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PROLOGO

Antonio del Moral Garcia
Magistrado del Tribunal Supremo

Recibo con cierto orgullo y, a la vez, con nostalgia, la invitacidon para pro-
logar esta obra colectiva que, desde diversas perspectivas juridicas, dirige la
mirada a tres grupos de poblacion cuyo denominador comun es la vulnerabi-
lidad: menores, discapaces, mayores.

Con orgullo, porque siempre se agradece —y no deja de sorprenderme —
que se fijen en mi para, de alguna manera, aunque sea muy modesta, unir
mi nombre a esta obra colectiva en que los autores han volcado ilusiona-
dos sus esfuerzos para alumbrar un producto bibliografico de interés y con
aportaciones interesantes, actuales y variadas, aunque ligadas siempre a la
enunciada tematica. Reflejan el fecundo fruto de unas jornadas enmarcadas
en un Proyecto de Investigacién'. La oportunidad de convertirte —y acudo
a un simil propio de mi trabajo profesional—, no en coautor, ni siquiera en
cooperador necesario, pero si, al menos, en complice de la obra, honra. Y,
ademads de complice, siguiendo con la imagen penal, en receptador, al bene-
ficiarme de los conocimientos y estudios de los autores en sentido estricto.
Les agradezco desde aqui el encargo, a la vez que les felicito.

Y con nostalgia, porque me trae a la memoria épocas pretéritas en que,
desempenandome como Fiscal, inverti tiempo, estudio, afanes profesiona-
les, y mucha dedicacion a la materia de menores. En los Ultimos anos de la
década de los ochenta y durante un quinquenio aproximadamente, asumi la
coordinacion de los fiscales de menores (entonces, apenas cuatro que com-
partiamos esa labor con las tareas mas clasicas del Ministerio Publico en los
Juzgados de Instruccién y Tribunales penales) en la Fiscalia de Madrid. A
subrayar alguna idea relacionada con el papel del Fiscal en esa materia dedi-
caré estas lineas introductorias.

1 PID2020 -114611RB-100, «Proteccion del menor en las crisis familiares internacionales
(analisis del Derecho internacional privado espaiol y de la Unién Europea)» concedido por
el Ministerio de Ciencia e Innovacion.
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Soy consciente —lo acreditan serios estudios estadisticos— de que el /ec-
tor de prologos es una especie en peligro de extincion: va disminuyendo su
numero de forma alarmante. Incluso en lo que podria ser su publico mas fiel
—los autores del libro prologado— se producen bajas. No quiero contribuir
a esa tendencia imparable que, de todas formas, tampoco creo que traiga
consecuencias relevantes para la humanidad. Con ese objetivo tendré muy
presentes dos recomendaciones.

Los prologos breves ayudan al mantenimiento de ese reducto de incondi-
cionales lectores de prélogos.

Por otra parte, la sociedad protectora de prologuistas aconseja huir de los
topicos de rigor (aunque intuyo que alguno se ha colado ya en los parrafos
anteriores), al tiempo que encarece vivamente evitar que esas primeras pagi-
nas de la obra se limiten a un repaso del indice, adornandolo con alguna
glosa superficial que nada aporta: siempre serd mas profundo el estudio en
si contenido en el texto.

La deliciosa pelicula «Sentido y Sensibilidad», basada en la novela homé-
nima de Jane Austin, una historia romantica —«de amor y lujo», segun la
castiza y plastica expresion— que sirve para que se luzcan Emma Thompsom
y Hugh Grant, recoge una escena en que uno de los personajes, Margaret
Dashwood, una adolescente acostumbrada a presenciar largas conversa-
ciones intrascendentes, vacias, frivolas, repletas de frases hechas, sonrisas
artificiales y comentarios banales y convencionales, se ve sorprendida por la
irrupcién de uno de los protagonistas. En un momento dado dird de él «Me
agrada mucho: cuando habla, dice cosas» (no sé si la expresion y el contexto
son exactos; hablo de memoria).

Se puede hablar sin decir nada. O hablar diciendo cosas. Se puede escri-
bir diciendo cosas o sencillamente rellenar unas paginas por compromiso.
Intentaré en este, seguramente vano y fatuo, intento de reivindicar a los pro-
loguistas, decir cosas. O, mejor, decir una cosa para no traicionar el consejo
de brevedad. Tiene que ver con el recuerdo profesional que he traido a cola-
cion: el papel que el Fiscal esta llamado a desplegar en ese triple escenario:
protecciéon y tutela de menores, discapacitados y mayores vulnerables. Lo
palpé en primera persona esos anos dedicado a la materia de menores, tanto
en protecciéon como en lo que entonces se llamaba reforma. Y lo escuché
muchas veces desde que ingresé en esa carrera a la que he dedicado veinti-
cinco anos de mi vida. Esa quiere ser mi modestisima aportacion a esta obra:
recordar que la legislacion atribuye en esos campos unas especiales funcio-
nes al Ministerio Publico y tratar de desentranar el sentido de esa llamada
que se hace a esa Institucion.

Utilizando la conocida terminologia de GoLDSCHMIDT el Fiscal se presenta
en los ordenamientos actuales como una institucién «proteiforme», con com-
petencias y funciones aparentemente muy dispersas y deslavazadas: junto a
su conocido protagonismo en el ejercicio de las acciones penales, veremos

14
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fiscales en los procesos de tutela de honor o la intimidad, ejercitando accio-
nes colectivas en materia de consumo, visitando residencias de ancianos,
relaciondndose con la Administracién para supervisar sus misiones en el
campo de la tutela y proteccion de menores, interviniendo en el mundo de la
discapacidad de forma proactiva, o apareciendo en los procesos contencio-
sos en que se ventilan derechos fundamentales, asi como en el amparo cons-
titucional. Esa variopinta pluralidad de competencias no es una miscelanea
incoherente. Obedece a un concepto constitucional del Ministerio Fiscal. El
largo listado de competencias que enumera su Estatuto Organico —entre las
que se encuentra la de intervenir en los procesos civiles que determine la Ley
cuando esté comprometido el interés social o cuando puedan afectar a per-
sonas menores, incapaces o desvalidas... —no consiste en una yuxtaposicién
inconexa derivada de un legislador despistado que echa mano del Ministerio
Fiscal cuando no encuentra otro érgano a quien endosar una tarea necesaria.
La presencia del Fiscal en tantos ambitos tan dispersos y tan aparentemente
dispares enlaza con las misiones que le atribuye el art. 124 de la Constitucion
—defensa del interés social y de la legalidad ante los tribunales, asi como de
la independencia judicial y de los derechos de los ciudadanos—. La asuncién
por el Fiscal de competencias relevantes en campos tan alejados entre si
como el sostenimiento de la accién penal, la proteccion de menores, o la
intervencion en determinados procesos laborales no constituye un capricho
del legislador que podia haber acudido a cualquier otra institucién. El deno-
minador comun de todas esas misiones, su lazo de conexién no es la simple
referencia a la Administracién de Justicia, aunque es dato importante que
retener. Existe otra idea de mayor hondura que llega de forma més directa a
lo que es o debe ser la médula de la institucion.

En mi opinién, el Fiscal queda disenado en el modelo constitucional, como
un 6rgano que ha de representar a la Sociedad ante los Tribunales: es un
auténtico abogado, no del Estado, sino de la Sociedad. El Fiscal, por man-
dato constitucional, ha de asumir ante los Jueces y Tribunales la represen-
tacién y defensa de esos intereses sociales que, de un lado, normalmente
no pueden residenciarse en una persona en concreto; y que, de otro lado, si
que afectan a toda la sociedad como tal. Desde esta perspectiva se explican
de una forma integrada todas las funciones que el ordenamiento atribuye al
Fiscal. Asi —como se ha escrito— cuando el Fiscal esta ejercitando la accion
penal, solicitando el castigo de quien ha cometido un delito, estd asumiendo
ese interés en que al autor de un delito se le imponga una pena; interés que
no es soélo de la victima del delito, sino también de toda la Sociedad. Del
mismo modo, cuando el Fiscal solicita la absolucién de una persona acusada
sin base suficiente, también asume ese interés de toda la Sociedad en que
un inocente no sea castigado. Se convierte de esa forma en el principal vale-
dor de la presuncion constitucional de inocencia. La Sociedad persigue en el
proceso penal un interés propio, colectivo, pero dual: el castigo del culpable;
y el de la libertad y absolucién del inocente, entendiendo por tal a todo aquel
cuya culpabilidad no ha quedado acreditada.
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En materia de proteccién de menores —otro de los grandes ambitos de
actuacion del Fiscal progresivamente potenciado por la legislacion— no
s6lo estan en juego intereses particulares, sino también el interés de toda la
Sociedad que no es ajena a la formacién, cuidado y desarrollo de cualquier
menor y que no puede permanecer insensible ante cualquier situaciones que
puedan perjudicarle. De ahi las facultades que se conceden en esta temética
al Ministerio Publico desde los procesos de familia, hasta el tratamiento del
menor infractor. Y con esa idea —funcion tuitiva del fiscal— conectan los
otros dos dmbitos en que incidiran estas paginas: mayores, discapaces.

Un razonamiento similar justifica la actuacion activa y beligerante del Fis-
cal en el campo de los derechos fundamentales y libertades publicas. El inte-
rés social por la exquisita tutela de tales derechos es de primer orden, aunque
se trate de derechos individuales, y exige la presencia del Fiscal apoyando
la posicién del ciudadano afectado en uno de esos derechos: su importancia
en un Estado Democratico de Derecho hace que no se trate ya de un tema
meramente individual.

Por eso el Fiscal no ha de cambiar ni su mentalidad ni sus principios de
actuacion para intervenir en materias tan aparentemente dispares, pues
todas tienen una abrazadera comun. Sus atribuciones en materia de meno-
res o en el &mbito contencioso-administrativo, o la legitimacion que le otorga
la legislacién en materia de consumo, dmbito clédsico del derecho privado,
no constituyen un apéndice extrano y ajeno a sus tradicionales misiones: en
todas el Fiscal ha de actuar guiado por la defensa apasionada de los intereses
sociales tal y como quedan dibujados en la legislacién. Todos los campos
en que aparecen o pueden aparecer con facilidad intereses sociales difu-
sos —medio ambiente, consumo— conforman un terreno bien abonado para
previsiones legislativas.

Esta visiéon integrada e integradora de las funciones del Fiscal excluye
la imagen deformada del Ministerio Publico como érgano exclusivamente
encargado de instar la represion de los delincuentes. Y desde esa plataforma
se entiende igualmente que el Fiscal no se convierta en un érgano esquizo-
frénico que ahora actia como acusador implacable; y, momentos después,
como protector y representante de las personas desvalidas. Al desempenar
cada uno de sus cometidos el Fiscal siempre tiene el mismo norte: la defensa
de lo que en cada caso resulta ser el interés asumido por la Sociedad y plas-
mado en las leyes. Defensa que normalmente ha de llevar a cabo ante los
Tribunales. Estas razones justifican la querencia que siempre he tenido a esa
concepcion del Fiscal como defensor de la Sociedad ante los Tribunales. Es
—valga la expresion pese a la simplificacién que comporta— el abogado de
oficio, institucional, de la Sociedad. Se diferencia asi con claridad del Abo-
gado del Estado: es el Abogado de la Sociedad ante los Juzgados y Tribuna-
les. Y su actuacion extraprocesal (en los campos ahora analizados es amplia)
tiene como ultimo horizonte la jurisdiccion: cuando detecta situaciones que
exigen una respuesta eficaz para ser corregidas, acudira a los Tribunales con
legitimacién propia, pero en nombre y defensa de la Sociedad.
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En su actuacién no propiamente procesal, la forma definitiva de reaccio-
nar del Ministerio Fiscal no es la de ordenar, sino la de acudir a la jurisdic-
cion. La materia de menores es un ejemplo adecuado. La misién de ejercer
la superior vigilancia de la actuacién de la Administracion en este campo
(art. 174 del Codigo Civil) no plasma en una capacidad de direccion o en
el establecimiento de un sometimiento de la Autoridad Administrativa a las
directrices del Ministerio Fiscal. Ante posibles divergencias el Fiscal acudira
a la jurisdiccién, reclamando por la actuacion —o falta de actuacién— de la
administracion frente a la que discrepa.

En todo caso el Fiscal es un profesional de derecho: el principio de legali-
dad marca su actuacién. Eso también condiciona el caracter de las funciones
que se le han de atribuir: estamos ante un experto en derecho cuya actuacién
ha de ajustarse al principio de legalidad. No es una institucién de proteccion
o asistencia social.

Queda asi plasmada la cosa que queria decir: este apunte sobre el Ministe-
rio Publico. Dejo ya al lector (si es que ha habido alguno) enfrascarse en las
muchas mas cosas, enjundiosas y valiosas, que se encuentran en los textos
que siguen.
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El presente trabajo se adscribe al Proyecto PID2020-114611RB-100, «Proteccion del menor
en las crisis familiares internacionales. (Andlisis del Derecho Internacional Privado espanol
y de la Unién Europea)» concedido por el Ministerio de Ciencia e Innovacion. Constituye la
reelaboracion de la ponencia de idéntico titulo presentada en las Ill Jornadas Internaciona-
les Sistemas Juridicos de Europa e Iberoamérica: Tendencias actuales, organizadas por la
UNED, UAL y UdG y celebradas en forma telematica los dias 15 y 16 de diciembre de 2022.
La bibliografia sobre este tema es inabarcable. Confio en la benevolencia del lector, que
sabra disculpar las inevitables carencias. Muchas veces las referencias con el resultado de
un juicio absolutamente subjetivo, y no aspiro a que guste a todos lo que a mi me parece
bueno. De la misma manera, con frecuencia, trabajos de calidad incontestable se quedan
en el fondo de la memoria, sin ser citados. A los anénimos, pues, mis disculpas y mi agra-
decimiento. Todas las paginas web referidas han sido consultadas por UGltima vez el dia 20
de marzo de 2023.
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Parece como si todos los problemas del mundo se arreglaran emanando
normas. Todos quieren dejar su impronta, hacer como si hicieran, algo defini-
tivo y util. Y, si no se logran estos objetivos, que al menos sea llamativo. El tema
de la proteccién de los menores constituye un buen ejemplo. Desde las decla-
raciones de derechos —bastante genéricas— hasta la disciplina internacional
privatista de los aspectos mas complicados, tenemos normas para todos los
gustos (no necesariamente contradictorias, o sea, reiterativas sin mas), que,
en la medida en que quedan subordinadas a la realizacion del principio basico
del interés del menor, conceden tanto margen al intérprete que abocamos a
un sistema de soluciones imprevisibles, el triunfo de la tépica. Que algunas de
esas normas se solapen en cuanto al &mbito material no es un detalle despre-
ciable, mas no extremadamente grave, porque, si bien es cierto que, cuando
surja algun problema, la primera —ardua— tarea deberia ser dilucidar cudl es
el régimen aplicable, quedarse con uno y excluir todos los demés, no es menos
cierto que en la vida real, alli donde se sobrevive al margen de escripulos téc-
nicos, la duda se resuelve mediante el procedimiento de la acumulacion, es
decir, que a fuer de repetitivos los instrumentos pueden operar conjuntamente
(y de ahi esas demandas, contestaciones y resoluciones judiciales donde se
amontonan normas de forma aluvional)?. A propdsito de esas reglas/princi-
pios interesan sobremanera las orientaciones jurisprudenciales, que adquieren
transcendental importancia porque pueden llegar a corregir su operatividad.
Los principios generales son Utiles para amoldar las férmulas legales a las
transformaciones sociales y a las circunstancias del caso sin necesidad de
cambiar la ley, pero en ellos anida el germen de la incertidumbre: cuando uno
afronta un tema de menores, a veces da la impresion de estar introduciéndose
en algo mas complejo que un laberinto, porque un laberinto es previsible por
ser lineal; aqui, sin embargo, todo es dudoso.

Si lo dicho hasta aqui vale con caracter general, en el tema del secuestro
de menores que me propongo tratar, por no estar claro no lo esta ni siquiera

Por lo demas, siguiendo las recomendaciones de los evaluadores de la Aneca, transcribiré el
texto de las normas y de las sentencias, aunque sean conocidas y/o estén disponibles con
facilidad, y optaré por la palabra mas larga, las férmulas linglisticas mas extensas: ya que
les gustan los articulos con muchas paginas y odian la concisién, ya que levitan del gusto
ante lo superfluo, haré lo posible por contribuir a su orgdsmico placer. Confio en que el avi-
sado lector seguira disculpdndome, y en que ellos me agradeceran el dispendio de espacio.

2 Cfr. BORRAS RODRIGUEZ, A.: «El «interés del menor» como factor de progreso y unificacion
del Derecho internacional privado, discurso de ingreso en la Academia de Jurisprudencia
y Legislacion de Cataluna», 25 de noviembre de 1993, p. 52, explicando la compatibilidad
entre los convenios de La Haya y Luxemburgo de 1980, en la medida en que cada uno se
dedica a un aspecto concreto (restablecimiento inmediato de la situacion de hecho/efica-
cia extraterritorial de resoluciones). De todas formas, nuestro pais tuvo que ser advertido
de las deficiencias detectadas en la aplicacién del sistema disenado en el CLH 1980, utili-
zado como instrumento idéneo para solicitar el exequatur de las decisiones extranjeras.
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el objetivo al que debe tender el operador juridico®: hablar del interés del
menor es decir todo y nada a la vez, y deja paso a la confrontacién de prin-
cipios contrapuestos (estabilidad o retorno inmediato; bienestar individual
o disuasion general). Es cierto que todo en esta materia aparece presidido
por la referencia a tal interés, que inspira la elaboraciéon de las normas y, con
decisiva intensidad, su interpretacién; no en vano, como tal aparece en el
frontispicio de la Convencion de 20 de noviembre de 1989 sobre derechos
del nino (art. 3.1)%, que viene a ser el norte compartido por practicamente
todas las jurisdicciones®. Pero resulta més facil hablar de él que concretar en
qué consiste. En un entorno de conflicto (Iéase crisis conyugal o de pareja) su
identificacion no es tarea sencilla, por méas que el punto de partida esté bien
establecido: cuando hay una ruptura se rompe con la pareja, no con los hijos,
que, en consecuencia, deben mantener los contactos con ambos progenito-
res. Es lo que viene a subrayar el art. 9 de la misma Convencién (también en
la CDFUE): no se puede separar a aquellos de los padres, los Estados Partes
deben respetar el derecho del nino que esté separado de uno o de ambos a
mantener relaciones personales y contacto directo con ambos de modo regu-
lar, salvo si ello es contrario a ese interés superior, y —el punto central para lo
que aqui interesa— «(...) adoptaran medidas para luchar contra los traslados
ilicitos de ninos al extranjero y la retencién ilicita de ninos en el extranjero»,
incentivando la conclusion de convenios a tal fin (art. 11)8. «Luchar contra»

3 Es mas, la misma ubicacioén sistematica, su inclusion en el bloque tematico proteccion de
menores es discutible, cuando hay regulaciones que prevalentemente protegen es la impe-
ratividad de las soluciones legales, es decir, un interés general superior al interés particular.

4 «En todas las medidas concernientes a los nifos que tomen las instituciones publicas o priva-
das de bienestar social, los tribunales, las autoridades administrativas o los érganos legislati-
vos, una consideracion primordial a que se atenderé seré el interés superior del nifo».

5 El art. 24 CDFUE en el mismo sentido dice que «1. Los menores tienen derecho a la protec-
cién y a los cuidados necesarios para su bienestar. Pueden expresar su opinion libremente.
Esta sera tenida en cuenta en relacion con los asuntos que les afecten, en funcidn de su
edad y de su madurez. 2. En todos los actos relativos a los menores llevados a cabo por
las autoridades publicas o instituciones privadas, el interés superior del menor constituira
una consideracion primordial. 3. Todo menor tiene derecho a mantener de forma perio-
dica relaciones personales y contactos directos con su padre y con su madre, salvo si son
contrarios a sus intereses». Como recuerda A. FERNANDEZ PEREZ —recogiendo el General
comment n.° 14 (2013) on the right of the child to have his or her best interests taken as a
primary consideration (art. 3, para. 1), a cargo del Committee on the Rights of the Child —,
la idea de interés del menor abarca tres dimensiones, la sustantiva (que sus intereses sean
tenidos en cuenta), la interpretativa (como elemento informador de la interpretacion de
las normas) y la procedimental (derecho a ser informado y oido): «Aproximacion al interés
superior del menor en el derecho internacional privado espafnol», en Boletin Mexicano de
Derecho Comparado, 151, 2018, pp. 10 ss. en particular.

6 Los arts. 10 y 35 abundan en la misma idea: derecho a mantener contactos y relaciones
personales con los padres que viven en Estados distintos. En la jurisprudencia espanola estas
ideas han sido aludidas con frecuencia para llegar a la solucion considerada mas adecuada. Al
respecto véase la recopilacion de MAGRO SERVET, V.: «Suspension del régimen de visitas entre
padre e hija por interés superior del menor en casos de violencia», en Revista de Derecho de
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es prevenir y reprimir, y ahi es claro que las soluciones unilaterales no funcio-
nan, porque no bastan. En un entorno verdaderamente internacional, donde
la custodia compartida es inviable, el primer paso es garantizar el contacto
mediante el ejercicio de los derechos de visita, pacifico para ambos padres,
sin obstaculos a su efectividad y minimizando el riesgo de desplazamien-
tos o retenciones ilicitas que saquen al menor de su ambiente usual: es la
Unica estrategia win-win’. Tal seria el sentido de las reglas del art. 21 del
convenio de La Haya sobre aspectos civiles de la sustraccion internacional
de menores y 35 CLH 1996. Un sistema equilibrado de contactos reduce el
riesgo de litigios, pero no evita que el progenitor insatisfecho adopte com-
portamientos al margen de las previsiones legales, y cuando su reaccion
sea un desplazamiento ilicito habra que buscar remedios expeditivos, porque
las dilaciones son aliadas del infractor®. El tema es bien conocido y no hace
falta dedicarle demasiado espacio: comparecen en este punto el CLH 1980,
cuyo éxito ha oscurecido al de Luxemburgo de 1980 relativo al reconoci-
miento y la ejecucién de decisiones en materia de custodia de menores, asi
como al restablecimiento de dicha custodia®; sobre él se proyectan el RBII bis

familia, 2023 (version online). Como la sala de lo civil del TS no se puede pronunciar en materia
de secuestro, sus pronunciamientos eventualmente relevantes en este tema se encuentran
en sentencias sobre atribucion de guarda y custodia o uso de la vivienda familiar. Es paradé-
jicamente la sala de lo penal la que ha dictado resoluciones con hondo calado en asuntos de
Derecho internacional privado; la sentencia de 23 de abril de 2021 realiza una extraordinaria
exposiciéon de precedentes y objetivos, y una exégesis de los distintos instrumentos.

Por otra parte, Espana ha firmado el Convenio europeo sobre relaciones personales con
menores, de 15 de mayo de 2003, que viene a sentar los mismos objetivos: manteni-
miento de relaciones (art. 4), audiencia al menor (art. 6), obligacién de reconocer y ejecu-
tar las resoluciones extranjeras (art. 14). Destacable la prevision de cautelas especificas en
el art. 10 encaminadas a la prevencion de traslados ilicitos. Afortunadamente no ha sido
ratificado, porque su art. 19 desplaza diversas normas del 11 del CLH 1980, complicando
aun mas si cabe el panorama juridico.

7 Cfr. BorRAS RODRIGUEZ, A.: «La evolucién de la proteccion del nifo en el Derecho inter-
nacional privado desde el Convenio de Nueva York de 1989», en ALDECOA LIZARRAGA, F.
y FORNER DELAYGUA, J. J.: La proteccion de los ninos en el Derecho internacional y en las
relaciones internacionales, Madrid, 2010, p. 23.

8 Esto ya fue puesto de relieve en uno de los primeros estudios sobre el tema: SHAPIRA,
A: «Private International Law Aspects of Child Custody and Child Kidnapping Cases», en
Recueil des cours, vol. 214, 1989, pp. 149 ss. el tiempo es la esencial del procedimiento,
escribe graficamente M. C. BARUFFI en «A child-friendly area of freedom, security and
justice: work in progress in international child abduction cases», en Journal of Private
International Law, 2018, pp. 385 ss.

9 El CLH 1980 vale en la medida en que los Estados (sus autoridades) cooperen. Comity y
reciprocidad son la clave. Si no tienen voluntad de darle cumplimiento, no funciona. Basta
dejar pasar el tiempo para que las situaciones ilegales se consoliden. Buena prueba de
ello es la preocupacién expresada por el Parlamento europeo en su resolucién 8 de julio
de 2020, sobre la sustraccion internacional y nacional de menores de la Unién por sus
progenitores en Japon (2020/2621(RSP)), que califica de alarmante el nimero de casos sin
resolver que implican a progenitores nacionales de la UE y japoneses.
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—aun eficaz— y el ter, mas incisivos aun en la implementacion de esa poli-
tica de restablecimiento semiautomatico del status quo ante'. Todos tienen en
comun la equiparacion de interés del menor y retorno, que légicamente pasa
por —rectius, depende de— un procedimiento rapido'’. La vida en el sistema
disenado por el CLH 1980 es muy cémoda: las férmulas automaticas tienen esa
ventaja, evitan ponderaciones. Pero cuando irrumpe el TEDH exigiendo la aten-
cién individualizada de cada caso, y cuando algunos Tribunales constitucionales
abundan en esa misma orientacion, la placidez de lo automatico se ve alterada
hasta el extremo de que es legitimo preguntarse si ese esquema sigue valiendo.
¢Es realmente posible un procedimiento sumario? jAcaso la inevitable pérdida o
debilitamiento de la celeridad no deberia incidir en la respuesta final?

Intentaré poner de relieve que el sistema convencional tal y como fue dise-
nado ha muerto. No es que se pueda modificar la norma y se logre la vuelta
a la placidez, sino que la placidez es imposible. A tal efecto me detendré por
un momento en el vigente RBII ter, para pasar después a exponer algunas
experiencias jurisprudenciales paradigmaticas.

|l. La respuesta de la UE al problema del secuestro
de menores. Del CLH 1980 al RBII ter: haciendo
equilibrios

Es sabido que cuando se trabajaba en el RBII bis se barajaron diversas opciones
en punto a sustraccion de menores: elaborar un modelo distinto al de la Confe-
rencia de La Haya, seguir con él sin mas (al fin y al cabo, practicamente todos los
paises de la UE ya lo habian ratificado cuando se inicia este siglo) o tomarlo como
punto de partida pero reforzando la cooperacién, asumiendo que la supresién del
exequatur comportaria una mayor efectividad del CLH 1980'2. Esta ultima fue el
camino seguido, y el reglamento 2019/1111 no ha hecho mas que intentar conti-

10 La misma idea de rapidez aparece en todos los textos internacionales, pero siempre depen-
diente de lo que dispongan los ordenamientos nacionales y lo que hagan los jueces. El art.
7 del Convenio Europeo sobre el Ejercicio de los Derechos de los Ninos, de 25 de enero de
1996, bajo el titulo «Obligacion de actuar con prontitud» es elocuente al disponer que «En
los procedimientos que afecten a un nino, la autoridad judicial debera actuar con prontitud
para evitar toda demora inuGtil y deberan existir procedimientos encaminados a asegurar
una rapida ejecucion de las decisiones. En los casos urgentes, la autoridad judicial estara
facultada, cuando proceda, para tomar decisiones que sean inmediatamente ejecutivas».

11 Por lo demés, la Convencién interamericana sobre restitucién internacional de menores
parte de principios idénticos y recoge métodos muy similares.

12  La respuesta que se da desde la Conferencia de La Haya a los problemas detectados fue
elaborar una Guia de buenas practicas. El tema estd expuesto en RODRIGUEZ PINEAU, E.:
«La oposicién al retorno del menor secuestrado: movimientos en Bruselas y La Haya», en
REE/, 2018, p. 9.
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nuar el modelo™. Al final lo que tenemos son textos esencialmente alineados que
comparten objetivos, filosofia y —con el matiz que referiré infra— método (por
supuesto, el Convenio de La Haya de 1996 va en la misma linea cuando regula
la competencia judicial internacional en la materia), no desmentido por el hecho
de que se hayan incorporado modificaciones que afectan a la audiencia de las
partes y del menor y acentian la cooperacion entre autoridades’.

La filosofia del texto, como decia, es la misma del CLH 1980, que sigue
siendo el instrumento capital que plasma la subyacente a todas las declara-
ciones internacionales. El interés del menor como principio es una constante.
Ya hemos visto supra que el recurso a conceptos generales tiene la ventaja de
permitir respuestas ajustadas (materialmente justas) en cada caso, realizar
en cada momento y circunstancia historica los objetivos perseguidos por el
ordenamiento, amoldandolo sin necesidad de descender a negociar, redactar
y actualizar prolijas regulaciones. Si a eso le unimos un sistema de recono-
cimiento que opere sin trabas, se garantiza la estabilidad en la disciplina de
las situaciones juridicas. Viene ello a colacién porque, si bien la expresion
«interés del menor» no aparece en ningun punto del CLH 1980, no es menos
cierto que ha quedado incorporado en el informe oficial anexo, pero de una
forma peculiar, porque viene encapsulado, lo que no es indiferente, ya que
se ha perdido la flexibilidad al reducir las facultades de integracién (léase
ductilidad/adaptacién a las peculiaridades del caso concreto) inherentes a
su caracter genérico, cristalizdndolo en el tan mencionado restablecimiento
del estado anterior'. De esta manera, el sistema identifica en abstracto cual
es el interés del menor, y encomienda al juez del Estado de la residencia
habitual su verificacion en el caso particular en estudio, sin posibilidad de
alteracion de ese reparto de competencia’®.

13 Al respecto vid. McELEAVY, P.: «The New Child Abduction Regime in the European Union:
Symbiotic Relationship or Forced Partnership?», en Journal of Private International Law,
2005, pp. 8 ss.

14 Aunque no todo es CLH 1980. La transcendencia del RBII ter no es baladi: no se pierda de
vista que mas de la mitad de las solicitudes de retorno son intracomunitarias (las estadis-
ticas mas recientes disponibles en la pagina web de la Conferencia corresponden a 2015:
pueden verse en el documento The Seventh Meeting of the Special Commission on the
Practical Operation of the 1980 Hague Child Abduction Convention and the 1996 Hague
Child Protection Convention-October 2017).

15 Es evidente que, puestos a concretar el contenido del concepto, resulta menos absurdo
equiparar interés del menor con retorno que con no retorno: CUARTERO RuBIO, V.: «La sus-
traccion internacional de menores ante el juez: a vueltas con la racionalidad del Convenio
de La Haya de 1980 y la ponderacién», en CUARTERO RuBIO, V./VELASCO RETAMOSA, J. M.
(dirs.): La vida familiar internacional en una Europa compleja: Cuestiones abiertas y proble-
mas de la practica, Valencia, 2021, p. 326.

16  Cfr. MARI, L.: «L'interesse superiore del minore nel quadro dello spazio giuridico europeo
(a proposito di recenti casi di sottrazione internazionale di minori)», en Studi Urbinati,
A — Scienze Giuridiche, Politiche ed Economiche, 2013, p 113.
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En una primera aproximacién estaremos de acuerdo en que casi cual-
quier consideracién palidece frente a la Unica finalidad perseguida, esto es,
tal regreso y permanencia en el Estado de la residencia habitual legal'”8,.
Siendo tan claro el objetivo, todo lo que enturbie ese resultado deberia ser
excepcional, y eso vale para las causas de denegacidon de las solicitudes de
retorno de los arts. 12, 13 y 20. Por supuesto que la lectura positiva de lo
anterior es la eficiencia: las presunciones (y si son iuris et de jure méas aun)
aligeran la tarea argumentativa y facilitan el logro de una respuesta inme-
diata (la limitacion temporal del procedimiento de restitucion no casa con
un examen de fondo). En definitiva, se disena un entramado de normas que
deberian posibilitar el remedio de los casos de secuestro de menores en un
plazo tan breve que ese incidente vendria a ser un paréntesis no traumatico
que abre la puerta sin interferencias a ulteriores debates sobre cuél es en el
caso concreto el interés del menor (porque con el regreso no acaba el con-
flicto, es claro). De algun modo, se aplaza la discusion, conscientes de que la
respuesta que se ofrece no es una verdadera solucién.

El matiz prealudido se refiere a que en la UE se anaden dos principios basi-
cos de construccién, el criterio de proximidad en el disefio de la competencia
judicial (recuérdese que el CLH 1980 no incorpora ningun foro, que si existe
en el de 1996") y la idea de confianza reciproca en cuanto a eficacia extrate-
rritorial. Como resultado de todo lo anterior, se desemboca en la atribucién a
los tribunales de la residencia habitual de los menores previa al secuestro del
control casi absoluto de lo que les concierne, y una recepciéon practicamente
incondicionada de los productos juridicos extranjeros: competencia judicial
internacional y eficacia extraterritorial de resoluciones quedan seriamente
afectadas. Veamos alguna de las implicaciones de ambas cosas:

* Desde el momento en que se ha asumido que los tribunales de la resi-
dencia habitual del menor son los que estan en las mejores condiciones de
realizar los objetivos inherentes a la tutela de sus intereses, se convierten
en el eje del sistema de competencia judicial internacional. La consecuen-
cia deseada, positiva, de esa disciplina (exclusiva) es que se desincentivan

17  El informe oficial anexo al convenio, obra de E. PEREZ VERA, pone de relieve el peligro
inherente en la utilizacion de ese concepto, que ha servido a veces para dar cobertura a
interpretaciones particularistas. Por eso se evitan referencias explicitas sin excluir «el para-
digma social que proclama la necesidad de tener en cuenta el interés de los menores para
resolver todos los problemas que les afectan» y se limita a plasmar el objetivo del retorno
(apartado 23), que responde a una concepcion determinada del interés superior del menor
(apartado 25).

18 El convenio de Luxemburgo de 1980 sigue una estela similar, equiparando interés del
menor con reconocimiento y ejecucion de decisiones.

19  En este sentido, el CLH 1980 funciona como un no-proceso, un instrumento para la pro-
teccion cautelar del foro de competencia principal en cuanto al fondo, o sea, el de la
residencia habitual del menor: c¢fr. CUARTERO RuBIO, V.: «La sustraccién internacional de
menores..., op. cit.», p. 331.
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las maniobras oportunistas de los secuestradores, que no deben encontrar
amparo en el Estado al que se han trasladado; no obstante, no se elimina el
riesgo de discusiones en torno a la residencia habitual del menor, con posi-
ble conflicto positivo (teniendo en cuenta de que el art. 9 RBIl ter permite
retenerla en tanto en cuanto no se haya adquirido una en el Estado al que
haya sido transferido, momento cuya precisién no es facil*®) o negativo de
competencia?', y el consiguiente riesgo de quiebra del derecho a la tutela
judicial. De todas formas, la derivada mas probleméatica y especifica de la
materia en consideracién es que con frecuencia el secuestrador no tendra
oportunidad de intervenir en el proceso sobre responsabilidad parental que
se ventile ante los tribunales de la residencia habitual /ega/ del menor, mas
que nada porque puede enfrentarse a una pena de cércel tan pronto pise el
territorio de ese Estado (por ejemplo, los casos citados mas abajo ventilados
por el Constitucional aleman, o el asunto Neulinger)??. En esta tesitura, la
emanacién del certificado para resoluciones privilegiadas del art. 47 RBII ter
(sobre este tema volveré de inmediato) se torna problematica, en la medida
en que depende de que se haya dado a todas las partes afectadas la oportu-
nidad de ser oidas, y eso depende a su vez de la implementaciéon de técni-
cas de comunicacién a distancia. La afirmacién de la imposibilidad de esas
audiencias lleva a discusiones sobre la validez del certificado, como las que
referiré en seguida, y que suponen la negacion de la confianza reciproca y
por ello de los objetivos.

20  Hay cosas que son inevitables, y perder la competencia sobre cuestiones de responsabi-
lidad parental es una de ellas. Con envidiable pragmatismo la SAP de Pontevedra de 17
de abril de 2018 evidencia que «...una inicial sustraccion ilicita, mantenida en el tiempo
genera, cuando crea una situacion de estabilidad, un estado también protegible por el
ordenamiento, especialmente cuando trasluce una defensa del interés del menor, que no
esté viciado por aquella inicial sustraccion ilicita».

21 Un ejemplo reciente es el litigio que desemboca en la STEDH de 14 de febrero de 2023
(Bycenko v. Lithuania, asunto n.° 10477/21): nifio que se traslada desde Lituania a Holanda
junto con su madre; el padre, residente aun en Lituania, solicita a los tribunales propios
que emanen una orden fijando la residencia del menor junto con el actor. Se rechaza la
demanda alegando que la competencia corresponde a los érganos judiciales holandeses.
Mas cuando se acciona ante estos Ultimos, se afirma que, dada la ilicitud del traslado,
siguen siendo competentes, ex art. 9 RBII bis, los jueces lituanos.

Por supuesto, como evidencia este caso, tampoco queda excluido el riesgo de discusiones
en torno a la concurrencia o no de los elementos de hecho en los que se funda el juicio de
legalidad o ilegalidad de un traslado (en ese caso era controvertida la anuencia del padre).

22 Y esto tiene poco remedio: en Espana, recuérdese, el delito de sustraccién de menores
del art. 225 bis CP es perseguible de oficio y no hay forma legal de archivar las actuacio-
nes (el proceso de mediacién no es causa para ello). En nuestro pais serian impensables
los undertakings conocidos en el sistema inglés que pueden suponer, entre otras cosas,
el compromiso de no iniciar, mantener o continuar con ninguna accién penal contra el
secuestrador. El Unico «alivio» es que debe ser entendido en relaciéon con los convenios
de los que Espana es parte, de forma que no deberia aplicarse a los nifos de mas de 16
anos (cfr. DE LA RosA CORTINA, J. M.: Sustraccion parental de menores. Aspectos civiles,
penales, procesales e internacionales, Valencia, 2010, p. 371).
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¢ L a consagracion del predominio de los tribunales de la residencia habitual
legal del menor se traduce asimismo en la configuracién del mecanismo de
prevalencia, o sea, la atribucidn de la Ultima palabra en punto a responsabili-
dad parental a sus jueces. Es el mismo modelo del RBII bis, desconocido sin
embargo en los demas instrumentos de cooperacion?®. Como se recordar3,
el art. 29 RBII ter prevé que en caso de emanacion de una resolucion que
rechace la restitucién del menor por alguno de los motivos recogidos en el art.
13.1.b (peligro fisico o psiquico o exposicién a una situacion intolerable)?* o
13.2 (negativa del menor con suficiente juicio) CLH 1980, prevalece la dictada
en cuanto al fondo del asunto por el tribunal con competencia exclusiva en
la materia y que comporte la restitucion del nino (alteracién del régimen de
responsabilidad parental con atribucién de la guarda y custodia al progenitor
frustrado, por ejemplo, como se hace en el ordenamiento inglés a modo de
sancion del secuestro)?®. Dicho de otra forma, se traza una linea continua entre
sistema de competencia judicial internacional y régimen de reconocimiento
y ejecucién de decisiones, prefiriéndose la resolucion sobre el fondo de los
tribunales con competencia exclusiva (los de la residencia habitual) a la resolu-
cién sobre no retorno del menor, basada en alguno de los motivos del art. 13
CLH 1980, que bajo ningun concepto ha podido pronunciarse sobre respon-

23  Yaen la sentencia del TJ de 11 de julio de 2008 (Rinau) se subrayaba en relacion con el art.
11.6 RBII bis (equivalente al actual 29.3 RBI ter) que la obligacion del 6rgano judicial que
deniegue la restitucion de un menor de remitir toda la documentacién al tribunal compe-
tente en cuanto al fondo «tienen por objeto no sélo garantizar la restituciéon inmediata del
menor al Estado miembro en el que tenia su residencia habitual inmediatamente antes de
su traslado o retencion ilicitos, sino también permitir al drgano jurisdiccional de origen eva-
luar las razones y las pruebas sobre las que se fundamenta la resolucion de no restitucion» (la
cursiva es propia): queda claro que el control corresponde a este Ultimo juez, asi como el
caracter central de la residencia habitual del nino.

24 Téngase en cuenta que la utilizacion de esta causa viene restringida por el art. 27.3 RBII
ter, a tenor del cual se prohibe denegar la restitucion del menor Gnicamente sobre tal base
si la parte que solicita la restitucion demuestra al 6rgano jurisdiccional, o si consta de otro
modo al érgano jurisdiccional, que se ha dispuesto lo necesario para garantizar la protec-
cién del menor tras su restitucion. No es sino la exaltacién (otra mas) del papel central del
lugar de residencia habitual legal del nino. Ciertamente, la implementacion de la norma
es tan dificil que no parece que vaya a poder ser utilizada con profusion, porque el Unico
compromiso del juez que esté llamado a decidir sobre la devolucién es dar audiencia al
solicitante, y procurar (ninguna obligacién en el apartado 4 del art. 27) comunicarse con
el 6rgano judicial de residencia habitual antes de su traslado. Que ese solicitante conozca
que se han adoptado medidas de proteccién es imposible si no es porque ha requerido la
adopcién de medidas cautelares, cuyo ajuste a las circunstancias del caso concreto (o sea,
si las medidas son o no suficientes) no se puede dar por descontado si el nivel de conoci-
miento disponible no es pleno. En segundo lugar, no podemos dejar de lado las dilaciones
que comporta este procedimiento.

25  Con lo cual se priva de sentido al sistema de recursos establecido en su caso en el pais a
donde ha sido trasladado el menor. Su Unico efecto es dilatorio. En Bélgica, por ejemplo,
no se permite recurrir una resolucion denegatoria dictada al amparo del art. 13 CLH 1980
(art. 1322.6 Codigo judicial).
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sabilidad parental?®. Lo malo es que de esta forma se realiza una enmienda a
la totalidad al equilibrio alcanzado, al romper la relativa estabilidad lograda en
el CLH a la hora de repartir competencias (retorno/fondo) entre los distintos
tribunales?’. En segundo lugar, ya he apuntado que se disena un sistema pri-
vilegiado de reconocimiento y ejecucion de resoluciones —continuacion del
RBII bis— en el que practicamente desaparecen las posibilidades de denega-
cion (art. 50 RBII ter), limitadas a la inconciliabilidad de decisiones, e inviable
si se trata de hacerles frente en base a motivos de fondo. Una vez que un juez
decide rellenar el formulario VI se pone en marcha un procedimiento restitu-
torio imparable, basado exclusivamente en las parcas afirmaciones de un juez
(competente, en efecto) cuya veracidad es dificilmente controlable. Por ejem-
plo, y por referirme a cuestiones estructurales, no hay manera de verificar si se
ha dado la oportunidad de ser oidas a todas las partes, si el menor es capaz o
no de formarse un juicio, si se le ha concedido audiencia o no; no es que no se
deba controlar, es que no se puede en base al formulario en cuestién. Eviden-
temente, la confianza ciega no se impone por caprichoso voluntarismo, y llega
un momento en que salta por los aires, como veremos de inmediato.

e Una lectura somera permite pensar que el diseno reglamentario es deli-
cado, incluso fragil. Baste a este respecto apuntar la cuestion controvertida
—o0, al menos, problematica—, del plazo de tiempo concedido para resolver
(art. 24, seis semanas), completamente irreal y sistematicamente violado.
Sobre este extremo volveré en su debido momento.

A modo de conclusion parcial: lo anterior traza un esquema que aspira a
la maxima celeridad y automaticidad, pero que encierra en su propio seno
fermentos de implosidon que permiten dudar sobre las posibilidades reales de
llevarlo a la practica. Vamos a ver como se anhaden componentes externos
que terminan por cuestionarlo.

Il. La posicion del TEDH: de Neulinger a la
bendicion de las dilaciones

No fue hasta 2010 que se cuestion6 el ajuste del CLH 1980 a la Convencion
de Roma, y se hizo por una via un tanto oblicua. EIl TEDH no coloca en el centro
de su razonamiento los derechos de los ninos como tales, sino que entra en
el tema por la via indirecta de la proteccién de la vida familiar (art. 8 CEDH).

26  Por eso se puede afirmar que el art. 22 RBII ter («Los articulos 23 a 29 y el capitulo VI del
presente Reglamento seradn de aplicacion y complementaréan el Convenio de la Haya de
1980...») no dice toda la verdad, porque la disciplina reglamentaria no complementa al CLH
1980, sino que simple y llanamente tiene vocacion de modificarlo, hasta el punto de que
bajo la cubierta del Convenio conviven dos sistemas diferentes, con dos velocidades.

27 CORNELOUP, S. y KRUGER, T.: «Le réglement 2019/1111, Bruxelles Il: la protection des
enfants gagne du ter(rain)», en Revue critique de droit international privé, 2020 p. 220.
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El derecho al contacto entre padres e hijos antes aludido es abordado por el
Tribunal poniendo de relieve que tener la compania de los otros miembros de
la familia es un elemento fundamental de la vida familiar, y cualquier obstaculo
es caracterizado como interferencia al respeto debido a esa vida, violacion por
tanto del art. 8 CEDH, salvo que se satisfagan varios requisitos, a saber: que
se haga de acuerdo con la ley; que la ley sea clara, accesible y previsible; que
persiga objetivos legitimos y necesarios en una sociedad democratica; que sea
proporcionada a esos objetivos; que existan razones relevantes y suficientes
para la interferencia®®. Trasladando estas ideas a un evento como el secuestro
internacional resulta imperativo el restablecimiento del contacto entre padres
e hijos, y ademas mediante un procedimiento rapido®. La primera sacudida al
mecanismo disenado en 1980 es la sentencia Neulinger c. Suiza®, un punto de
inflexién en la aplicacién del Convenio, de la que se deducen tres grandes prin-
cipios: se trata de un texto procedimental y no sobre derechos fundamentales;
es un texto que no puede ignorar los principios inspiradores de este sector del
ordenamiento y que por tanto no puede operar mecanicamente®'; el interés
superior del menor exige el estudio individual de cada caso®.

Aunque la exigencia de anélisis profundo es matizada posteriormente en
la sentencia X c. Letonia (Gran sala, 26 de noviembre de 2013), la orientaciéon

28  Vid. sentencias de 10 de febrero de 2015, Penchevi v. Bulgaria, asunto 77818/12; 23 de
febrero de 2016, Nasr and Ghali v. Italy, asunto 44883/09; 10 de septiembre de 2019,
Strand Lobben and Others v. Norway, asunto 37283/13; 10 de noviembre de 2022, N. V.
and C. C. v. Malta, asunto 4952/21.

29  Ladoctrina clésica viene recogida en las sentencias de 25 de enero de 2000, Ignaccolo-Ze-
nide ¢ Rumania; de 22 de septiembre de 2009, Stochlak ¢ Polonia; de 1 de diciembre de
2009, Eberhard y M c Eslovenia; de 22 de diciembre de 2009, Tapia Gasca y D. ¢ Espana;
de 26 de julio de 2011, Shaw ¢ Hungria; de 27 de octubre de 2011, Bergmann contra Che-
quia; de 24 de mayo de 2011, Saleck Bardi contra Espana; de 21 de septiembre de 2010,
Mijuskovi¢ ¢ Montenegro; de 17 de enero de 2012, Kopf y Liberda ¢ Austria.

30 Neulinger and Shuruk v. Switzerland, asunto n.° 41615/07, sentencia de 6 de julio de 2010.

31 Apartado 138: «/t follows from Article 8 that a child’s return cannot be ordered automatically
or mechanically when the Hague Convention is applicable. The child’s best interests, from a
personal development perspective, will depend on a variety of individual circumstances». En la
de 12 de julio de 2011 (Sneersone and Kampanella v. Italy, asunto n.° 14737/09) subraya que
«the Court must ascertain whether the domestic courts conducted an in-depth examination of
the entire family situation and of a whole series of factors, in particular of a factual, emotional,
psychological, material and medical nature, and made a balanced and reasonable assessment
of the respective interests of each person, with constant concern for determining what the best
solution would be for the abducted child in the context of an application for his return to his
country of origin» (apartado 85, donde resume los principios generales en la materia).

32 La orientacién inaugurada por Neulinger y las sentencias sucesivas puede seguirse en
MaARiN PEDRENO, C.: Sustraccidn internacional de menores y proceso legal para la restitu-
cién del menor, Mélaga, 2016. Asimismo, BEAUMONT, P. y WALKER, L.: «Post Neulinger
case law of the European Court of Human Rights on the Hague Child Abduction Con-
vention» en Permanent Bureau (eds.), A Commitment to Private International Law. Essays
in honour of Hans van Loon, Cambridge, 2013, pp. 17 ss.; BEAUMONT, P.,, TRIMMINGS, K.,
WALKER, L. y HOLLIDAY, J.: «Child Abduction: Recent Jurisprudence of the European Court
of Human Rights», en International and Comparative Law Quarterly, 2015, pp. 39-63.
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sigue intacta hasta hoy, en el sentido de que es incompatible un retorno o
una denegacién de retorno si no son el resultado de un examen detallado del
caso®,

Viene a colacion la sentencia del TEDH de 8 de noviembre de 202234, Tiene
el doble mérito de que, al ser tan reciente, sintetiza la doctrina vigente, y el no
menor de implicar precisamente a Espana. Es algo farragoso, pero conviene
prestar atencion a las fechas que van jalonando el proceso.

Una pareja de ciudadanos hungaros tiene una hija en 2006. En 2010
empieza a deteriorarse su relacion, y alcanzan un acuerdo de ruptura en el
que se atribuia la custodia a la mujer. La eficacia del acuerdo estaba subordi-
nada a la efectiva ruptura, y esta no se produjo hasta cinco anos mas tarde.
En julio de 2015 la madre abandona el hogar comun junto con la nina y
solicita que se le reconozca la custodia, pero mientras se estaba tramitando
este procedimiento, seis meses mas tarde, se marcha a Palma de Mallorca,
por supuesto sin dar noticia al padre. A partir de aqui se inician dos series de
procedimientos, uno sobre guarda y custodia y otro sobre eficacia extraterri-
torial de resoluciones:

1 En abril de 2016 un tribunal de Budapest adopta tres medidas provisio-
nales: la obligacién de regresar en un plazo de ocho dias a Hungria, la fijacién
de residencia de la nifa junto con su madre, y la escolarizaciéon dentro del
mismo periodo.

2 Lo primero que hace la madre al llegar a Espana es presentar una denun-
cia por violencia doméstica y amenazas. A una primera orden de alejamiento
(enero de 2016) sigue el alzamiento de la medida por falta de pruebas de los
hechos alegados (justo un ano mas tarde).

3 La fase crucial llega el 1 de julio de 2016, cuando se solicita por el padre
de la nina el reconocimiento y ejecucién de las medidas provisionales adop-
tadas por el 6rgano judicial hingaro. Tras diversas vicisitudes derivadas de
la reclamacién de documentos adicionales, inexplicablemente® se declina
la jurisdiccion en favor del tribunal de violencia doméstica, que en primera
instancia rechaza la solicitud por falta de audiencia al menor. No obstante,
en julio de 2017 la AP estima el recurso sucesivo y declara que la decision es

33  Es muy util el amplio resumen que contiene la «Guide sur I'article 8 de la Convention euro-
péenne des droits de I’'homme, Droit au respect de la vie privée et familiale, du domicile et
de la correspondance», puesta al dia a fecha 31 de agosto de 2022, disponible en la web
del Tribunal.

34  Veresv. Spain, asunto 57906/18. En el momento de redactar estas lineas el Ultimo pronun-
ciamiento del TEDH en esta materia es el ya referido Bycenko v. Lithuania, al que se volvera
a aludir mas abajo.

35 En Espana el reconocimiento y ejecucion de decisiones de Derecho civil y mercantil com-
pete a los tribunales de primera instancia, sea cual sea la materia tratada en ellas (art. 85
LOPJ). No alcanzo a intuir una razén para que se haya transferido la jurisdiccion.
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ejecutable, entendiendo que las excepciones al reconocimiento y ejecucion
previstas en el RBIl bis debian ser interpretadas estrictamente y que, aten-
dida la edad de la menor, se justificaba la falta de audiencia. En julio de 2018
el TS desestima el recurso interpuesto contra esa decisién. En octubre de
2018 el juzgado de violencia doméstica acepta la solicitud de ejecucién de la
resolucién hingara de 2016, en noviembre madre e hija vuelan hacia su pais
natal, y dias mas tarde se declara concluido el procedimiento.

4 Pero en marzo de 2018 el tribunal de primera instancia de Buda atribuye
a la madre (la sustractora) la custodia de la hija, resolucion impugnada que
desembocé en la emanacion de unas medidas provisionales en julio, confir-
mando esa solucion en atencion a que la nina vivia en Espana junto con su
madre®®. En apelacion se atribuye la custodia a la madre, insistiendo en que
tras los anos de convivencia la relacién materno filial era mas estrecha que
la que existia entre padre e hija. A las mismas conclusiones llega el Tribunal
supremo hungaro, que se limita a modificar algunas previsiones sobre régi-
men de visitas (fijacion de fechas y de contribucién a los gastos de desplaza-
miento). Y con esto hemos llegado a octubre de 2019. Méas de cuatro anos,
un traslado ilicito y un premio al infractor...

lll. (Sigue): cuadrando el circulo

Al final, como era previsible, el TEDH declara que ha existido violacién del
art. 8 de la Convencion: La sentencia tiene la virtud de recordar la jurispru-
dencia consolidada en punto a una de las facetas de un secuestro interna-
cional de menores, a saber, la necesidad de rapidez. Los principios son los
siguientes: a) la longitud del procedimiento tiene un claro impacto en la vida
de la familia, asi que los Estados tienen que poner en practica un remedio
preventivo y compensatorio, en tanto que el respeto a la vida familiar se
convierte en ilusorio si sélo se dispone del segundo tipo; b) el Estado debe
probar que existen procedimientos expeditivos viables y efectivos, siendo
dudoso en el caso que la ejecucién provisional fuera realmente un remedio
preventivo; c) un padre tiene derecho a la adopcién de medidas que le permi-
tan reunirse con su hijo, y las autoridades la obligacién de tomarlas; d) el Tri-
bunal considera que los jueces nacionales no han adoptado medidas rapidas
y adecuadas para ejecutar la decisidon hidngara ordenando a su ex mujer el
retorno junto con la hija; e) la duracion no se justificaba, teniendo en cuenta
que se trataba sélo de examinar las causas de denegacién previstas en el art.
23 RBlI bis; f) el resultado de esa duracién excesiva del procedimiento ha sido
que la relacion entre solicitante e hija ha quedado afectada —interrumpida
durante dos anos—, siendo ademds el motivo que subyace a la decision de

36 Este es un dato que aparece inopinadamente en la sentencia, que echa por tierra todo lo
anterior.
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los tribunales hungaros de atribuir la custodia a la madre, dada la endeblez
de la vinculaciéon padre-hija. Esta es la clave: por la fuerza de las relaciones
humanas, el paso del tiempo premia al secuestrador. Paraddjicamente, el
interés del menor no tolera el castigo a quien se comporta de forma ilicita.

Es en este sentido que hablaba de la cuadratura del circulo: evitar dila-
ciones al mismo tiempo que se analizan a fondo los asuntos es dificil de
cohonestar, y por ello en el momento de ponderar principios en presencia,
la normativa procesal debe ceder la primacia al interés del menor, sea cual
sea en cada caso. Se rechaza, pues, la ecuacion antes mencionada. En defi-
nitiva, el retorno no tiene caracter de principio absoluto, y habra que atender
al paso del tiempo vy las vinculaciones creadas y las extinguidas, aunque ello
comporte socavar los objetivos®’.

IV. Mas sobre la desaparicion de la automaticidad:
los tribunales constitucionales se pronuncian.
Ejemplos de la practica espanola y alemana

La doctrina del TC espanol va en la misma linea, exigiendo razonamientos
individualizados, o sea, sastreria a medida. La STC 16/2016 de 1 de febrero se
basa en unos hechos bastante standard: demanda de restitucion cursada por
el padre, residente en Suiza, de una nina que habia sido trasladada a Espana.
Se rechaza en primera instancia la solicitud apreciando que hay riesgo para la
menor, en los términos del art. 13.1.b CLH 1980, sobre la base de los indicios de
malos tratos hacia la madre. La Audiencia provincial, por el contrario, estima el
recurso del padre, entendiendo que no se ha probado la realidad de ese alegado
riesgo psiquico o fisico, después de un exhaustivo andlisis de la trayectoria de
la pareja. Es contra el auto resolutorio y la providencia que rechaza decretar la
nulidad de actuaciones frente a lo que se dirige el recurso de amparo.

El TC asegura que no pretende sustituir la funcion del juez ordinario, pero
lo cierto es que se zambulle en la valoracién de las pruebas, lo razonable de la
argumentacién y fundamentalmente formula un reproche por no haber con-
siderado lo que a su juicio era determinante, a saber, el paso del tiempo: «...
desde los hechos acaecidos en agosto de 2013 hasta la finalizacion del pro-

37  En el precitado asunto resuelto el 14 de febrero de 2023 el Tribunal subraya que, si bien es
cierto que el hecho de que se hubiera producido un secuestro del menor es algo a considerar
a la hora de decidir en cuanto al fondo de un litigio (custodia y visitas), no es el elemento
decisivo: hay que considerar todos los factores del caso, asumiendo que sobre la presuncion
en favor del regreso prevalece siempre el interés del menor. Y al final lo que resulta es que la
integracion en un pais es uno de esos elementos, y como no hay razones para cuestionar que
un nino esté integrado en un pais si asi lo ha afirmado un tribunal (el rgano holandés a donde
ha sido trasladado tras el secuestro), la conclusion es que no se viola derecho alguno cuando
se consolida la situacion de hecho (Bycenko v. Lithuania, 88 124 ss.).
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cedimiento han trascurrido casi veinte meses. En este prolongado periodo de
tiempo, y sin olvidar la corta edad con que cuenta la menor (seis anos en la
actualidad), resulta patente que ha podido producirse una plena integracion
de la nina en su nuevo medio, lo que es necesario, en todo caso, valorar, a fin
de hacer efectivo el principio de superior interés de la menor (...) [L]a lamen-
table dilacién del procedimiento tendente a la restitucion..., cualesquiera que
fuesen las causas y los responsables de dicha demora, no puede menoscabar
el interés superior de la menor impidiendo valorar su situacién actual de inte-
gracion en el nuevo medio. Resulta obligada, por tanto, que esta valoracion
sea decisiva (...) [L]a situacidén de integracion de la menor, por exigencia del
principio de interés superior de la misma, imponia una valoracién, omitida en
la resolucién impugnada, que ponderase el conjunto de circunstancias». Es
ello lo que genera insuficiencia de motivacién y por consiguiente vulnera el
derecho a la tutela judicial efectiva del art. 24.1 CE.

Existen a mi juicio dos planos relevantes en la sentencia. De una parte, el
olvido del TC acerca de su verdadera funcién. Nadie como un tribunal ordinario
esta en condiciones de conocer un caso y valorar las circunstancias en presen-
cia. El gran problema de esta consolidada doctrina del TC que tolera supervi-
sar la razonabilidad y suficiencia de la motivacién es que puede desbordarse,
hasta el punto de terminar por decirles a los jueces qué elementos de prueba
deben privilegiar en la reconstruccion del interés del menor, destruyendo la
regla de la libre valoracion. En el caso concreto el érgano judicial ha ofrecido
su reconstruccion del concepto (mejor o peor: no existe el derecho funda-
mental al acierto judicial), ha aplicado la ley, seleccionando racionalmente la
norma a su juicio relevante en el caso, y nada deberia serle reprochado. Y sin
embargo se les estad diciendo que la aplicacién del art. 13 CLH 1980 no es
correcta a pesar del exhaustivo examen de antecedentes, y que el aplicable
es el art. 12. Siendo razonable la exigencia de un estudio individualizado de
cada asunto (STC 178/2020), no lo es la supresion del margen de discrecio-
nalidad concedido por una norma indubitadamente legitima. Cuando la sub-
suncién no es disparatada no cabe sustituirla por la propia. Pero lo peor es ese
segundo plano al que aludia, corolario de lo anterior: al exigir a los tribunales
que valoren prevalentemente el paso del tiempo y el arraigo adquirido por el
menor (extremo éste dependiente de su edad), estéa privilegiando al secuestra-
dor, sin entrar demasiado en juicios de imputacion de la responsabilidad de
tal dilacién. Teniendo en cuenta la vinculacion a las decisiones del TC (art. 5
LOPJ), lo que importa de cara al futuro del sistema de restitucion de menores
es que existe una causa fuerte de denegacion (el arraigo, el paso del tiempo,
los efectos inexorables de las dilaciones) y se descarta la filosofia de base del
sistema®. Dicho de otra forma: bastara generar dilaciones (es indiferente la
causa de estas, lo dice abiertamente) para burlar el modelo.

38 Las extralimitadas indicaciones sobre valoracién de la prueba no pueden confundirse con
algo mucho més sensato que el TC viene repitiendo desde hace tiempo, y es que el prin-
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En segundo lugar, el caso aleméan y la muerte de Aguirre Zarraga. El TJ en
su sentencia de 22 de diciembre de 2010 vino a poner en primerisimo plano
la confianza reciproca entre jurisdicciones europeas: lo que se haya hecho
es inatacable, e incluso lo que se asegura que se ha hecho aunque haya
razones para dudar de su veracidad®. Pues bien, todo ello es desplazado por
la Corte constitucional alemana en los autos de medidas cautelares de 1 de
agosto y 1 de septiembre de 2022, haciendo prevalecer el derecho al cuidado
y crianza de los hijos (paragrafo 6 de la Ley fundamental de Bonn), sobre
la automaticidad del mecanismo disenado en Bruselas Il bis y en particular
sobre aquella confianza reciproca. Los hechos que dan lugar a esta decision
son bastante usuales: pareja de espanol y alemana, ruptura, en 2014 ella se
marcha a su pais junto con el hijo comun y al cabo de los anos se trata de eje-
cutar la orden de retorno dictada por el érgano judicial espanol. Entre medias
se han sucedido interesantes vicisitudes tratando de que algun tribunal se
declarara competente (el eterno problema de identificar una residencia habi-
tual y la ausencia de un forum necessitatis). La duracion de los procedimien-
tos contribuye a la consolidacién de la relacion entre secuestradora e hija y
a la correlativa extincién de los vinculos entre esta y su padre, con el que ni
siquiera puede hablar, porque no comparten un idioma. El caso es que, tras
una primera negativa a ordenar la restitucién del menor, en base al art. 12.2
CLH 1980 y tras el rechazo de los tribunales alemanes de adoptar medidas
provisionales con idéntico contenido, el tribunal espanol emite un certificado
de los del art. 42 RBII bis (el equivalente al precitado art. 47 RBII ter), ante lo
cual el juez aleman no puede hacer otra cosa mas que darle cumplimiento.

cipio de promocion de interés del menor debe tener un peso propio en la construccion
de las decisiones, debiendo ponderarse en la fundamentacion (SSTC 138/2014, de 8 de
septiembre; 16/2016 de 1 de febrero) hasta el punto de ser legal y constitucionalmente
inviable una motivacion y fundamentacion en Derecho ajena a este criterio (STC 127/2013,
de 3 de junio), debiendo constar expresamente en la resolucion judicial, identificando los
bienes y derechos en juego que pugnan de cada lado, a fin de poder calibrar la necesi-
dad y proporcionalidad de la medida adoptada (STC 176/2008, de 22 de diciembre). Ello
ha llevado a censurar sentencias con argumentacion considerada demasiado genérica
(138/2014: «existe una absoluta falta de ponderacion del principio del interés superior del
menor en este ambito decisional, que torna a la resoluciéon dictada en infundada, desde
el canon constitucional exigido por el derecho a la tutela judicial efectiva (art. 24.1 CE en
relacion con el art. 39 CE), por lo que debe estimarse la demanda de amparo»). Hay que
explicitar como pesa ese principio en la resolucion (una vez mas, STC 178/2020, de 14 de
diciembre).

39 «...en aras de la rapida restitucion del menor, las cuestiones relativas a la legalidad de
la resolucién que ordena la restitucion en cuanto tal, en particular la cuestion de si se
cumplen los requisitos exigidos para permitir al 6rgano jurisdiccional competente dictar
esta resolucién, deben suscitarse ante los 6rganos jurisdiccionales del Estado miembro
de origen, conforme a las normas de su ordenamiento juridico (...) [Cluando un érgano
jurisdiccional de un Estado miembro expide el certificado a que se refiere el articulo 42, el
érgano jurisdiccional del Estado miembro de ejecucion esta obligado a ejecutar la resolu-
cién certificada, sin poder oponerse al reconocimiento ni a la fuerza ejecutiva de ésta».
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Se sigue una solicitud de rectificacion del certificado (art. 43%°) y una inusual
comunicacién del OLG con los padres, con él para que no insistiera en la
devolucién del nino, y con ella para que aceptara la situacién legal. Es en
este interin cuando la madre acude a la Corte constitucional reclamando la
suspensién de la orden de restitucion. Y el BVerfG realiza unas consideracio-
nes que suponen un torpedo en las afirmaciones del TJ reproducidas mas
arriba*': su argumento se resume en que, dado que el tribunal espanol no
podia validamente emitir el mencionado certificado del art. 42 RBII bis, por-
que no se habia dado audiencia al hijo, no se puede seguir el régimen privi-
legiado previsto en él; ademas, la doctrina sentada en Aguirre no se refiere a
cuestiones de fondo, de forma que la prohibicién de los controles sustantivos
propia del sistema no es aplicable en este supuesto. Asi las cosas, en esa
tesitura, cuadra la suspension de la orden de devolucién, porque ejecutarla
encierra un riesgo injustificable de padecimiento de los derechos de madre e
hijo. Que es razonable la respuesta, nadie lo duda. Que el tiempo transcurrido
ha ayudado a la secuestradora, que ahora saca partido de las dilaciones,
tampoco. Pero que esa solucién quepa en el RBII bis/ter o en el CLH 1980 es
mas que dudoso.

V. El sistema revisitado. La imposibilidad de
encajar las piezas de los diversos instrumentos
internacionales: la sustraccion internacional de
menores, problema sin solucion

¢Asistimos a la revision total (sin alterar ni una sola de sus normas) del CLH
19807 ;Esta en crisis? No lo descartemos de entrada. Que el modelo tiene
problemas queda puesto de manifiesto por el sorprendente —tan sorpren-
dente como comprensible— volumen de denegaciones de retorno. Retenga-
mos dos condicionamientos sobrevenidos:

a. El entramado real sobre el que se funda ha cambiado en estos casi cua-
renta anos de vigencia. Paraddjicamente, su éxito llega a ser un problema,
porque se han ido incorporando paises con culturas diferenciadas, con res-
puestas imprevisibles para el operador patrio*?2. En esta coyuntura, utilizar

40 A la vista del considerando 24 del Reglamento, que limita el alcance del art. 43 a la recti-
ficacion de errores materiales, no parece que tenga mucho fundamento sostener que da
cobertura también a la subsanacion de defectos como el que aqui se denunciaba: MAGNuUS,
U.: «Comentario al art. 43», en MAGNUS, U./MANKOWSKI, P. (eds.): European Commentaries
on Private International Law, IV, Brussels Il bis Regulation, Colonia, 2017, p. 403.

41 No es baladi que el OLG rechazara la idea de acudir en demanda de interpretacion preju-
dicial al TJ, entendiendo que era innecesario por estar muy clara la doctrina relevante en
el caso (o sea, Aguirre).

42  La influencia de las concepciones religiosas viene muy bien expuesta en el documento
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como argumento decisorio el hecho de que el otro sistema judicial impli-
cado en un litigio sobre responsabilidad parental haya ratificado el CLH 1980
no deja de ser un ejercicio de confianza infundada que roza el desaforado
optimismo antropoldgico*®: con demasiada frecuencia se autorizan viajes o
se organiza un régimen de visitas dando por sentado que no existe ningun
riesgo de secuestro o retencién ilicita porque uno y otra se van a desarrollar
en este u otro pais, donde el Convenio esta en vigor. Pero cuando se asiste al
progresivo desmantelamiento de la automaticidad, el ejercicio de confianza
es casi un salto en la incertidumbre.

b. En segundo lugar, adviértase que el Convenio nace en un momento en
el que se tenia en mente una madre custodia y un padre al que se habia reco-
nocido, generalmente en un contexto de pulsién nacionalista, un limitado
derecho de visita, que aprovechaba para fugarse con los menores; ahora una
buena proporcion de casos son de mujeres que huyen con sus hijos, tratando
de escapar de situaciones de violencia doméstica: cuando no se pondera
cada uno de los intereses en presencia, cuando los tribunales civiles actuan
desconociendo los antecedentes penales, descoordinados de la jurisdiccion
penal, cuando ni siquiera existen jueces especializados en asuntos de fami-
lia, la respuesta es operar al margen del Derecho. El GREVIO* evidencia las
carencias de las practicas nacionales respecto a las situaciones de violencia,
capaces de generar en las victimas la impresion de que la Unica forma de
proteger a sus hijos frente a la violencia es no respetar las decisiones adop-
tadas en materia de guarda, custodia y visitas®.

Asi las cosas, a dia de hoy, las exigencias de cara al examen de una solicitud
de retorno pasan por controles que, si bien podria decirse que —formalmente

Brief Summary of the International Seminar «Islamic Legal erspectives on Cross-border
Family Disputes involving Children» held on 7 April 2014 including Keynote Presentations,
disponible en la pagina web de la Conferencia de La Haya.

Por supuesto que cabe filtrar las adhesiones (art. 38), pero no me consta ningin rechazo
al respecto.

43  Por poner un ejemplo entre un millén, la SAP Barcelona de 20 de marzo de 2019 autoriza
los viajes a Chile por ser Chile parte del CLH.

44 Group of Experts on Action against Violence against Women and Domestic Violence, Ter-
cer informe general de 14 de junio de 2022.

45  https://rm.coe.int/prems-055022-gbr-2574-rapportmultiannuelgrevio-tex-
te-web-16x24/1680a6e183, pp. 36 ss. Por citar un par de ejemplos: en Italia y Malta los
tribunales no consultan con los penales sobre antecedentes, ni siquiera si existen proce-
dimientos en curso o en el pasado se tomaron decisiones sobre violencia doméstica; en
Dinamarca no existen tribunales especializados, y los conflictos sobre custodia y visitas
no se resuelven en un procedimiento contradictorio sino mediante un sistema de reunio-
nes entre los padres y un mediador de la Administracion del Estado.

La especializacion de los tribunales en estas materias (de alguna manera ya se ha hecho)
no es a mi juicio tan necesario como centralizar la competencia, que es la Unica forma de
generar precedentes.
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al menos— tienen cabida en las causas de no restitucion del CLH, inevitable-
mente desbordan sus limites temporales y el objeto con el que fue disefado.
Aquella afirmacion de la estupenda Circular 6/15 de la Fiscalia General del
Estado alusiva al «limitado objeto de este proceso»*® lleva camino de quedar
desdibujada. Estamos necesariamente instalados en un sistema distinto al que
se pergend. Visto lo visto, en las siguientes paginas trataré de realizar algunos
apuntes sobre estas cuestiones problematicas.

V.1. Dificultad de encajar el respeto a los
derechos fundamentales en un procedimiento
tedricamente expeditivo de retorno

No hablo de incompatibilidad de planteamientos bésicos. El TEDH jamas
ha reprochado nada al procedimiento instaurado en el RBIl bis o en el ter,
asumiendo como principio los controles realizados por los tribunales, que se
presumen correctos*’. Pero el diseno del sistema per se, en tanto que mero
procedimiento de restitucion, no viola nada, persiguiendo como persigue un
objetivo legitimo?®. Si hubiera alguna vulneracién de derechos no residiria en
el modelo como tal, sino que deberia ser individualizada en su implemen-
tacion concreta, el mayor o menor ajuste con el interés del menor en cada
caso; no en su contemplacion autbnoma sino en la medida en que pueda
violar el derecho a la vida familiar del art. 8 del CEDH; eventuales lesiones
al procedimiento no pueden ser denunciadas al amparo de esta norma, que
no comporta ninguna obligacion procedimental, mas alla del respeto de la
igualdad de armas*®.

Dicho lo anterior, estaremos de acuerdo en que automaticidad y examen
de fondo de la situacién familiar no necesariamente conducen a resultados
idénticos, y parece que ambos instrumentos —uno con perspectiva esen-
cialmente procedimental y otro moviéndose en un plano sustantivo— ponen

46  Vid. en p. 74. Va de suyo que limitado objeto no es lo mismo que fécil.

47  GAscON INcHAusTI, F.: «El Derecho Procesal Civil Europeo comparece ante el Tribunal
Europeo de Derechos Humanos: Reflexiones a partir de las resoluciones recaidas en los
asuntos Povse c. Austria y Avotins$ c. Letonia», en CDT, 2014, pp. 101-102.

48  Recuérdese que en Povse c. Austria el TEDH respaldé la automaticidad, admitiendo que
cuando un Estado se limita a cumplir con sus obligaciones internacionales asumidas no
viola derecho alguno.

49 Por ejemplo, vid. la sentencia de 19 de enero de 2016, G. B. v. Lithuania, n.° 36137/13, §
105. Por eso en la de 13 de enero de 2015 (Hoholm c. Eslovaquia) se descarta la violacion
del art. 8 y se acepta que hubo lesién al art. 6.
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el acento en valores que a veces no son coincidentes®’; corolario del tan
mencionado encapsulamiento del principio de base, el CLH 1980 (tampoco
el RBII ter), al contrario de lo que deriva de la jurisprudencia del TEDH, no
contiene disposicion alguna que obligue al 6rgano resolutorio a desplegar un
analisis detallado de las circunstancias del caso, debiendo limitarse a veri-
ficar si concurren o no las causas de no restitucion alegadas por quien se
oponga a ella. Si retenemos que se trata de causas de interpretacion restric-
tiva (el grave riesgo de peligro fisico o psiquico —que como concepto es muy
similar al interés del menor®"— no puede convertirse en una clausula general
de escape y correccion del sistema) y que existe una presuncion favorable a
la restitucion, cabe pensar que la verificacion de tal concurrencia ha de ser
expeditiva, y que seré inevitable rechazar a /imine alegaciones desprovistas
de sélido sustento probatorio. Por ello, cuando se da el paso de exigir el estu-
dio de las circunstancias personales y familiares antes de tomar la decision,
se estan desbordando aquellos limites temporales y objetivos, limites cuya
viabilidad depende del caracter somero del anélisis: o celeridad o examen
de fondo. Y como lo procesal es ancilar, el resultado final es la generali-
zada desaceleracién de los procedimientos. Se ha alterado la forma en la que
(aparentemente) se pretendia que fuera aplicado el CLH 1980, convirtiendo
lo que deberian ser procesos sumarios y urgentes en litigios contaminados
por cuestiones de fondo, en quiebra de las expresas prohibiciones de sus
arts. 16 y 195 (sin perjuicio de que el mismo Convenio contiene en su seno
normas que minan la celeridad®) y subvirtiendo las normas de competencia
judicial internacional, en la medida en que se desemboca en la atribucion a
un tribunal distinto al de la residencia habitual /ega/ del menor de la tarea de
decidir sobre cuestiones de responsabilidad parental (puede decirse de una
forma u otra, pero lo que se esta haciendo al final es privar de la custodia al
progenitor frustrado)®.

50 Por eso se ha llegado a escribir que son Convenios practicamente antitéticos: KELLER, H. y
HERI, C.: «Protecting the Best Interests of the Child: International Child Abduction and the
European Court of Human Rights», en Nordic Journal of International Law, 2015, p. 274.

51  Cfr. RipLEY, P.: «A Defense of the Established Approach to the Grave Risk Exception in the
Hague Child Abduction Convention», en Journal of Private International Law, 2008, pp.
443 ss.

52  FORCADA-MIRANDA, F. J.: «El nuevo proceso espanol de restitucion o retorno de menores
en los supuestos de sustraccién internacional: La decidida apuesta por la celeridad y la
novedosa Circular de la Fiscalia 6/2015 (Parte |)», en Bitacora Millennium DIPr, n.° 3 (ene-
ro-junio 2016), p. 10.

53 Por ejemplo, la toma en consideracion de la ley de la residencia habitual del menor (art. 14),
la exigencia de acreditacion de la ilicitud del traslado (art. 15), la defensa de los derechos
de visita (art. 21) o las traducciones (art. 24). Otra cosa es si los redactores del CLH 1980
asumieron que la automaticidad no era sino un trampantojo.

b4  Cfr. STHOEGER. E.: «International Child Abduction and Children’s Rights: Two Means to the
Same End», en Michigan Journal of International Law, 2011, p. 546.
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V.2. Las dilaciones, la inevitable consecuencia

Lo anterior nos lleva a las consecuencias (juridicas) de las dilaciones. La

practica de pruebas®® (imprescindible para seguir el mandato de razonable
exhaustividad del TEDH y para examinar la veracidad e incidencia de los
hechos nuevos®) y la interposicion de recursos (con efectos suspensivos: si
no los tuvieran, carecerian de sentido) significa que el tiempo va pasando, y se
va consolidando una situacién que a la postre termina por forzar su necesaria
plasmacion formal (o sea, el reconocimiento de consecuencias juridicas)®’. Y
es légico, porque el Derecho no puede empecinarse en el choque continuado
con la realidad, de modo que, igual que el sistema de competencia judicial
internacional toma nota del paso del tiempo y da carta de naturaleza a las
vias de hecho?®®, el régimen de responsabilidad parental debe hacer lo propio,

55

56

57
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Permitaseme un excurso sobre prueba en apelacion: el art. 778.11 quinquies LEC contem-
pla la posibilidad de aportar prueba en segunda instancia. Realmente es frecuente en los
procesos que impliquen a menores (exploraciones, periciales), porque el paso del tiempo
deja obsoletas las practicadas en primera instancia, de manera que se suelen dar las con-
diciones del art. 460 en relacion con el 270 LEC para su aportacién o realizacién tardia.
Ahora bien: a) al ser un tema tan delicado, las Audiencias se acogen a la idea de inme-
diatez, les basta lo decidido por el juez de primera instancia y dan por buena la prueba
practicada en ese proceso (por ejemplo, la SAP de Madrid de 27 de abril de 2018, que
termina ordenando la restituciéon a Gran Bretaha contra la opinién de los nifos, e invitando
a las partes a litigar alli en cuanto al fondo); b) la brevedad de los plazos que se manejan
en aquella norma hace poco probable que se hayan alterado las circunstancias, quedando
constancia visual y documental de la situacién factica (Al respecto, FORCADA-MIRANDA, F.
J.: «El nuevo proceso espanol de restitucion o retorno de menores en los supuestos de
sustraccion internacional: La decidida apuesta por la celeridad y la novedosa Circular de
la Fiscalia 6/2015 (Parte Il), en Bitacora Millennium DIPr, n.° 3 (enero-junio 2016), p. 14.),
de forma que tal vicisitud se dard normalmente cuando la AP haya de subsanar la inacti-
vidad del juez a quo, ex art. 752 LEC, y en ese caso los tres dias previstos en la norma son
ilusorios.

La SAP de Asturias de 15 de enero de 2008 descarta la aplicacién del principio pendente
apellatione nihil innovetur por ser de aplicacion la excepcidon que, en procedimientos como
este, en que se ven involucrados intereses de personas menores de edad o incapacitadas,
establece el articulo 752.1 LEC.

O incluso vicisitudes del todo ajenas al nino: en la sentencia de 19 de marzo de 2021
(asunto G v G) la Corte suprema inglesa se encuentra con una madre sustractora que
huye de Sudéafrica con el menor, y pide asilo alegando que es lesbiana. El 6rgano judicial
inglés se encuentra en la tesitura de optar entre el imprescindible examen en profundidad
u obligar a devolver al nifo, consciente de que lo primero provoca «un efecto devastador»
en el CLH 1980. Al final se prefiere el efecto devastador. Una solucién opuesta en la sen-
tencia del TFS de 23 de mayo de 2018, que pone de relieve que el riego debe ser calificable
como insoportable para el nifno, no para el progenitor, y en todo caso imputa a la madre
sustractora su responsabilidad, por negarse a volver a Grecia con el menor. Una detallada
exposicion de ambos asuntos en PERSANO, F.: «Diritto d'asilo e sottrazione internazionale
di minori nei casi di violenza domestica», en Papers di diritto europeo, 2022, p. 46.

De nuevo, SAP de Pontevedra de 17 de abril de 2018.
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es decir, tomar nota de la modificacion de las vinculaciones afectivas®. Lo
chocante del caso es que no se anudan consecuencias desfavorables a la
responsabilidad de las dilaciones. Reparese en lo siguiente: a) Ser respon-
sable de tales dilaciones no tiene per se consecuencias juridicas adversas®;
b) Ser el sustractor no merece inexorablemente reproche, y en un eventual
litigio sobre guarda y custodia puede resultar vencedor®’; ¢) Conviene no
agitar las aguas, todo puede ser perjudicial: un solicitante de retorno debe
ser cuidadoso y consciente de que él también puede provocar dilaciones
y/o alteracién de las circunstancias que obligue a nuevas actuaciones en el
Estado al que el menor ha sido desplazado, con la consiguiente acumulacion
de retrasos®; d) No hay plazo ni en la LEC ni en el RBII ter ni en el CLH 1980
para ejecutar una orden de retorno®, sino que solo se reconoce el «derecho a
pedir a la autoridad competente para la ejecucidon una exposicién de los moti-
vos del retraso». Hasta tal punto no hay plazo que la Comision especial sobre
el funcionamiento practico de los convenios de La Haya de 1980 y 1996 tuvo
que recordar de forma algo inusitada «la obligacion de los Estados de prever
mecanismos, procedimientos escritos o protocolos para que la ejecucién de

59 No deja de ser sorprendente la facilidad con la que se asumen las consecuencias ineludi-
blemente anudadas al paso del tiempo. En otro &mbito (pero si relacionado con menores),
el TEDH en sentencia de 12 de enero de 2023 (Kilic v. Austria, asunto 2700/15) bendice
sin demasiados escrupulos la ruptura de una familia y la desaparicion de las vinculacio-
nes culturales y religiosas de unos menores acogidos, sin que el Estado hubiera cum-
plido durante ese lapso de tiempo con sus obligaciones positivas. Una afirmacién del tipo
«when a considerable period of time has passed since the child was originally taken into
public care, the interest of a child in not having his or her de facto family situation changed
again may override the interests of the parents in having their family reunited» ampara cual-
quier estrategia dilatoria, convirtiendo en ilusoria la idea de retorno.

60 Recuérdese la STC 16/2016.

61 De hecho, de la doctrina del TEDH cabria deducir que ecuaciones del estilo de las inglesas
mas arriba mencionadas (las chasings orders atribuyen automaticamente la custodia del
menor al progenitor frustrado, y sin especial consideracién de otras circunstancias como
el nivel de relacién de ese progenitor con el nino), al no ajustarse a las peculiaridades del
caso, no satisfacen el interés del menor y violan el art. 8 de la Convencién. Sobre este
instrumento, JIMENEZ BLANCO, P.: Litigios sobre la custodia y sustraccion internacional de
menores, Madrid, 2008.

62 Piénsese en el asunto resuelto con la sentencia del TEDH de 24 de abril de 2003 (Silvester
v Austria): la presentacion de una demanda de divorcio en EEUU y la adopcién de medidas
provisionales por sus jueces obliga a los tribunales austriacos a revisar la orden de retorno.
El Tribunal acepta que «un cambio en los hechos pertinentes puede excepcionalmente
justificar el incumplimiento de una orden firme de devolucion».

63 Cfr. IMENEZ BLANCO, P.: «La ejecucion forzosa de las resoluciones de retorno en las sus-
tracciones internacionales de menores», en ALDECOA LIZARRAGA, F. y FORNER DELAYGUA, J.
J.: La proteccion de los ninos en el Derecho internacional y en las relaciones internacionales,
Madrid, 2010, p. 345. La unificacion de los procedimientos por la que aboga BARUFFI (0p.
cit.) parece inviable e incapaz de aliviar los retrasos.
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las 6rdenes de restitucion sea llevada a cabo de manera rapida y eficaz»®. En
esta fase de ejecucion entran en juego las posibilidades de suspensidn, y se
abre la opcion de formular oposicidn por las causas previstas en la LEC, a lo
que se anade la previsién del art. 56.4 RBII ter, cuyo impacto esta por calcu-
lar aun, pero potencialmente enorme: «En casos excepcionales, la autoridad
competente para la ejecucion o el érgano jurisdiccional podran suspender,
a instancia de la persona contra la que se inste la ejecucién o, cuando asi
se establezca en la legislaciéon nacional, del menor afectado o de cualquier
parte interesada que actue atendiendo al interés superior del menor, el pro-
cedimiento de ejecucién en caso de que la ejecucidon exponga al menor a un
riesgo grave de dano fisico o psiquico debido a impedimentos temporales
que hayan surgido después de que la resolucién haya sido dictada, o en
virtud de cualquier otro cambio significativo de circunstancias. La ejecucion
se reanudard tan pronto como deje de existir el riesgo grave de dano fisico o
psiquico»®®. Mas bien parece que sélo la ejecuciéon de oficio de la sentencia
de retorno podria diluir algo estos riesgos de dilaciones; e) El plazo de las
seis semanas se cuenta desde el inicio del procedimiento (arts. 11 CLH 1980
y 24 RBII ter), lo que no necesariamente significa desde la presentacion de
la solicitud (el art. 17 RBII ter est4 en un capitulo diferente al dedicado a la
sustraccién de menores; compdrese con la forma en que se relacionan los
arts. 21 y 26: cuando se pretende extender al secuestro de menores una
solucién dictada para otro dmbito, se dice expresamente)®. En realidad, la
calificacién de preferente del procedimiento no comporta mayor rapidez (un
proceso sencillo y sin posibilidades de recurso), sino sélo suspension de los
litigios en cuanto al fondo —que no se tramitaran sino cuando se desestime
la demanda de retorno— y exclusién de la regla sobre prejudicialidad penal;
f) Aunque pueda darse que un juez disponga de informacion relativa a las
circunstancias familiares (v. gr., si esta tramitando el divorcio de los proge-
nitores cuando se verifica el secuestro), desde luego no es lo mas frecuente,

64  Séptima reunion de la Comision especial, celebrada del 10 al 17 de octubre de 2017; con-
clusiones y recomendaciones (p. 3). Su texto puede ser consultad en la pagina web de la
Conferencia de La Haya.

65  GONzALEz BEILFUSS, C.: «La sustraccion de menores en el nuevo reglamento 2019/1111»,
en VVAA, Relaciones transfronterizas, globalizacion y Derecho: Homenaje al Prof. Dr. José
Carlos Fernandez Rozas, Madrid, 2020, p. 398.

66 La audiencia al menor no es en si factor determinante de dilaciones, teniendo en cuenta la
discrecionalidad de la que disponen las autoridades para decidir en torno a ella. No lleva
razon el Directorate-General for Internal Policies cuando asevera que incluso en los casos
con una respuesta mas clara (casos «brutales») se impone la audiencia; el propio estudio
refiere casos en los que se ha dado por buena otra solucién (Cross-border parental child
abduction in the European Union, estudio encargado por el European Parliament’'s Com-
mittee on Civil Liberties, Justice and Home Affairs, 2015, p. 80; disponible en file:///C:/luis/
filiaci%C3%B3n/sustracci%C3%B3n/libro%20UE%202015.pdf). Distinto es que la forma en
a que se ha de desarrollar comporte tramites (nombramiento de personal especializad que
pueda asistirle, traductor) y por consiguiente los inevitables retrasos.
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porqgue las sustracciones ocurren como preludio o como consecuencia de las
crisis (conyugales en su caso) y fundamentalmente porque no es el mismo
el juez que decide sobre un retorno. Lo normal es que haya que ordenar la
practica de la prueba; por mucho que la Circular de la FGE 6/2015 exprese
su preocupacién por evitar que tal actividad comporte retrasos en la trami-
tacién del procedimiento, no es capaz de ofrecer una férmula para evitarlo,
seguramente porque no existe®”; g) El legislador no ha podido ignorar que en
la disciplina de la sustracciéon de menores hay méas de propaganda o buenas
intenciones que de realidades®. Abundando en la imposible coordinacion
efectiva entre las normas, adviértase que la previsién de los apartados 3y 4
del art. 27 RBII ter (probabilidad de denegacion de la restitucién en base a
las causas del art. 13.1.b CLH 1980 y contactos entre érganos judiciales) no
encaja con el art. 778.9 quinquies LEC, porque mientras que no se celebre la
vista un juez no puede empezar a formarse un juicio sobre las causas de no
restitucion, y es a partir de entonces cuando habré de ponerse en contacto
con el tribunal competente para el fondo, para verificar si se han adoptado
(no deberia descartarse que valga también el compromiso de adoptarlas)
medidas de proteccion: mas alld de que la creencia en que todo esto se vaya
a desarrollar en tres dias no pase de ser una feliz esperanza, lo evidente es
que se ha disefnado un mecanismo cooperativo con innegables efectos dila-
torios®9; h) En lo puramente factico, la localizacion del nifo encentra dificul-
tades, porque la autoridad central es un 6rgano administrativo que no puede
dar instrucciones a la policia, y sin demanda no hay juez que la ordene""; i)
la apuesta por la mediacién (art. 25 RBII ter) es fuente de dilaciones, siendo el

67 «En algunos supuestos serd necesario acudir al dictamen de especialistas para poder
llegar a conocer realmente la verdadera voluntad del menor (...), teniendo en cuenta la
necesidad de respetar el principio de celeridad» (p. 41): el problema es cémo cohonestar
ambas cosas, y sobre esto nada se dice.

68  Baste un dato: en la propuesta de 2016 reforma del reglamento 2201/2003 se preveia que
hubiera un nimero limitado de 6rganos judiciales competentes en esta materia (art. 22),
que las decisiones fueran provisionalmente ejecutivas y se limitara a uno los recursos
disponibles (art. 25): no queda ni rastro de nada de eso.

69  Sin descuidar que las medidas provisionales adoptada por el tribunal de la residencia
habitual del menor pueden convertirse en papel mojado tan pronto regrese el nifo: cfr.
ForcaDA MIRANDA, F. J.: Comentarios practicos al Reglamento (UE) 2019/1111, Madrid,
2020, p. 244.

Traslddense por lo demas las observaciones apuntadas en el texto a las medidas provi-
sionales del art. 27.5 RBII ter; solo la generalizacion de su adopcion inaudita altera parte
puede augurar cierta rapidez.

70 Interpol actia como mero colaborador. Informaciones practicas muy utiles, desde dentro
de la autoridad central espafiola, en GARCiA REVUELTA, C.: «Aplicacion préctica del conve-
nio de La Haya y el reglamento 2201/2003. El papel de la autoridad central», publicado en
http://wwwb.poderjudicial.es/cvsm/ponencia_6_es.pdf

71 Informaciones practicas muy utiles, desde dentro de la autoridad central espanola, en C.
GARCIA REVUELTA, C.: «Aplicacion préctica..., op. cit.».
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Unico limite que ello sea contrario al interés superior del menor, no sea ade-
cuado en el caso particular o conlleve un retraso indebido del procedimiento:
todo queda a la decision discrecional del juez, por tanto.

Si se quiere hacer las cosas bien no hay alternativa. El TEDH en su sen-
tencia de 14 de mayo de 2020 asi lo reconoce’?. Mas el precipitado de todo
lo anterior aflora en los datos ofrecidos por las estadisticas, a saber, que un
procedimiento normal tarda en Espana medio ano como media, con francas
posibilidades de durar mas’®. No hace falta decir cudles son las consecuen-
cias del trascurso del tiempo. Volvemos a lo mismo: la pragméatica consolida-
cion de las situaciones es inevitable.

Moraleja: secuestradores del mundo, recurran, impugnen todo lo que pue-
dan, que a lo sumo todo se saldara con una condena al Estado’.

72 La claridad del pronunciamiento justifica a mi juicio la longitud de la cita de Rinau v.
Lithuania, asunto n.° 10926/09: «8194: The Court points out that the Court of Appeal rea-
ched that decision five months after the first applicant’s request for his daughter’s return
(...), thus exceeding the six-week time-limit provided for in Article 11 paragraph 2 of the
Hague Convention (...) the Court accepts that the Klaipeda Regional Court and the Court of
Appeal had to reconcile their two obligations under Article 8 of the Convention. On the one
hand, given the urgency of the situation caused by the child being held in Lithuania unlaw-
fully, they had a positive obligation towards the applicants to act expeditiously (...). On the
other hand, they had a procedural obligation towards I. R. to effectively examine plausible
allegations that returning the second applicant to Germany would expose her to psychologi-
cal harm, particularly in the light of I. R.’s claim that she could not follow the second appli-
cant to Germany for fear of prosecution, as well as the need to procure and examine the
evidence from the child care authority concerning the impact of the child’s separation from
her mother. The Court is therefore ready to accept that those questions required detailed
and to an extent time-consuming examination by the Klaipeéda Regional Court and the Court
of Appeal, which was necessary in order to reach a decision achieving the requisite balance
between the competing interests at stake, the best interests of the child being the primary
consideration».

73  Los datos aparecen en The Seventh Meeting of the Special Commission on the Practical
Operation of the 1980 Hague Child Abduction Convention and the 1996 Hague Child Pro-
tection Convention — October 2017. El relativo a duracién del procedimiento en Espana,
p. 118. La media de los Estados contratantes estaba en ese momento en 164 dias. Desde
luego, nada comparable a los 291 dias de Gran Bretana, los 280 de EEUU o los 617
que declara Alemania en algun supuesto (vid. en https://assets.hcch.net/docs/6¢ca61f3-
5cab-4fbe-a79a-cb6e7485f4b0.pdf, p. 65). Va de suyo que lo mejor es hacer como este
pais, que asegura no disponer de datos. Las cifras globales se recogen en el anexo 11
del Global Report (https://assets.hcch.net/docs/d0b285f1-5f59-41a6-ad83-8bbcf7a784ce.
pdf). No se pierda de vista que los datos disponibles se refieren a las solicitudes cursadas
con intervencién de las autoridades centrales, no las realizadas directamente por el padre
abandonado.

74  La sugerencia de que el arraigo sea apreciado a la fecha de la solicitud de retorno va
justamente en contra del interés del menor (GARCIA REVUELTA, C.: op. cit., p. 17), porque
ignora las vicisitudes que se van sucediendo. La filosofia de las normas sobre eficacia
transfronteriza de resoluciones, por ejemplo, no es estar al dato mas antiguo. Que el litigio
beneficia al sustractor es evidente, y el TEDH lo admite.
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V.3. El interés del menor, mucho mas que el
restablecimiento del statu quo ante.
La prevalencia de la estabilidad. Cuando
el menor pierde sus vinculaciones con un
progenitor

Ya sabemos que el CLH 1980 no se refiere explicitamente a ese principio,
pero lo asume y consagra. También que no cabe duda de que el TEDH lo
comparte (por eso coloca en el frontispicio de sus pronunciamientos el art. 3
del Convenio sobre derechos del nino). Sin embargo, no puede no reconocer
que, aungue todo esté orientado al restablecimiento de las situaciones pre-
vias y a desincentivar los secuestros, el interés del menor es también gozar
de estabilidad, permanecer con el progenitor con el que puede comunicarse,
con el que ha vivido en los ultimos tiempos, aquel con el que existe relacién
afectiva. En negativo: no pueden romperse los vinculos con el cuidador y el
entorno de relaciones en el que ha desenvuelto su vida para volver con un
sujeto a quien no conoce porque no lo ha visto a lo largo de los Ultimos anos,
con el que tal vez ni siquiera comparte idioma’. En otro plano se desen-
vuelve, es claro, la eventual responsabilidad exigible al culpable de esa situa-
cion’®, aun con el limite de que el derecho a relacionarse con los hijos no es
absoluto, cede a ese interés supremo, principio rector de cualquier pondera-
cion. El paso del tiempo —asumido como inevitable, normal, elemento fisio-
l6gico del sistema—, supone debilitamiento de las vinculaciones y por ello
disminucion de las expectativas de restablecimiento de la situacion anterior.
Por descontado que se puede minimizar su impacto mediante la instauracién
de un régimen provisional de visitas durante el tiempo que dure el despla-
zamiento ilicito (art. 21 CLH 1980, art. 27.2 RBII ter), pero reconozcamos
que ni es expeditivo el procedimiento para adoptarlas ni facil su desarrollo

75  Asevera con razon la circular 6/15 de la FGE que en el caso de los nifos pequenos que
han vivido siempre con su sustractor, el dano a los efectos del art. 13 CLH 1980 no
es regresar, sino hacerlo sin el secuestrador, en caso de que no quiera acompanarle
(p. 37). El problema no es que no quiera regresar al pais de origen, sino que no es
infrecuente que el sustractor no pueda hacerlo, por causa de responsabilidad penal.
Recuérdese que en Espana no es valido un compromiso de no imputacién, porque es
un delito perseguible de oficio.

76  En este sentido, la STS de 30 de junio de 2009 concede una indemnizacién por danos
morales en un caso de secuestro internacional, por impedir el normal ejercicio del derecho
a la guarda y custodia del hijo. Véase un comentario en GONzALEZ BEILFUSS, C. y NAVARRO
MicHEL, M., «Sustraccién internacional de menores y responsabilidad civil. (Comentario
a la sentencia del Tribunal Supremo de 30 de junio de 2009)», en Revista juridica de Cata-
luna, 2010, pp. 805 ss.
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en un entorno de conflicto”. De otro lado, adviértase que la subsuncién de
las circunstancias aqui aludidas en alguna causa del CLH no esta exenta de
elementos de incertidumbre, porque el art. 12 habla de menor integrado en
el nuevo ambiente, y aqui de lo que se esta tratando es de una conexién per-
sonal’®, lo que obligaria a forzar la norma para intentar canalizar la situacion
por la via del estricto art. 13.1.b7°. Y todo ello sin olvidar los inconvenientes
de implementacion en el seno de los Estados en los que se aplica el RBII ter
(supra).

Con todo lo anterior quiero poner de relieve que el punto de partida de
los instrumentos convencionales y de la doctrina jurisprudencial no siempre
vale: las formulas matematicas no cuadran con la proteccion de los menores.
El interés del nino no estriba siempre en ser devuelto a su pais de primitiva
residencia habitual. La estabilidad no exige en todo caso volver a la casilla
de salida; entran en juego valoraciones sustantivas que prevalecen sobre ese
objetivo. Es necesario permitir al juez requerido que desenvuelva un anali-
sis casuistico que subordine la automaticidad al bienestar del nino, porque
de otro modo se termina matando moscas a canonazos, o sea, colocando
la discusién en el nivel constitucional en lugar del propio de las cuestiones
ordinarias®. Por eso hay que retomar la sugerencia de identificar factores
que integren el concepto de interés del menor para, a partir de ahi, construir
grupos de casos en los que se puede empezar a presumir (pero solo presu-

77 Mas aun, la Comision especial sobre el funcionamiento del convenio evidenciaba en sus
conclusiones de la sesion de 2017 las considerables diferencias al respecto entre los Esta-
dos contratantes, con lo que no se estan logrando los fines propuestos.

78  Un neonato, por ejemplo, no se integra en ambiente alguno; la practica nos ha mos-
trado ejemplos de secuestros «clandestinos», en los que el nifo no se relaciona con su
entorno. Aqui s6lo cabe ampararse en las nocivas consecuencias de la eventual pér-
dida del referente del cuidador, que en tanto que eventual no sirve en todos los casos.
Recuerda F. J. FORcADA-MIRANDA que los tribunales no suelen apreciar integraciéon
cuando los menores se han mantenido ocultos, aunque pasen anos: «El nuevo proceso
espanol de restitucidon o retorno de menores en los supuestos de sustraccion interna-
cional: La decidida apuesta por la celeridad y la novedosa Circular de la Fiscalia 6/2015
(Parte Il)», en Bitacora Millennium DIPr, n.° 3 (enero-junio 2016), p. 13.

79  Un buen repaso de la interpretacion judicial de la norma en CAAMINA DomiNGUEz, C. M.:
«Grave riesgo de dano fisico, psiquico o situacion intolerable en los casos de sustraccion
internacional de menores», en CALVO CARAVACA A. L. y CARRASCOSA GONZALEZ, J.: E/ dere-
cho de familia internacional del siglo XXI en la practica judicial, Cizur Menor, 2022, pp. 166 ss.

80  REICHLING, N.: Les principes directeurs du proces civil dans 'espace judiciaire européen.
Ftude & partir du procés civil transfrontalier, Aix-en-Provence, 2020, p. 90 en particular.
Como pone de relieve, la automaticidad de los procedimientos de ejecucion abre la puerta
a reclamaciones ante el TEDH, exigiendo responsabilidad al Estado de origen por las reso-
luciones que aparentemente violen el contradictorio (op. cit., p. 96). Precisamente porque
la responsabilidad del Estado puede verse afectada es por lo que la abogacia del Estado
interviene siempre en los procesos de restitucion, como demandante, titular de interés
directo e inmediato.
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mir®’) que el retorno no es lo que mas cuadra®. El de la vinculacién personal
Unica con el secuestrador (y, por extensién, con los otros hermanos) seria
uno de ellos®,

V.4. (Sigue): Secuestro de menores y alegacion de

violencia doméstica por parte del sustractor

Por supuesto no hablo de situaciones en las que el propio menor es objeto

de violencia o abusos, sino de aquellas en las que vive y/o es testigo de
episodios de ese tipo, siendo la victima inmediata normalmente uno de sus
progenitores.

81

82

83
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Se rechazan rigideces: adviértase que las causas de denegacién del regreso no son de
aplicacién obligatoria sino discrecional. Mas aun: la delegacion suiza en la Conferencia
de La Haya sugiri6 una enmienda del convenio en el sentido de que se deberia denegar
el retorno del menor cuando el cuidador primario lo haya sustraido y no pueda razonable-
mente pedirsele que vuelva al pais de la residencia habitual previa, y se repute contrario
al interés del menor colocarlo al cuidado del otro progenitor o de una familia de acogida.
Vid. Report on the Fifth Meeting of the Special Commission to Review the Operation of
the Hague Convention of 25 October 1980 on the Civil Aspects of International Child
Abduction and the Practical Implementation of the Hague Convention of 19 October 1996
on Jurisdiction, Applicable Law, Recognition, Enforcement and Co-operation in Respect of
Parental Responsibility and Measures for the Protection of Children, 2007, p. 164. Disponi-
ble en http://www.hcch.net/upload/wop/abd_2006_rpt-e.pdf. Recuérdese que el TEDH en
sentencia de 30 de marzo de 2021 (Thompson v. Rusia) rechaza igualmente las respuestas
automaticas en caso de menores de corta edad.

Cfr. GRAMMATICAKI-ALEXIOU, A.: «Best Interests of the Child in Private International Law», en
Recueil des Cours, vol. 412, pp. 347 y 357-358. De todas formas, no parece que se pueda
incluir en ese catadlogo, como pretende, elementos que incentivan la huida hacia paises con
prestaciones sociales elevadas: la pérdida de ayudas o el hecho de que el nifo esté escola-
rizado en tal o cual colegio no debe ser un dato que obstaculice el retorno, si en lo que se
estd pensando es en preservar la vida familiar. Ademas, hay que plantearse —tal y como
hace BENDAHAN, M. L.: «Contribution to the Safe Return of the Child in Cases of Wronful
Removal», en The Judges’ Newsletter, 2019, p. 22— si forma parte del paquete de elemen-
tos a considerar las opciones del secuestrador de tener disponibilidad financiera en caso de
regreso al pais de origen. Asi se argumento en la sentencia de la Court of Appeal de Nueva
Zelanda de 3 de junio de 2020, en relacién con un nifo de dos anos y medio cuyo referente
era la madre sustractora, que en consecuencia no fue obligada a volver a Australia.

La Corte suprema de Israel decide en sentencia de 3 de junio de 2009 un asunto realmente
ilustrativo: Pareja de ciudadano francés e israelita, residentes en Francia con su hijo de
seis anos. Ella estd embarazada y de comun acuerdo se decide que vaya a Israel a dar a
luz, llevando consigo al mayor. Tras el alumbramiento decide no volver, por lo que el padre
activa el mecanismo del CLH 1980. Los érganos judiciales israelies ordenan el regreso del
mayor, pero no del neonato, a quien no aplican el mecanismo convencional porque nunca
he residido en Francia. Si tal separacion de los miembros de la familia se alinea con el
interés del menor a medio plazo... El texto esta disponible en https://elyon1.court.gov.il/
files/09/380/023/h12/09023380.hI2.pdf; extraigo la informacion de STHOEGER. E.: «Interna-
tional Child Abduction..., op. cit.», p. 533.
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Secuestrar a un nino puede ser una forma de sano ejercicio de responsa-
bilidad parental, la Unica forma de preservar su estabilidad emocional y huir
de contactos indeseables. Retomemos el sustrato sociolégico prealudido: no
todas las sustracciones son cualitativamente iguales, no pueden ser tratadas
por igual, no tienen por qué tener el regreso como norte®.

El art 31 del Convenio de Estambul sobre prevencién y lucha contra la vio-
lencia contra la mujer y la violencia doméstica exige a los Estados parte que
tomen las medidas legislativas u otras necesarias para que, en el momento
de estipular los derechos de custodia vy visita relativos a los hijos, se tengan
en cuenta los incidentes de violencia incluidos en el ambito de aplicacién
del Convenio, y para que el ejercicio de ningun derecho de visita o custodia
ponga en peligro los derechos y la seguridad de la victima y de los ninos.
Este segundo inciso de la norma es nuestro punto de referencia, desde el
momento en que habilita para denegar el restablecimiento del statu quo ante
cuando se hayan registrado situaciones de violencia, si se trata de proteger
al menor, aislarlo de un entorno de conflictividad que pueda afectarle. A pri-
mera vista, encajaria como un guante la situacién descrita con el art. 13.1.b
CLH®®, de forma que en ese hipotético catdlogo de supuestos en los que la
respuesta a la solicitud de retorno deba ser automaticamente negativa, a la
vista de un principio de prueba, este seria uno de ellos®. Ahora bien:

a. No hay nada automatico: la Guia de buenas préacticas de la Conferencia
de La Haya descarta que toda situacién de violencia encaje inexorablemente
en la causa del grave riesgo®, y también los tribunales parecen actuar con
cautela (hasta el momento al menos), exigiendo un nivel elevado de prueba,
de modo que ni se estima que la violencia doméstica dane inexorablemente
el bienestar fisico o psiquico del menor ni —menos aun— debe condicionar
automaticamente el sentido de una decisién. Asi, por ejemplo, la SAP de
Murcia de 24 de mayo de 2018 pone de relieve que la mera existencia de con-
flicto entre los padres, la existencia de denuncias y acusaciones de violencia
no desembocan necesariamente en la causa de no restitucion del art. 13 CLH
1980, porque se debe demostrar su repercusiéon en el menor. Mucho més
estricta aun la SAP de Las Palmas de 25 de julio de 2016, que en presencia

84  En parecidos términos, GRAMMATICAKI-ALEXIOU, A.: «Best Interests..., op. cit.», p. 341.

85  Dificilmente encajaria esta hipdtesis en el art. 20 (la SAP de Barcelona de 12 de junio de
2020 recuerda que no se debe recurrir por elevaciéon a esta norma cuando soélo se trata
de preservar la estabilidad del menor), lo que en el espacio UE tiene transcendencia en
el tratamiento procesal (huida del art. 13, evitar consultas previas) y en la activacién del
sistema de prevalencia.

86  Cfr. Cross-border parental child abduction in the European Union...op. cit., p. 89.

87  Bureau Permanent de La Conférence de La Haye de droit international privé: Guide de
bonnes pratiques en vertu de la Convention du 25 octobre 1980 sur les aspects civils de
I'enlévement international d'enfants. Partie VI. Article 13(1)(b), 2020, pp. 38-39. Disponible
en la web de la Conferencia.
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de datos no concluyentes® excluye que se vaya a convertir en érgano penal
y que la integridad psiquica del hijo comun se vaya a ver afectada®. También
podria darse que la violencia como tal no suponga grave peligro para un
concreto menor, pero que las circunstancias que rodean un regreso si que lo
suponga (v. gr., patologias mentales en el progenitor que se veria obligado a
regresar con el nino)%.

No obstante, existe un elemento perturbador, a saber, la filosofia que late
en el art. 66 de la ley organica 1/2004 en la redaccién dada por la ley orgénica
10/2022, de 6 de septiembre, en la medida en que anuda a la mera inculpa-
cion por violencia «la suspension del régimen de visitas, estancia, relacion o
comunicacioén (...) respecto de los menores que dependan de él», si bien se
deja cierto margen para hacer otra cosa si lo aconseja el interés superior del
menor. La norma da un paso adelante respecto a lo ya regulado (si se cam-
bia se supone que es para algo), pudiendo llegar a alterar completamente la
forma de actuar de los tribunales: la respuesta facil a la presidén social es no
distinguir, y qué duda cabe de que los jueces pueden sentir a tentacién de
hacerlo®'. El tiempo y el TC lo diran.

88  El hecho de que el Ministerio fiscal no actuara de oficio, las dudas sobre la autoria de las
lesiones efectivamente sufridas por la madre.

89  La SAP de Murcia de 14 de julio de 2016 acuerda el retorno de unos menores a Holanda,

diferenciando el conflicto entre los padres del riesgo de exposicion a un peligro fisico o
psiquico; la SAP de Asturias de 15 de marzo de 2017 repasa exhaustivamente los acon-
tecimientos, segun los datos aportados por la autoridad central requirente (EEUU en el
caso), constatando que no existian datos incontrovertibles de los que deducir una situa-
cién de violencia («no existe el mas minimo atisbo de maltrato o desatencion previo a la
crisis»); la SAP de Mélaga de 30 de abril de 2015 acuerda la restitucion del menor porque
«consta que el Estado requirente ya ha adoptado medidas de proteccion»; la misma AP
en sentencia de 11 de septiembre de 2007) deniega el retorno del menor por la falta de
prueba de que se hayan adoptado medidas adecuadas para garantizar la proteccién psi-
quica de la menor tras su restitucion.
No es una orientacion aislada: en el mismo sentido United States District Court, W.D.
Kentucky, Paducah Division en Pliego v. Hayes, sentencia de 21 de enero de 2015 o la del
Rechtbank de Gravenhage de 22 de febrero de 2018, que asevera que la violencia domés-
tica no equivale a riesgo para el menor. Pero en sentido contrario, Walsh v Walsh, de la US
Court of Appeals for the Fith Circuit, sentencia de 25 de julio de 2000 (la violencia, aun no
sufrida por el nino, equivale a grave riesgo del art. 13).

90 Cuando a consecuencia de los abusos se detecta el riesgo en unos hermanos y no en
otros, el peligro aludido en el art. 13 CLH deriva de una eventual separacion entre ellos:
Mol C. y KRUGER, T.: «International child abduction and the best interests of the child: an
analysis of judicial reasoning in two jurisdictions», en Journal of Private International Law,
2018, p. 446.

91 La LO 8/21 ya introdujo una medida cautelar del mismo tenor en el art. 554 ter LECrim
(semejante al art. 158 CC, y similar también a la modificacion operada por la ley 8/21 en
el art. 94 CC, cuando haya un proceso penal ya iniciado) pero dependiendo de la previa
adopcién de una orden de proteccion. Se supone que la nueva ley busca la absoluta auto-
maticidad.
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b. Los fiscales tiene instrucciones precisas para no instar el regreso de
los menores cuando existan antecedentes de malos tratos (se supone que
en base al material probatorio disponible, pericial y testifical en particular; el
historial judicial no debe ser determinante)®.

c. No se trata de enjuiciar un ordenamiento, no caben apriorismos. La SAP
de Barcelona de 12 de junio de 2020, auténtica pieza de referencia, rastrea
los precedentes para llegar a la conclusion de que no existe un problema
estructural con el Derecho de Singapur, aunque no tenga previsiones espe-
ciales sobre proteccion doméstica y de género, ni sobre madres solteras®.

d. En el entorno europeo, del art. 27.3 RBII ter se deduce un mandato claro
de atender a (y confiar mas en) las medidas protectoras que en la situacion
de riesgo®. En ese sentido, la coordinacion con el reglamento 606/2013 rela-
tivo al reconocimiento mutuo de medidas de proteccién en materia civil es
absoluta, en el bien entendido que: i) no equivale adopcién de una medida
de proteccion y denegacion del retorno; ii) es discutible que, en casos de
violencia, una orden de alejamiento emanada por el Estado en el que ha
buscado refugio el secuestrador haya de ser usada como justificacién para
una negativa en el Estado de origen a cursar una solicitud de retorno (seria
anticipar un juicio sobre la legalidad de éste); iii) no es descartable que pueda
funcionar como indicio (uno mas) para denegar una restitucion.

e. No hay secuestro cuando el traslado del menor a otro pais es un acto exi-
gido por las normas administrativas (sentencia del TJ de 2 de agosto de 2021)%.

92  Circular 6/2015, p. 37. Es muy interesante la Sentencia del Tribunal de Apelaciones de
Familia de Primer Turno, de Montevideo, 6 de febrero de 2015, que deniega el retorno de
un nino a Espana desechando el argumento de la inexistencia de denuncias por parte de
la mujer presuntamente maltratada. Y es interesante porque evidencia que a veces no hay
forma de denunciar nada, cuando una persona carece de medios econémicos y de una
red familiar de apoyo en el pais de su residencia: «debe distinguirse entre los medios de
proteccién que objetivamente se ofrecen en casi todas las comunidades, de lo que signi-
fica el acceso real y efectivo a los medios de proteccion adecuados. En el presente caso,
la madre del nino cuya restitucién se solicita, no tuvo acceso efectivon.

93  Otro ejemplo muy claro: para un caso de regreso de unos nifos desde Canada a EAU:
a falta de prueba de ese peligro, no se presume nada a partir de un texto legal que,
en si mismo, pone en el centro el interés del menor y que no puede ser objeto de jui-
cio: Sentencia de 2 de diciembre de 2022 de la Corte suprema de Canada, F v. V.,
2022 SCC 51 (CanlLll). Su texto en https://canlii.ca/t/jt977.

94  Ejemplar a este respecto la sentencia de la Supreme Court del Reino Unido en /n re E (A
Child), caso de 2012. Extraigo la referencia de MCDONALD, J: «Article 13 Exceptions. Return
Interests of the Chid in the Jurisdiction of England and Wales», en The Judges’ Newsletter,
2018, pp. 21-22. Ni que decir tiene que esa confianza reciproca no opera en un entorno mas
amplio: en Jacquety v Baptista el Tribunal de primera instancia otorga méas peso al riesgo
derivado de los abusos constatados en informes médicos que a los compromisos asumidos
por el padre en Marruecos. La referencia en https://www.incadat.com/fr/case/1513.

95  Asunto C 262/21 PPU. En concreto, como se recordard, se trataba de huir de la violencia
domeéstica y solicitar asilo y medidas de proteccion, para lo cual se debe respetar la distri-
bucién de competencias establecida en el sistema Dublin 1.
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VI. Final: de segun como se mire, todo depende

Vuelvo a lo que preguntaba al principio: ;Vale el CLH 1980 tal cual fue
disenado? ;Contribuye el sistema del RBII ter a satisfacer las exigencias ius-
fundamentales? ;es tolerable afirmar que el bienestar del menor equivale a
que sobre responsabilidad parental decidan unos determinados jueces y no
otros®? Fosilizar el interés del menor en un texto pétreo pudo tener un sen-
tido en un momento en el que la experiencia era escasa y habia que ensayar
un mecanismo expeditivo por encima de todo, cuando el caso tipico permitia
identificar en un sustractor a un infractor de la norma. Pero la sensibilidad
juridica y el entramado social han cambiado. Ni el TEDH ni los Tribunales
constitucionales toleran una aproximacion exclusivamente procedimental al
fendmeno secuestro de menores, y como consecuencia los tribunales ordi-
narios abandonan el modus operandi propio de una gestoria administrativa.
Se impone, pues, la busqueda del interés del menor en el caso concreto, y
a tal fin es inevitable que el Derecho tome nota de la realidad, de las vincu-
laciones afectivas creadas y de las extinguidas a lo largo de los anos, del
paso del tiempo en fin. No en vano, el TC espanol pone en primer plano la
integracion de un nino en un determinado ambiente, elemento clave en el
proceso de toma de decisiones. El modelo ahora es otro. Sin haber cambiado
una sola palabra del texto convencional, el de 1980 ha saltado por los aires,
e incluso el propio de la UE corre el riesgo de quedar distorsionado si la
confianza reciproca deja de inspirar la actuacion de los jueces. Otra cosa es
que desemboquemos en un sistema que genera incentivos perversos cuando
alguien quiera asegurarse la guarda y custodia del menor: basta dejar que el
tiempo pase. Se impone, pues, renunciar a férmulas matematicas y asumir
una buena dosis de flexibilidad.
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l. Introduccion. Referencia al contexto

Son numerosos los casos que llegan a los tribunales para que estos se
pronuncien sobre la adopcion de medidas en relacién a menores —ya sean
solicitudes sobre el derecho de custodia, el derecho de visita, la reubicacion
de un menor o, por ejemplo, la peticion de alimentos—. Supuestos en los que
la extranjeria de la relacién se puede deber, entre otras circunstancias, a la
distinta nacionalidad de las partes o a la residencia habitual de los progenito-
res en diferentes paises, pero en los que la residencia del menor se encuentra
en el territorio del Estado ante cuya autoridad se solicitan las medidas de
proteccion.

En efecto, la intervencion de las autoridades de un Estado, al objeto de
adoptar medidas de proteccién sobre un menor en supuestos internaciona-
les, suele estar fundamentada en su proximidad. Vinculacién que cristaliza
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en la residencia del menor en el territorio de ese Estado, de manera que se
identifican a las autoridades de este territorio con las que mejor pueden valo-
rar su interés a la hora de decidir’.

Junto a las situaciones anteriores se estan detectando supuestos en los
que se presentan demandas ante los Tribunales espanoles cuando ambos
progenitores o uno de ellos ha emigrado desde su pais de origen con destino,
en este caso, Espana y aqui instalan su lugar de residencia normalmente con
fines laborales, pero el menor o los menores quedan al cuidado de un fami-
liar —abuelos, tios, o el otro progenitor—. Por tanto, su residencia habitual
esta situada en otro Estado, ya sea Estado miembro o tercer Estado. En estas
circunstancias se plantean escenarios en los que se produce una gran solida-
ridad evidenciada por la creacion de redes de apoyo familiar; el cambio de la
persona o personas cuidadoras de aquellos menores que permanecen en el
Estado de origen supone, como se ha dicho, «una redefinicion y reestructura-
cion de los papeles y responsabilidades dentro de la familia»?.

Se trata de proyectos migratorios que no estan ligados a la llegada de
descendientes o dependientes desde los paises de origen al nuevo pais de
residencia’; por tanto, esto supone, en el caso de los descendientes, su per-
manencia en el pais del que generalmente son nacionales para ser cuidados
bien por el otro progenitor, que no ha iniciado proceso migratorio alguno, o
bien generalmente por otro familiar.

En términos numéricos la inmigracion a Espana de nacionales proceden-
tes de paises Iberoamericanos como Colombia, Venezuela, Honduras o Peru

1 El presente trabajo se adscribe al Proyecto PID2020 — 114611RB-100, «<PROTECCION

DEL MENOR EN LAS CRISIS FAMILIARES INTERNACIONALES. (ANALISIS DEL DERE-
CHO INTERNACIONAL PRIVADO ESPANOL Y DE LA UNION EUROPEA)» concedido por el
Ministerio de Ciencia e Innovacion.
Véase por ejemplo el considerando 12 del/ Reglamento (CE) n.° 2201/2003 de 27 de
noviembre de 2003 del Consejo relativo a la competencia, el reconocimiento y la ejecucion
de resoluciones judiciales en materia matrimonial y de responsabilidad parental, por el que
se deroga el Reglamento (CE) n. 1347/2000, DO, L 338, de 23.12.2003. Este conside-
rando ha sido reproducido de forma casi literal en el considerando 20 del Reglamento
(UE) 2019/1111 del Consejo, de 25 de junio de 2019, relativo a la competencia, el reconoci-
miento y la ejecucion de resoluciones en materia matrimonial y de responsabilidad parental,
y sobre la sustraccion internacional de menores, DO, L 178, de 02.07.2019.

2 SoLE, C.: «Los vinculos econémicos y familiares trasnacionales: los emigrantes peruanos
y ecuatorianos en Espana», Informe 2007, Fundacion BBVA, pp. 71-72.

3 Estudios realizados en relacion a las caracteristicas de la migracion procedente de deter-
minados paises Iberoamericanos han destacado su grado de feminizacion. Véase, por
ejemplo, en relacion con la feminizacion de la migracién de la Republica Dominica el
trabajo de Frias Reynoso, J.: «El impacto psicoeducativo de la emigracién materna domi-
nicana en los hijos», Tesis doctoral, Universidad del Pais Vasco, 2016, espec. p. 54.

4 Vid., Moreno Fernandez, F.: «Iberoamérica en Europa: perfiles linguisticos y culturales»,
Real Instituto Elcano, puede consultarse en https://www.realinstitutoelcano.org/analisis/
iberoamerica-en-europa-perfiles-linguisticos-y-culturales-ari/
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ha aumentado, mientras que, por ejemplo, los nacionales procedentes de
Ecuador han disminuido de manera importante conforme a los Ultimos datos
publicados por el Instituto Nacional de Estadistica®.

A modo de ejemplo, en relacién con lo que hemos denominado proyectos
migratorios incompletos dado que los descendientes no emigran con sus
progenitores, hay 6,5 millones de venezolanos que han tenido que abando-
nar su pais dejando uno de cada cinco un hijo en Venezuela®. Supuestos que,
cuando la vida del progenitor o de los progenitores se ha asentado en el pais
al que emigraron posteriormente solicitan, por distintos motivos, medidas
sobre los hijos que continuan residiendo en sus Estados de origen.

Descrito brevemente el contexto o la realidad a la que responden estas situa-
ciones, es importante conocer el tratamiento juridico otorgado por parte de los
Tribunales espanoles para poder valorar: de un lado, las soluciones, si es que
las tienen, de los instrumentos juridicos que resultan aplicables y, de otro, las
respuestas que se estdn dando desde la préctica judicial. Con el andlisis anterior
pretendemos extraer conclusiones en torno a los resultados que se presenten.

Il. Instrumentos juridicos aplicables

En el marco del Derecho internacional privado y como fuentes normativas
que regulan la competencia judicial internacional para la adopciéon de medidas
de proteccidn sobre menores contamos tanto con instrumentos de fuente Union
Europea, como de fuente convencional y también, como en el caso espanol,
resulta de interés la normativa de fuente interna, de un lado la Ley 54/2007, de
28 de diciembre, de adopcion internacional (en adelante LAI)’ y de otro la Ley
Organica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial (en adelante LOPJ).

5 Las cifras pueden consultarse en el Instituto Nacional de Estadistica https://www.ine.es/
prensal/cp_j2022_p.pdf

6 Creando los hogares transnacionales que son definidos como: «Aquella familia cuyos
miembros viven una parte o la mayor parte del tiempo separados los unos de los otros y
que son capaces de crear vinculos que permiten que sus miembros se sientan parte de
una unidad y perciban su bienestar desde una dimensién colectiva, a pesar de la distancia
fisica». Bryceson D, Ulla V., The transnational family: new European frontiers and global
networks, Berg, New York, 2002.

Los datos pueden consultarse en: https://cecodap.org/abuelos-cuidadores-padres-otra-
vez-por-la-migracion/

Véase el Informe de UNICEF, «Ninos, ninas adolescentes de padres migrantes que per-
manecen en su lugar habitual de residencia en América Latina y El Caribe», 2023. Puede
consultarse en.
https://www.unicef.org/lac/media/40956/file/Ninos-que-se-quedan-en-su-residencia.pdf

BOE., n.° 312, de 29.12.2007.

La Ley Organica 6/1985, de 1 de Julio del Poder Judicial, fue modificada en el aho 2015,
por la Ley Organica 7/2015, de 21 de julio, por la que se modifica la Ley Organica 6/1985,
de 1 de julio del Poder Judicial, BOE n.° 174 de 22.07.2015. En particular, en relacién a
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Dentro de las fuentes de la Unién Europea los instrumentos principales
son: tanto el Reglamento n.° 2201/2003 de 27 de noviembre de 2003 del
Consejo relativo a la competencia, el reconocimiento y la ejecucion de reso-
luciones judiciales en materia matrimonial y de responsabilidad parental,
por el que se deroga el Reglamento (CE) n.° 1347/2000 (en adelante Regla-
mento 2201/2003), como su version refundida aplicable desde agosto del
2022, el Reglamento (UE) n.° 2019/1111 del Consejo, de 25 de junio de
2019, relativo a la competencia, el reconocimiento y la efecucion de resolu-
ciones en materia matrimonial y de responsabilidad parental, y sobre la sus-
traccion internacional de menores, (en adelante Reglamento 2019/1111)°.

En el marco de las fuentes convencionales de capital importancia es el
Convenio relativo a la competencia, la ley aplicable, el reconocimiento, la eje-
cucion y la cooperacion en materia de responsabilidad parental y de medidas
de proteccion de los ninos, hecho en La Haya el 19 de octubre de 1996, (en
adelante Convenio de La Haya de 1996)'°.

Respecto de la normativa interna son dos las normas a tener en cuenta
como se ha indicado, de un lado la LAI, cuya repercusion es escasa dado que
remite en lo relativo a la competencia judicial internacional de las autorida-
des espanolas a las normas de fuente institucional y convencional'. De otro
lado, la LOPJ, cuyo articulo 22 en sus distintas letras arroja, como veremos,
interesantes resultados en la practica en lo que se refiere a la atribucion de
la competencia judicial internacional por las autoridades espanolas en los
casos a estudio’?.

este trabajo interesa el articulo 22 de la LOPJ en sus distintas letras, pero principalmente
el articulo 22 bis articulo 22 ter y articulo quater letra d).

9 Conforme al articulo 100 el Reglamento 2019/1111 sera aplicable a los procedimientos
incoados a partir del partir del 01.08.2022.

10  El Convenio de La Haya de 1996 ha sido ratificado por todos los Estado miembros de la
Unién Europea tras la Decision del Consejo de 19.12.2002 en la que se autorizaba a todos
los Estados miembros a firmar, en interés de la Comunidad el Convenio de La Haya de 1996
relativo a la competencia, la ley aplicable, el reconocimiento, /a ejecucion y la cooperacion
en materia de responsabilidad parental y de medidas de proteccion de los nifios, DO L48,
de 21.02.2003.
Puede consultarse el estado de la ratificacién del Convenio de La Haya de 1996 en: https://
www.hcch.net/es/instruments/conventions/status-table/?cid=70

11 En el marco del Titulo Il de la LAI el Articulo 32 establece: «La competencia para la
constitucion de las demas medidas de proteccién de menores se regirad por los crite-
rios recogidos en los Tratados y Convenios internacionales y otras normas de origen
internacional en vigor para Espana, en particular por el Reglamento (CE) n.° 2201/2003
del Consejo, de 27 de noviembre de 2003, relativo a la competencia, el reconocimiento
y la ejecucién de resoluciones judiciales en materia matrimonial y de responsabilidad
parental, y por el Convenio de La Haya, de 19 de octubre de 1996, relativo a la compe-
tencia, la ley aplicable, el reconocimiento, la ejecucion y la cooperacién en materia de
responsabilidad parental y de medidas de proteccion de los nifos».

12 Articulo 22 quéter letra d): «<En materia de filiacion y de relaciones paterno-filiales, protec-
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I1.1. Eleccion del texto juridico aplicable: el criterio
del lugar de la residencia habitual del menor

Una de las ideas que se viene repitiendo en los distintos foros académicos
y trabajos en los que se trata la proteccion internacional de los menores es
la complejidad del sistema debido a la multiplicidad de normas de distintas
fuentes y con dmbitos de aplicacién, en muchos casos concurrentes lo que
dificulta la eleccion de la propia norma.

Teniendo en cuenta que los sustituir por instrumentos juridicos a los que
nos hemos referido en el epigrafe anterior coinciden en la materia, en lo que a
responsabilidad parental y medidas de proteccion se refiere'®, y se proyectan
sobre menores', el elemento clave para determinar la aplicacién de una u otra
norma es el Estado en el que se encuentra la residencia habitual del menor'.
Veamos los supuestos.

1.°) En caso de que el menor tenga su residencia habitual en un Estado miem-
bro de la UE, resulta aplicable el Reglamento 2201/2003 [(articulo 61 letra a)]'®.

cién de menores y de responsabilidad parental, cuando el hijo o menor tenga su residen-
cia habitual en Espana al tiempo de la interposicion de la demanda o el demandante sea
espanol o resida habitualmente en Espana o, en todo caso, al menos desde seis meses
antes de la presentacion de la demandan».

13  No esta de mas recordar que el Reglamento 2201/2003 como en Reglamento 2019/1111
se proyecta también sobre los asuntos matrimoniales mientras que el Convenio de La
Haya de 1996 lo hace Unicamente sobre proteccion de menores.

14 Hay que advertir que mientras el Reglamento 2201/2003 no contenia la definicion del con-
cepto de menor para determinar su aplicaciéon y ello llevaba que se tuviera de determinar
conforme a su ley personal; el Reglamento 2019/1111 ya determina de forma expresa su
ambito de aplicacion personal a los menores de 18 anos incluso cuando hayan adquirido
capacidad antes de esa edad en virtud de su ley personal (articulo 2.2 apartado (6) y el
considerando 17). En el mismo sentido el Convenio de La Haya de 1996 resulta aplicable
también a las personas desde su nacimiento hasta que cumplen los 18 anos (articulo 2).

15 En este estudio no vamos a ocuparnos del concepto de residencia habitual del menor

dado que en la jurisprudencia que se va a analizar no se plantea ninguna duda en torno al
mismo. En los Ultimos tiempos numerosos trabajos se han ocupado de este concepto y de
las condiciones que se requieren para situar la residencia de un menor en un Estado u en
otro. GONzALEZ MARIMON, M.: «Un paso mas en el proceso de armonizacién del Derecho
privado europeo: la concrecion por el TJUE del concepto de residencia habitual del menor
recogido en el reglamento Bruselas Il bis». Rev. Boliv. de Derecho n.° 30, julio 2020, pp.
470-495. https://www.revista-rbd. com/wp-content/uploads/2020/07/16._M%C3%82%-
C2%AA._Gonz%C3%83%-C2%A1lez_pp._470-495.pd.
Pérez Martin, L. A.: «Determinacion 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 espanol y de la Union Europea: estu-
dio normativo y jurisprudencial, Valencia, Tirant lo Blanch, 2018, pp. 927-964.

16  Hay que apuntar que en el Convenio de La Haya de 1996 se tiene en cuenta la opcion de
la UE por finalizar acuerdos entre los Estados miembros, pero a su vez que estos pudieran
participar en la citada norma convencional. Asi se incorpora el articulo 52 del Convenio en
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2.°) Cuando el menor tenga su residencia habitual en un tercer estado parte
del Convenio de La Haya de 1996, seré aplicable el citado texto convencional.

3.°) En caso de que el menor tenga su residencia habitual en un tercer
Estado que no sea Estado parte del Convenio de La Haya de 1996, seguira
siendo aplicable el Reglamento 2201/2003 cuando se cumplan las condi-
ciones para atribuir la competencia judicial internacional a las autoridades
de un Estado miembro conforme a las previsiones del articulo 12 del Regla-
mento. Ademas el apartado 4 del citado precepto establece que en estos
casos la competencia del tribunal del Estado miembro se presumira en inte-
rés del menor, estableciendo un elemento que lo sera en especial cuando el
resulte imposible en el territorio del tercer Estado'’.

Si las previsiones del citado precepto no se cumplieran y ningun otro tribu-
nal de un Estado miembro fuera competente, se aplicara la clausula residual
de competencia prevista en el articulo 14 del Reglamento 2201/2003 que
permite, en estos casos, determinar la competencia conforme a las normas
de fuente interna de competencia judicial internacional.

¢Han cambiado estos criterios con el Reglamento 2019/1111? Para res-
ponder a esta cuestién hay que atender a las previsiones del articulo 97 del
Reglamento donde se regulan las relaciones de este texto con el Convenio
de La Haya de 1996'¢. Para comparar las situaciones haremos las mismas
combinaciones que en los supuestos anteriores con el lugar o Estado donde
se encuentre situada la residencia habitual del menor.

1.°) Si la residencia del menor esta situada en un Estado miembro de la UE,
el Reglamento 2019/1111 es aplicable [(articulo 97.1 letra a)].

2.°) Si la residencia del menor esta situada en tercer Estado parte del Con-
venio de La Haya de 1996, el Convenio seré el aplicable.

Estos dos supuestos no han variado y siguen la misma solucién marcada
por el Reglamento 2201/2003.

3.°) ¢Qué sucede en el caso de que el menor tenga su residencia habitual
en un tercer Estado que no sea parte del Convenio de La Haya de 19967 Este
supuesto en el marco del Reglamento 2201/2003 quedaba bajo la aplicaciéon
del articulo 12. Cumplidos los requisitos de la prérroga de la competencia

el que se establece que: «el Convenio no afectara a la posibilidad para uno o varios Esta-
dos contratantes de concluir acuerdos que contengan disposiciones sobre las materias
reguladas por el presente Convenio, respecto a ninos que tengan su residencia habitual
en uno de los Estados parte en tales acuerdos».

17  Sobre el mismo vid., European Commentaries on Private International Law, Brussels I/ bis
Regulation, Brussels I bis, (edt. MaGNus, U. MAaNkoswki, P.), 2012, pp. 158-159.

18  In extenso Campuzano Diaz, B.: «El nuevo Reglamento (UE) N. 2019/1111: analisis de las
mejoras en las relaciones con el Convenio de La Haya de 19 de octubre 1996, sobre res-
ponsabilidad parental», CDT., (Marzo 2020), vol. 12, n.° 1, pp. 97-117.
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en base al citado precepto el tribunal del Estado miembro elegido podia ser
competente para adoptar medidas de proteccién sobre menores con resi-
dencia habitual en tercer Estado no parte del Convenio de La Haya de 1996.

En el caso del Reglamento 2019/1111 el precepto aplicable es el articulo 10'°.
De manera que los tribunales de un Estado miembro, cumpliendo las condicio-
nes del citado precepto establecidas bajo el titulo «Eleccién de foro», podran
ejercer su competencia cuando las partes la acuerden teniendo el menor su
residencia habitual en un tercer Estado no miembro del Convenio de La Haya
de 1996%. Esta regla se aleja del criterio de proximidad y su aplicacion deberia
de estar basada en el interés del menor que tendra que justificar el tribunal del
Estado miembro al asumir la competencia?'.

Descartada la competencia del tribunal en caso de no cumplirse las con-
diciones del articulo 10, la aplicacioén residual de las normas de competencia
judicial de fuente interna sigue operando conforme al articulo 14 del Regla-
mento 2019/1111, precepto cuya redaccién no ha variado en absoluto de la
que tenia en el Reglamento 2201/2003%.

11.2. Eleccion del texto juridico aplicable: cambio de
instrumento mismo lugar de residencia habitual
del menor

En el epigrafe anterior se ha asentado como criterio, pudiéramos calificarlo
incluso de criterio general, el hecho de que cuando el menor tiene su residencia
habitual en un Estado miembro son aplicables en funcion del criterio temporal
el Reglamento 2201/2003 o su versién refundida, el Reglamento 2019/1111;
es decir la denominada vinculacién comunitaria estaria en la residencia del
menor en un Estado miembro. Pues bien, este criterio tiene sus matizaciones

19 Lo que si ha desaparecido de la redaccion ha sido el apartado 4 del articulo 12 del Regla-
mento 2201/2003.

20  Véase Rauscher, T, «Parental Responsibility Cases under the new Council Regulation Brus-
sels Il A», The European Legal Forum, 2005, n.° 1, pp. 37-46, p. 40.

21 En relacion al cumplimiento de las condiciones vid., Santana Paez, E.: «Articulo 10», £/
nuevo marco europeo en materia matrimonial, de responsabilidad parental y sustraccion
de menores, Comentarios al R. 2019/11117, PaLao MoORENO, G. (DIR). Edt. Tirant Lo Blanch,
2022, pp. 155-169. Critico con la redaccion del precepto ha sido CARRILLO DEL Pozo, L.:
«El Reglamento Bruselas Il ter y el interés del menor: elementos para un debate». Bitdcora
Millennium DIPr: 2021, n.° 14, disponible en http://www.millenniumdipr.com/ba-97-el-re-
glamento-bruselas-ii-ter-y-el-interes-del-menor-elementos-para-un-debate

22 Ahora bien, hay una aclaracion en el considerando 29 del Reglamento 2019/1111: «Si del
presente Reglamento no se deduce la competencia de ningun 6rgano jurisdiccional de un
Estado miembro, la competencia debe determinarse, en cada Estado miembro, con arreglo
a las leyes de dicho Estado miembro. El término «leyes de dicho Estado miembro» debe
incluir los instrumentos internacionales que estén en vigor en dicho Estado miembro».

61



PROTECCION DE MENORES Y DISCAPACITADOS

que conducen a la aplicacion del Convenio de La Haya de 1996 aunque sea el
territorio de un Estado miembro el lugar de residencia del menor.

El Reglamento 2019/1111, como consecuencia de algunas confusiones
que se habian producido ha plasmado en su articulado, en concreto en el
apartado 2.° del articulo 97, ciertas excepciones a la aplicacion del instru-
mento de la UE aunque concurra la referida vinculacion comunitaria.

Primera, aplicacién del Convenio de La Haya de 1996 en su articulo 10%,
Este caso supone que aun teniendo el menor su residencia habitual en un
Estado miembro si las partes acuerdan conferir competencia a las autori-
dades de un tercer Estado parte del Convenio de La Haya de 1996 resulta
aplicable el citado precepto del Convenio.

Ejemplo: Un menor con residencia habitual en Espana cuyos progenitores,
nacionales de la Republica Dominicana presentan ante las autoridades del
citado Estado una demanda de divorcio. Conforme al articulo 97 del Regla-
mento 2019/1111, es aplicable el articulo 10 del Convenio de La Haya de
1996 vy, en consecuencia, cumplidas las condiciones del citado precepto las
autoridades dominicanas, que son competentes para conocer del divorcio lo
seran también para conocer de las medidas de proteccion sobre el menor, si
asi lo permite su ley interna.

Segunda, aplicacion Convenio de La Haya de 1996 en sus articulos 8 y 9;
preceptos referidos a la transferencia de competencia. El articulo 97.2 letra
b) del Reglamento 2019/1111 determina la aplicacién del Convenio aunque
el menor tenga su residencia habitual en un Estado miembro de la UE, si
la transferencia de la competencia se realiza a las autoridades de un tercer
Estado parte del Convenio de La Haya de 1996, cumpliendo evidentemente
los requisitos que establecen ambos articulos?*.

Tercera, aplicacion del Convenio de La Haya de 1996 en su articulo 13.
Se da prioridad al Convenio cuando un asunto de responsabilidad parental
se encuentra pendiente ante las autoridades de un tercer Estado parte del

23  Elarticulo 10 establece: «Sin perjuicio de los articulos 5 a 9, las autoridades de un Estado
contratante, en el ejercicio de su competencia para conocer de una demanda de divorcio
o separaciéon de cuerpos de los padres de un nino con residencia habitual en otro Estado
contratante o en anulacién de su matrimonio, pueden adoptar, si la ley de su Estado lo
permite, medidas de proteccién de la persona o de los bienes del nifio, si: a) uno de los
padres reside habitualmente en dicho Estado en el momento de iniciarse el procedimiento
y uno de ellos tiene la responsabilidad parental respecto al nino, y b) la competencia de
estas autoridades para adoptar tales medidas ha sido aceptada por los padres, asi como
por cualquier otra persona que tenga la responsabilidad parental respecto al nifo, si esta
competencia responde al interés superior del nino».

24 Hay que recordar que para que en estos casos fuera aplicable el articulo 15 del Regla-
mento 2201/2003, en el Reglamento 2019/1111 articulos 12 y 13 se requiere que el menor
tenga su residencia habitual en un Estado miembro y ademaés que la transferencia de la
competencia se haga entre tribunales de Estados miembros. Véase por ejemplo, el asunto
la STUUE de 17.10.2018 en el asunto C-393/18 PPU ECLI:EU:C:2018:835 .
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Convenio de La Haya de 1996, aun teniendo el menor su residencia habitual
en un Estado miembro. En ese caso, cuando se presenta una demanda ante
un organo jurisdiccional del Estado miembro de la residencia habitual del
menor, resulta aplicable la prevision contenida en el articulo 13 del texto
convencional?®.

En estos casos la residencia habitual del menor no ha sido el criterio que
ha determinado la operatividad de uno u otro texto. Las matizaciones reco-
gidas en el Reglamento 2019/1111 permiten la aplicacién del Convenio de
La Haya de 1996 aunque exista la denominada conexion comunitaria crista-
lizada en la residencia del menor en un Estado miembro.

En definitiva, en estos dos ultimos epigrafes (I1.1. y 11.2) hemos desgranado
cual de los dos instrumentos juridicos se aplica teniendo en cuenta el criterio
principal de la residencia del menor ya sea en un Estado miembro, en un
Estado no miembro pero parte del Convenio de La Haya de 1996, asi como
en un tercer Estado no parte del texto convencional.

Aclarado lo anterior es el momento del anélisis de las respuestas en los
supuestos que en realidad son objeto de desarrollo: la competencia de las
autoridades en un Estado miembro, en particular de las autoridades espano-
las, sobre menores con residencia habitual en paises Iberoamericanos.

lll. Supuestos practicos a examen

En los casos elegidos la residencia habitual del menor no se encuentra en
un Estado miembro sino en un tercer Estado. De forma que, planteada una
demanda ante las autoridades de un Estado miembro para responder a su
competencia judicial internacional se tendra en cuenta: que la residencia del
menor esté en tercer Estado parte del Convenio de La Haya de 1996; o, sin
embargo, que la residencia habitual del menor esté en un tercer Estado que
no ha ratificado la norma convencional.

La cuestion a la que se pretende responder con los distintos supuestos que
vamos a tratar es en definitiva si tiene una trascendencia real la opcion por

25 Este precepto establece: «Las autoridades de un Estado contratante que sean compe-

tentes para adoptar medidas de proteccién de la persona o de los bienes del nifio segln
los articulos 5 a 10, deben abstenerse de ejercer su competencia si, en el momento de
iniciarse el procedimiento, se hubieran solicitado las medidas correspondientes a las auto-
ridades de otro Estado contratante que fueran competentes en virtud de los articulos 5 a
10 en el momento de la peticion y estuvieran todavia en proceso de examenn».
La litispendencia entre Estados miembros se resuelve por las previsiones del Reglamento
2201/2003 (articulo 19); ahora previsto en el articulo 20 del Reglamento 2019/1111. Para
los supuestos entre terceros Estados no partes del Convenio de La Haya de 1996, en el
caso de Espana se resolvera conforme a las previsiones de la Ley 29/2015, de Cooperacién
Juridica Internacional en materia civil, (articulo 39), BOE., n.° 182 de 31.07.2015.
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uno u otro texto en los casos que son objeto de este estudio, es decir, si tiene
o no incidencia a la hora de establecer la competencia de las autoridades, en
este caso de las autoridades espanolas, para adoptar medidas de proteccion
cuando los menores tienen su residencia habitual en un pais Iberoamericano.
Para ello tendremos evidentemente que detenernos en el tratamiento que se
da en los distintos instrumentos y la aplicacién que se ha hecho en la prac-
tica judicial. Aun siendo cierto que el posible error a la hora de eleccién del
texto, no conlleva la desestimacién sino el requerimiento de la subsanacién,
sin embargo queremos comprobar si las respuestas de los distintos instrumen-
tos juridicos difieren o no.

A efectos de entender mejor las situaciones que se plantean los supuestos
se van a dividir en dos bloques principales principales.

En primer lugar, los supuestos en los que se trata de un matrimonio que
traslada su residencia a Espana dejando a uno o a varios de sus hijos en su
pais de origen y trascurrido un tiempo deciden interponer una demanda de
disoluciéon de su matrimonio en Espana ya sea de mutuo acuerdo o no y ade-
mas solicitan medidas sobre sus hijos menores (epigrafe Il11.1).

En segundo lugar, desplazamiento de un Unico progenitor a Espana. En
territorio espanol interpone una demanda ante las autoridades espanolas
de adopcién de medidas sobre un menor. Hay que tener en cuenta que en
este segundo caso no hay relacién matrimonial entre los progenitores y, por
tanto, no se plantea peticion de disolucién del vinculo (epigrafe 1l1.2).

l1l.1. Medidas de proteccion sobre menores en
supuestos de peticion de divorcio: foro por
conexidad procesal

Lo que pretendemos es sistematizar y analizar la jurisprudencia en funcion
del instrumento juridico sobre el que se asienta la competencia o la falta de
la misma de los tribunales espanoles. Lo anterior con el propésito de valorar
las respuestas normativas y su adecuada aplicacion.Hay que tener en cuenta
que por la reciente aplicacion del Reglamento 2019/1111 el texto sobre el
gue vamos a tratar es el Reglamento 2201/2003.

A) Audiencia Provincial de Girona (Seccion 2.%) Auto n.° 57/2019 de
28 de marzo?®®

Pareja casada de nacionales peruanos que decide trasladar su residencia a
Espana. Posteriormente, la progenitora y la menor trasladan su residencia a
Perua y alli residen desde los cinco anos antes del planteamiento de cualquier

26  ECLI:APGI:2019:183A.
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demanda en Espana. El esposo que continla residiendo en Espana inter-
pone demanda de divorcio y junto a ella disolucion del régimen econémico
matrimonial, medidas sobre la hija y peticion de alimentos. En instancia la
autoridad espanola declara su incompetencia para conocer y se archivan las
actuaciones.

Presentado recurso de apelacion la AP de Gerona tras controlar de oficio
su competencia?’, establece para la peticién de divorcio, de forma confusa
la aplicacion de un lado del Reglamento 2201/2003 vy, de otro, la LOPJ en su
articulo 22 quéter letra c). Finalmente se declara competente para el divorcio
entendemos, porque no lo aclara, por la residencia en Espana del deman-
dante durante mas de un ano antes de la interposicion de la demanda, en
aplicacion del articulo 3 del Reglamento 2201/2003%.

Respecto de la menor, la inaplicacion del articulo 8 el Reglamento
2201/2003 es evidente. Lo que no parece correcto es establecer, tal y como
hace, que conforme al referido instrumento la competencia corresponde a
los Juzgados de Perd. Junto a lo anterior yerra también la AP al no analizar
y aplicar la norma residual de competencia del articulo 14 del Reglamento
2201/2003 que conlleva la aplicacion de la LOPJ articulo 22 quéter letra d).
Conforme al citado precepto la autoridad espanola seria competente para
adoptar medidas proteccion sobre la menor al resultar aplicable el foro de la
residencia, ahora del demandante que no de la menor, en Espana.

Es més, la aplicacién de la LOPJ en su articulo 22 quater letra d) condi-
ciona la competencia de los Tribunales espanoles en relacion también a la
peticion de alimentos. Asi, a diferencia del argumento de la AP en el que
establece la aplicaciéon del Reglamento 4/2009 y conforme al mismo la falta
de jurisdiccién de las autoridades espanolas, la aplicaciéon del foro por acce-
soriedad a la una accion relativa a la responsabilidad parental, contenido el
letra d) del mismo articulo 3, otorga la competencia al Tribunal espainol, que
lo es para conocer de la responsabilidad parental [(segun articulo 22 LOPJ
quater letra d)].

Ahora bien, hay que advertir que en este supuesto se sostiene por la
demandada la existencia de litispendencia internacional en la medida que
la progenitora habria presentado previamente ante las autoridades peruanas

27 La AP realiza un control ex oficio de la competencia judicial internacional al afirmar: «Ante
todo senalar, que estima la Sala que en primer lugar deberemos determinar cudl es el
érgano competente al haberse declarado incompetente el Juzgado de Primera Instancia».
En relacién a esta decision y con un estudio mas profundo sobre las cuestiones que se
plantean vid., HERRANZ BALLESTEROS, M.: «Aplicacion practica de la Ley de Cooperacion
Juridica Internacional en Materia Civil. Anélisis de la excepcion de litispendencia interna-
cional y de otros aspectos a propdsito del Auto de la AP de Gerona (Seccioén 2.%) de28 de
marzo de 2019», CDT., (Marzo 2020), vol. 12, n.° 1, pp. 596-609.

28  En relacion a la disolucion del régimen econdmico matrimonial aplica articulo 22 quéater
letra c).
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una demanda en relacién a medidas sobre la menor y a la peticién de alimen-
tos (en relacion a esto Ultimo si queda claro, pero no lo es tanto que haya
peticion en relacién a las medidas sobre la menor). Ante ello la AP, y en apli-
cacion de la Ley de Cooperacion Juridica Internacional (articulo 39), archiva
las actuaciones para ambas peticiones estimando parcialmente el recurso en
relacion a la disolucion del vinculo por divorcio y a la disolucién del regimen
econdmico matrimonial®®.

B) Audiencia Provincial de Granada (Seccion 5.7) Auto n.° 2011/2021
de 14 de junio®

Las circunstancias que dieron lugar a este pronunciamiento son diferentes
al supuesto anterior, se trataba de un matrimonio de espafnoles con residencia
en Chile. Las partes interponen demanda de mutuo acuerdo para disolucion del
divorcio. Presentan un convenio regulador en el que acuerdan sobre el hijo que
reside en Chile. En Primera Instancia el juez aprueba la disolucién del matrimo-
nio por divorcio y el convenio regulador. Es el Ministerio Fiscal quien recurre
en apelacion, no por el contenido del convenio®, seguin explica, sino que argu-
menta la falta de competencia judicial internacional, elemento que no impugnd
mediante declinatoria en ningn momento.

La AP de Granada dispone que la concurrencia del interés a proteger se
sitlla en gque no haya un pronunciamiento que pudiera tener causa de nuli-
dad por falta de competencia judicial internacional. El Tribunal descarta la
aplicacion del Convenio de La Haya de 1996, texto sobre el que Ministerio
Fiscal sostenia la falta de competencia de las autoridades espanolas, y aplica
las previsiones del Reglamento 2201/2003. Verifica las condiciones que se
requieren conforme al articulo 12.1 para la atribucion de la competencia.
Una vez establecida la competencia para conocer sobre la responsabilidad
parental, la competencia del Tribunal espanol para resolver en torno a los
alimentos se confirma por la aplicacién del foro por accesoriedad previsto
en la letra d) del articulo 3 del Reglamento 4/2009. Conforme a lo anterior
la AP desestima el recurso planteado por el Ministerio Fiscal confirmando la
decisiéon adoptada en Primera Instancia.

29  Véase un andlisis de las condiciones en relacion a este auto en, HERRANZ BALLESTEROS, M.:
«Aplicacion practica de la Ley de Cooperacion Juridica Internacional en Materia Civil...»,
op. cit., pp. 599-603.

30 ECLI:ES:APG:2021:965.

31 En efecto el articulo 777.8 de la LEC prevé: «La sentencia o el auto que aprueben en
su totalidad la propuesta de convenio solo podran ser recurridos, en interés de los hijos
menores o en aras de la salvaguarda de la voluntad, preferencias y derechos de los hijos
con discapacidad con medidas de apoyo atribuidas a sus progenitores, por el Ministerio
Fiscal».
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111.2. Peticion de medidas de proteccion sobre
menores en supuestos distintos al forum divortii

En estos casos los datos que constituyen los supuestos de hecho suelen
estar conformados por parejas no matrimoniales nacionales de paises Ibe-
roamericanos ambos con residencia Espana, o bien supuestos en los que uno
de los progenitores tiene su residencia en Espana y el otro reside en un Estado
distinto, ya sea en un tercer pais o en el pais de origen donde continua el
menor, pero en este Ultimo caso no tiene por qué atender a su cuidado. Ante
esta situacion se plantea una demanda de adopcion de medidas sobre el o los
hijos comunes de la pareja cuya residencia continua en el Estado de origen.

A) Audiencia Provincial de Valencia (Secciéon 10.?) Auto n.° 526/2020
de 19 de octubre del 202032

En la descripcién de los hechos no hay referencia alguna a que haya vin-
culo matrimonial entre las partes. Se entiende que es una pareja de hecho
que reside en Espana. Se indica que ella es de nacionalidad espanola y que el
menor, que reside en Colombia con la bisabuela materna, también es nacio-
nal espanol. La progenitora presenta una demanda para regular la guarda, el
régimen de comunicaciéon y los alimentos.

En Primera Instancia el Tribunal se abstiene de conocer por falta de com-
petencia judicial internacional. El Auto es recurrido en apelacion donde la AP
de Valencia descarta la aplicacion del R. 2201/2003 y textualmente sostiene:
«Es aplicable, en consecuencia, el Convenio de La Haya sobre competencia,
ley aplicable, reconocimiento, ejecucion y cooperacion en materia de respon-
sabilidad parental y de proteccion de ninos de 19 de octubre de 1996, que, sin
embargo, no atribuye competencia a los tribunales espanoles para conocer
de este litigio, dada la residencia del menor en Colombia»®. Esta afirmacion
es del todo errénea dado que Colombia no ha ratificado el texto convencional
mencionado, por tanto no resulta aplicable.

Seguidamente, y sin explicacion alguna, la AP de Valencia concluye sos-
teniendo que debe aplicarse por ello la norma interna de competencia, esto
es, la LOPJ en su articulo 22 quéater, atribuyendo la competencia a las autori-
dades espanolas debido a la residencia en Espana en este caso de la deman-
dante conforme a la letra d) del citado precepto®.

32  ECLI:ES: APV: 2020:2535A.
33 F°J°Segundo.

34  Elarticulo 22 quater letra d) establece la competencia de los tribunales espanoles: «En mate-
ria de filiacion y de relaciones paterno-filiales, proteccién de menores y de responsabilidad
parental, cuando el hijo o menor tenga su residencia habitual en Espana al tiempo de la inter-
posicion de la demanda o el demandante sea espanol o resida habitualmente en Espana o, en
todo caso, al menos desde seis meses antes de la presentacion de la demandan.
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Una vez establecida la competencia para conocer de las medidas sobre el
menor, la AP confirma la competencia de los Tribunales espanoles para resol-
ver en relacion a la peticidn de alimentos ahora ya si en base al Reglamento
4/2009 bien en aplicacion de su articulo 3 letra a) dado que el demandado
reside en Espana, asi como por el foro por accesoriedad procesal de la letra
d) del citado precepto.

En consecuencia, se admite el recurso revocando el pronunciamiento dic-
tado en Primera Instancia y estableciendo la competencia de las autoridades
espanolas para conocer.

B) Audiencia Provincial de Barcelona (Seccion 18.?) Auto
n.° 718/2020 de 2 de noviembre del 202035

Pareja no casada con residencia ambos en Espana. Menor con residencia
habitual en Bolivia a cuyo cuidado se han quedado los abuelos maternos.
Se solicita por la madre medidas respecto del menor en particular: la patria
potestad, guarda vy visitas sobre el menor, asi como la fijacién de alimentos.

En Primera Instancia el Tribunal fija una prestacién alimenticia en favor
del menor a cargo del padre. En relacién a las demas medidas entiende que
no procede acordar nada respecto de la patria potestad, guarda, régimen de
visitas.

En apelacion la recurrente alega la aplicacion del Convenio de La Haya
de 1996 y no del Reglamento 2201/2003. Hay que apuntar que Bolivia no es
parte del citado instrumento convencional.

La AP de Barcelona confirma la aplicacion del Reglamento 2001/2003.
Conforme al mismo el Tribunal espanol no puede declararse competente ni
en base al articulo 8, ni al articulo 12 dado que, aunque el articulo 12.4 esta-
blece la presuncion de la competencia en interés del menor, no se dan los
criterios para aplicar el precepto ya que las partes no han aceptado la com-
petencia —el procedimiento se ha tramitado en rebeldia del demandado—.

Descartada la competencia del Tribunal espanol, ni siendo competentes
tampoco los tribunales de otro Estado miembro, la Audiencia de forma acer-
tada se remite al articulo 14 del Reglamento 2201/2003 que determina la
aplicacion residual de las normas internas de competencia judicial interna-
cional. En base al articulo 22 ter letra d) las autoridades espanolas asumen
la competencia a través del foro de la residencia habitual del demandante en
Espana.

Finalmente el Tribunal establece la atribucién de la custodia a la madre, asi
como el ejercicio de la patria potestad.

35  ECLI:ES: APV: 2020:2535A.
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C) Audiencia Provincial de Barcelona (Seccion 18.%) Auto n.° 388/2019,
de 16 de octubre?®

Se trataba de una pareja de hecho nacionales parece que ya espanoles,
aunque de origen boliviano. Los hijos residen en Bolivia con la abuela desde
siempre. El progenitor, segin la madre también vive en Bolivia, y alega que
sin el permiso del padre no expiden el pasaporte para que los hijos puedan
venir a Espana.

El progenitor por su parte alega que se ha ocupado de mandar dinero a
Bolivia, por lo que parece que reside en Espana, y que si la madre le hubiera
pedido permiso para sacar el pasaporte a los menores se lo hubiera dado.

Es el 6rgano judicial quien de oficio plantea su falta de competencia®,
junto a este el Ministerio Fiscal también sostiene la falta de competencia de
estas autoridades debido a la residencia de los menores en Bolivia. En Pri-
mera Instancia el juez establece su falta de competencia en aplicacion del 8
del Reglamento 2201/20083.

El Auto que es recurrido en apelacion. La Audiencia en este caso esta-
blece la competencia del Tribunal espanol al concurrir los requisitos del
articulo 12 del Reglamento 2201/2003, tras descartar la aplicacién del Con-
venio de La Haya de 1996 y aunque el menor no haya residido nunca el
territorio espanol.

Analiza las condiciones de aplicacion del articulo 12y, a diferencia de otras
decisiones, en este caso si ha habido por parte las partes aceptacion de la
competencia judicial internacional en la medida que el progenitor ha contes-
tado a la demanda sin impugnar la competencia.

A pesar de lo anterior la AP establece que si fuera aplicable la LOPJ el
Tribunal espanol seria competente en aplicacion no solo del foro especial
del articulo 22 quéater, residencia de la demandante en Espana, sino tam-
bién base al articulo 22 ter, foro general del domicilio del demandado en
Espana.

Se detiene en explicar el ajuste de la competencia de las autoridades espa-
nolas al interés del menor, y lo relaciona con la vinculaciéon del menor con
Espana por su nacionalidad espafnola, asi como por la residencia de las par-
tes en Espana lo que les permite litigar en Espana.

36  ECLI:ES: APB:2019:7771A.

37  El articulo 38 de la LEC establece: «La abstencién a que se refieren los dos articulos pre-
cedentes se acordara de oficio, con audiencia de las partes y del Ministerio Fiscal, tan
pronto como sea advertida la falta de competencia internacional o la falta de jurisdiccion
por pertenecer el asunto a otro orden jurisdiccional».
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D) Audiencia Provincial de Barcelona (Secciéon 18.?) Auto n.° 33/2019
de 11 de abril de 2019%

Se plantea controversia o discrepancia en el ejercicio de la potestad paren-
tal en relacion a la tramitacion del DNI y del pasaporte de la hija menor y
cambio de residencia. El demandante es el progenitor nacional y residente
en Espana. La progenitora y la menor tienen residencia en Brasil y esta Ultima
también es nacional espanola.

Al igual que en el supuesto que dio lugar al Auto de la AP de Barcelona
(Seccion 18.%) Auto n.° 388/2019 que acabamos de analizar la materia objeto
del asunto se incluye en el &mbito de aplicacion material de las normas con-
trovertidas.

En relacién con la competencia de los Tribunales espanoles, no se aplica
el Convenio de La Haya de 1996 —Brasil no es parte— y resulta aplicable el
Reglamento 2201/2003. Conforme al mismo los tribunales espanoles no son
competentes dado que no se dan las condiciones del articulo 12 del Regla-
mento 2201/2003. Se aplica la clausula residual del articulo 14 y en base al
articulo 22 quater letra d) de la LOPJ de nuevo se establece la competencia
del Tribunal espanol debido a la residencia del demandante en Espana.

Pues bien, como en el anterior supuesto se establece igualmente que dicha
competencia es en interés del menor de nacionalidad espanola en tanto se
trata de tramitar el DNI y el pasaporte espanol, a la lo que la Audiencia ahade
que la madre tiene facilidad para plantear demanda en Espana (recordemos
que reside en Brasil) y el padre mayor facilitar para litigar lo que en palabras
del Tribunal: favorece una pronta resolucion.

E) Audiencia Provincial de Barcelona (Seccién 18.?) Auto
n.° 202/2017 de 17 de mayo®°

Madre nacional de la Republica Dominicana y residente en Espana. Padre
nacional espanol con residencia en Panama. La menor reside también en
Republica Dominicana donde es cuidada por la abuela materna. La madre
solicita en Espana: la guarda materna, suspensién del régimen de visitas,
facultad de poder expedir el DNI y renovar el pasaporte sin consentimiento
paterno, asi como poder decidir sobre el lugar de residencia de la menor que
se pretende salga de Republica Dominicana y venga a Espana y ademas se
solicita pensién de alimentos.

En Primera Instancia el juez declara falta de competencia judicial inter-
nacional para continuar conociendo del proceso. Desde el 1 de octubre de
2010 Republica Dominicana es parte del Convenio de La Haya de 1996; en

38  ECLI:ES:APB:2019:1966A.
39  ECLI:ES:APB:2017:3796A.
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consecuencia, es aplicable dicho texto y no, conforme alega el demandante
en apelacién, el articulo 22 quéter letra d) de la LOPJ.

La precision en torno al &mbito material del Convenio de La Haya de 1996
y del Reglamento 2201/2003 realizada por la autoridad espanola es del todo
correcta. La peticion que realiza la progenitora estéa incluida en el dmbito
material del instrumento de la UE*, y por una cuestion de coherencia tam-
bién en el &mbito material del Convenio de La Haya de 1996.

Varias observaciones a la decision: la autoridad espanola apunta que el
Convenio de La Haya de 1996 no existe un precepto de prérroga de la com-
petencia como el articulo 12 del Reglamento 2201/2003; ni clausula residual
que permita la aplicacion de la normativa de fuente interna en nuestro caso
articulo 22 de la LOPJ.

La Audiencia continua explorando la posibilidad de asumir la competencia
en aplicacién de la peticién de competencia del articulo 9 del CLH de 1996 (la
menor es nacional espanola), sin embargo se demuestra como en la practica
la operatividad de los articulos 8 y 9 del Convenio de La Haya de 1996 es
compleja lo que hace que apenas se recurra a su aplicacién.

Finalmente la Sala estima que son las autoridades de la Republica Domi-
nicana quienes estan en mejor situacién para adoptar las medidas de protec-
cion sobre la menor y que por tanto, la madre plante su demanda ante tales
autoridades.

F) Audiencia Provincial de Barcelona (Seccion 18.7) Auto
n.° 226/2018 de 16 de abril de 2018*

Residencia de la progenitora (actora) y la hija en Ecuador. En instancia
se establece la falta de competencia en aplicacion del 22, entendemos que
quéater letra d) de la LOPJ.

En apelacion aunque se llega al mismo resultado y se desestima el recurso
se cambia la fundamentacion juridica, dado que es el Convenio de La Haya
de 1996 el texto aplicable que determina la competencia de las autoridades
ecuatorianas.

40  STJUE de 21.10.2015, as. C-215/15, «Esta incluida en el &mbito de aplicacion material
del Reglamento n.° 2201/2003 la accién por la que uno de los progenitores solicita al
juez que supla la falta de consentimiento del otro progenitor al viaje de su hijo menor
de edad fuera del Estado miembro en que éste reside y a la expediciéon de un pasaporte
a su nombre, incluso en el caso de que la resolucion judicial que se dicte al término de
dicha accidén deba ser tenida en cuenta por las autoridades del Estado miembro del que el
menor es nacional en el procedimiento administrativo de expedicién de ese pasaporte».
ECLI:EU:C:2015:725.

41 ECLI:ES:APB:2018:1367A.
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La AP desarrolla un discurso muy correcto en torno al sistema de fuentes.
Vuelve a recalcar que el Convenio de La Haya de 1996 no contiene ni pré-
rroga de la competencia ni cldusula residual que permita la aplicacion de la
norma interna. Sobre estos aspectos nos detenemos en las conclusiones.

IV. Conclusiones

Una vez explicados los supuestos de hecho que dieron lugar a las demandas
planteadas ante los Tribunales espanoles y las soluciones adoptadas partiendo
del texto elegido por las distintas Audiencias para establecer su competencia
judicial internacional, la practica espanola refleja los siguientes resultados:

1.°) Para los supuestos en los que ha resultado aplicable el Reglamento
2201/2003 ahora Reglamento 2019/111717 la atribucién de la competencia a
las autoridades espanolas ha estado asegurada, aun sin existir la vinculacion
comunitaria ya sea:

a) Bien, por la concurrencia de la autonomia de la voluntad de los proge-
nitores en supuestos vinculados con un proceso de divorcio, o en supuestos
no vinculados con el forum divorti.

b) Bien, por la aplicacion de la norma residual de competencia mediante la
que se da entrada a la normativa de fuente interna en particular, en el caso
espanol a las previsiones de articulo 22 ter, quater letra d) y octies de la LOPJ.
Normativa que recoge de forma amplia la competencia de las autoridades
espanolas para adoptar medidas de protecciéon sobre menores con residen-
cia en terceros Estados.

Ademads, en varios de los supuestos aplicada la normativa de fuente interna
y atribuida la competencia a las autoridades espanolas a través del articulo
22 esta norma «arrastra» la competencia de las autoridades espanolas para
conocer de la peticién de los alimentos, principalmente a través del foro por
accesoriedad del articulo 3 letra d) del Reglamento 4/2009; salvo en aquellos
supuestos en los que la competencia esté basada en la nacionalidad de una
de las partes —circunstancia que concurre en alguna de las previsiones del
articulo 22 quéater letra d) de la LOPJ—.

Dos reflexiones en relacién a la competencia de las autoridades de un EM
sobre menores residentes en terceros Estados.

Primera, en relacion a las divergencias que existen en las normativas inter-
nas y que conllevan que ante situaciones iguales las respuestas sean com-
pletamente distintas, por parte de las autoridades judiciales de los distintos
Estados miembros*2,

42  Véase el respecto, «Study of residual jurisdiction (Review of the Member States’ Rules
concerning the «Residual Jurisdiction» of their courts in Civil and Commercial Matters
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Asi, por ejemplo, nacionales de catorce Estados miembros pueden recurrir
a la competencia de los tribunales de un Estados miembro aunque él o los
menores tengan residencia en terceros Estados —caso espanol—.

En otros trece Estados miembros contemplan la competencia de sus tri-
bunales si la situacion presenta una vinculacién como: es el Estado miem-
bro donde se esta resolviendo la disolucion del matrimonio; es el Estados
miembro del lugar de residencia habitual de alguno de los progenitores o de
los dos —caso espanol—; en otros casos se puede recurrir a la competencia
de las autoridades del Estado miembro a través de la aplicacién del forum
necessitatis —caso espanol—.

Esta disparidad que conduce a resultados completamente distintos cues-
tiona la posible eliminacién de la clausula residual y, en su caso, adoptarse
una formula comun en el texto: un forum necessitatis. Sin embargo, a la vista
de las ultimas decisiones del TJUE —asunto C-501/20 STJUE de 1 de agosto
del 2022%, o en el asunto C-393/18 PPU resuelto por STJUE de 17 de octubre
de 2018*—, la clausula residual que conlleva la aplicaciéon de las normas
de competencia judicial internas no estd en absoluto en cuestién. EI TIUE
ha entendido que la operatividad de las normas internas de competencia
apartandose del criterio de proximidad, asi como la posible atomizacion en
algunos casos de los pleitos de familia, no contraia los principios en los que
basa el Reglamento 2201/2003 ahora Bruselas Il ter®.

Segunda, es logico cuestionarse la efectividad de las medidas adoptadas y
las escasas posibilidades de las decisiones adoptadas por las autoridades de
los EM en el tercer Estado de la residencia habitual del menor.

2.°) Para los supuestos en los que resulta aplicable el Convenio de La Haya
de 1996, las autoridades espanolas no son competentes para conocer. De
manera que a medida que el numero de ratificaciones del Convenio aumente
irdn disminuyendo los supuestos en los que haya competencia por parte de
las autoridades de los EM para conocer sobre medidas de proteccion en
relacion a menores con residencia en terceros Estados parte del instrumento.

Las indicaciones que algunas de las Audiencias han hecho a preceptos
como el articulo 8 y 9 del Convenio de La Haya de 1996 para asumir la com-
petencia, asi como el cuestionamiento sobre la inexistencia de una clausula
residual que permitiera aplicar las normas internas de competencia, no han
pasado de ser meras referencias.

pursuant to the Brussels | and Il Regulations)», General Report Final Version 3 septemeber
2007, pp. 93-94. Puede consultarse en.
https://gavclaw.files.wordpress.com/2020/05/arnaud-nuyts-study_residual_jurisdiction_
en.pdf

43  ECLI:EU:C:2022:619
44  ECLI:EU:C:2018:835
45  Véase el apartado 90 del as. C-501/20 y apartado 57 del as. C-393/18.
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De un lado, la dificultad de la aplicacién de los preceptos relativos a la soli-
citud de la trasferencia de la competencia ha llevado a una nula aplicacion
en la (articulos 8 y 9 del Convenio de La Haya de 1996). De otro lado, en rela-
cién a la cldusula residual, aunque el texto la contuviera no seria operativa.
Hay que recordar que conforme a la redaccion del articulo 14 del Reglamento
2201/2023, en la actualidad Reglamento 2019/1111, la aplicacion residual de
las normas de competencia interna requiere que las autoridades de ningin
otro EM sean competentes. En el caso del Convenio de La Haya de 1996, plan-
teada la demanda ante los tribunales espanoles habria por mandato del propio
texto un Tribunal de un Estado parte del Convenio competente, lo que haria
inaplicable tal clausula residual de competencia y si a pesar de ello se produ-
jera la aplicacién de las normas internas de competencia para estos casos,
resultaria el fin de la operatividad del criterio principal de competencia judi-
cial internacional de las autoridades de la residencia habitual del menor en el
marco del Convenio.
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l. Introduccion

La Convencion sobre los Derechos del Nino' (CDN) es la terminacion de un
proceso de reconocimiento y proteccion de los derechos del menor? durante
el siglo XX. Dicho instrumento marca un hito importante en el desarrollo de
sus derechos, en el que no solo se consagran normas de derechos humanos

El presente trabajo se adscribe al Proyecto PID2020-114611RB-100, «Proteccion del menor
en las crisis familiares internacionales. (Analisis del Derecho Internacional Privado espanol
y de la Unién Europea)» concedido por el Ministerio de Ciencia e Innovacion.

1 Adoptada por la Asamblea General de Naciones Unidas en su resolucion 44/25. Instru-
mento de Ratificacién de Espana, BOE, n.° 313, de 31 de diciembre de 1990.

2 El término «menor» engloba a los ninos, ninas y adolescentes.
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de caracter general, asi como principios y derechos propios vinculados con
los derechos de la infancia recogidos en textos mas amplios como los Pactos
Internacionales de los Derechos Humanos, sino también personifica un cam-
bio de paradigma respecto a la concepcion juridica del menor como sujeto
de derecho?®.

Es por ello, que las disposiciones establecidas en la CDN se deben inter-
pretar de manera sistematica y armoénicamente. Cuestion que juega un papel
e importancia trascendental a la luz de la realidad actual para interpretar los
principios que en ella se consagran, como son: la no discriminacion, el inte-
rés superior del menor, el derecho a la vida, la supervivencia y el desarrollo y
la participacion infantil.

En las presentes lineas nos dedicaremos exclusivamente al principio del
interés superior del menor. La CDN eleva el interés superior del menor al
caracter de norma general, con un rol juridico definido y proyectado mas alla
de los ordenamientos juridicos o las politicas publicas. En este sentido, quien
pretenda fundamentar una decision en el interés superior del menor debera
regirse por la interpretacién que se desprende del conjunto de las disposicio-
nes de la propia Convencién. De ahi que se considere un instrumento que
instituye los principios y derechos béasicos que deben presidir la interpreta-
cién de las normas internas e internacionales.

El interés superior del menor pretende «asegurar la efectividad de los dere-
chos fundamentales de quien, por su falta de madurez personal, no esta en
condiciones de exigirlos por si mismo»*. Para algunos autores®, el interés
superior del menor acoge un amplio margen de discrecionalidad por parte
de las autoridades, lo que puede incidir en una debilidad de los derechos de
la tutela judicial efectiva consagrados en la propia CDN.

El presente trabajo tiene como objetivo aportar a la discusién hermenéu-
tica sobre el interés superior del menor una concepcion garantista, partiendo
de un esbozo inicial del interés superior del menor en la CDN, su plantea-
miento, su naturaleza y la interpretaciéon de dicho principio por el Tribunal de
Justicia del Unién Europea (TJUE).

3 Al respecto, VARGAS GOMEzZ-URRUTIA considera que «la importancia de la Convencion
radica en que desarrolla de forma particularizada la proteccién internacional de los
derechos del menor (es la Carta Magna de los derechos del menor) siendo uno de los
tratados internacionales con mayor nimero de Estados vinculados al mismo», VARGAS
GOMEZ-URRUTIA, M.: «La protecciéon del menor en el marco del Derecho internacional»,
Cursos de Verano de la UNED, 2009, p. 8.

4 ANGELES PARRA LUCAN, M. A.: «El principio del interés del menor en la jurisprudencia»,
en Pico | JuNoy, J., ABEL LLucH, X. (dirs): Problematica actual de los procesos de familia.
especial atencion a la prueba, 2018, Bosch, Barcelona, p. 25.

[9) GARciA-LozaNo, S. T.: «El interés superior del nifno», Anuario Mexicano de Derecho Inter-
nacional, vol. XVI, 2016, p. 141.

78



EL INTERES SUPERIOR DEL MENOR: UN AUTENTICO PRINCIPIO...

Il. El interés superior del menor en la Convencion
Internacional sobre los Derechos del Nino

I1.1. El interés superior del menor. ldeas generales

La CDN ha acentuado un creciente compromiso de los ordenamientos
juridicos contemporaneos con los derechos del menor. El art. 3.1 de la CDN
establece: «En todas las medidas concernientes a los ninos que tomen las
instituciones publicas o privadas de bienestar social, los tribunales, las
autoridades administrativas o los 6rganos legislativos, una consideracién
primordial a que se atendera sera el interés superior del nino», el literal
del articulo consagra el principio del interés superior del menor®. El propio
articulo reconoce el derecho que se le concede al menor a que se le tenga
en cuenta de manera primordial su interés superior en todas las decisiones
que le afecten, con el objetivo de garantizar el disfrute pleno de todos los
derechos reconocidos por la CDN’. Es por ello, que el Comité de los Dere-
chos del Nino® (el Comité) ha reconocido la prioridad del principio, consi-
derdndolo como un criterio rector a seguir en cualquier decisién, prevale-
ciendo sobre cualquier interés legitimo® y que el mismo se extiende a todas
las acciones que conciernen al menor'®. En este sentido, es de aplicacion a
todos los sectores del ordenamiento juridico, es decir, superando el ambito
de las relaciones de familia' donde se origind, de ahi que sea un concepto
flexible y adaptable’.

6 Cabe destacar que no es un concepto nacido de la propia Convencidn, sino que existe
un precedente por los siglos XVIII y XIX, LENTI, L.: «Note critiche in tema di interesse
del minore», Riv.dir.civ., pp. 90-91, 2016; KIiLKELLY, U.: «The Best Interests of the Child: a
Gateway to Children’s Rights», en AA. VV.: Implementing Article 3 of the United Nations
Convention on the Rights of the Child Best Interests, Welfare and Well-being, Cambridge
University Press, 2016, p. 51.

7 El Comité de los Derechos del Nino considera que el objetivo del concepto del interés
superior del menor es: «garantizar el disfrute pleno y efectivo de todos los derechos reco-
nocidos por la Convencién y el desarrollo holistico del nifo», es decir, el disfrute pleno de
todos los derechos. Observacioén general 14, Sobre el derecho del nino a que su interés
superior sea una consideracion primordial (articulo 3, parrafo 1), parrf. 82, 2013.

8 Organo designado por las Naciones Unidas para interpretar la Convenciéon de los Dere-
chos del Nino.

9 Observacion general n.° 13, Sobre el derecho del nifno a no ser objeto de ninguna forma de
violencia, parraf. 61, 2011.

10  Observacion general n.° 14, op.cit., parraf. 19.
11 KILKELLY, U.: The Best Interests of the Child..., op.cit, pp. 53-54.

12 Observacion general n.° 14..., op. cit., parraf. 32.
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El interés superior del menor es un concepto juridicamente indeterminado™
«en la medida en que siempre debe quedar un margen de discrecionalidad al
operador juridico para concretar en cada caso qué es lo que mas conviene al
menor', por lo que su contenido debe determinarse caso por caso, debe defi-
nirse de forma individual, con arreglo a las circunstancias especificas del menor
y el contexto en el que se produce. Dotar de un contenido concreto el concepto
del interés superior del menor es, a la vez, limitar su extension, restringir su fun-
cionalidad y lo mas importante, impedir que se logre su verdadero obijetivo: el
disfrute pleno y efectivo de todos los derechos reconocidos en la Convencién.

I1.2. Una vision tridimensional del concepto del
interés superior del menor en la interpretacion
del Comité de los Derechos del Ninho

El concepto del interés superior del menor, como bien hemos apuntado
antes, es considerado un concepto juridico indeterminado, multidimensional
y para el Comité tiene una triple dimension'®:

— Un derecho sustantivo: el derecho del menor a que su interés supe-
rior sea una consideracion primordial, que se evalle y se tenga en
cuenta al sopesar distintos intereses a la hora de dictar una decision
sobre una cuestién debatida y la garantia de que ese derecho se pon-
dra en practica siempre que se tenga que adoptar una decision que
afecte a un menor, a un grupo de menores concreto o en general.

— Un principio juridico interpretativo fundamental: si una disposicién
juridica admite méas de una interpretacién, regird aquella que satis-
faga de manera mas efectiva el interés superior del menor siempre en
el marco de la Convencién.

13 DURAN AvAGO, A.: «El interés del menor en el conflicto de civilizaciones: elementos para
su concrecion en un contexto intercultural», en CALvO CARAVACA, A. L., CASTELLANOS Ruiz,
E. (eds.): £/ derecho de familia ante el siglo XXI: aspectos internacionales, Colex, Madrid,
2004, pp. 295-318; DE BARTOLOME CENzANO, J. C.: «Sobre la interpretacion del interés
superior del menor y su trascendencia en el derecho positivo espanol», Revista sobre la
infancia y la adolescencia, n.° 3, 2012, p. 51; BALLESTEROS BARROS, A. M.: «Restitucién de
menores y orden publico europeo: la doctrina Bosphorus sobre proteccion equivalente»,
Cuadernos de Derecho Transnacional, vol. 14, n.° 1, 2022, p. 41.

14 DURAN AvaGo, A., «Aspectos internacionales de la reforma del sistema de proteccion de
menores. Especial referencia a la adopcion internacional», Anuario Espanol de Derecho
Internacional Privado, Tomo: XVI, 2016, pp. 415-462; MARTINEZ CALVO, J.: «La determina-
cion del interés superior del menor tras la reforma introducida por la ley organica 8/2015,
de modificacion del sistema de proteccién a la infancia y a la adolescencia», Actualidad
Juridica Iberoamericana, 2015, p. 201.

15  Observacion general n.° 14, parraf. 6.
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— Una norma de procedimiento: cualquier decision que afecte a un
menor en concreto, a un grupo de menores en particular o en general,
deberd incluir una estimacién de las posibles repercusiones (positivas
0 negativas) en el menor. La valoraciéon y determinacion del interés
superior del menor requieren garantias procesales. Los Estados Parte
de la CDN deberan explicar como se ha respetado este derecho en
la toma de decisiones, es decir, qué se ha considerado que atendia
al interés superior del menor, en qué criterios se ha basado la deci-
sién y cdmo se han ponderado los intereses del menor frente a otras
consideraciones ya se trate de cuestiones normativas generales o de
casos concretos.

Con una simple lectura de las dimensiones, podemos afirmar que nos
encontramos ante una «genuina regla de interpretacion de las normas en pro
del menor»'® con un marcado énfasis del interés superior del menor en su
maximo esplendor, con una funcion correctora de las normas legales hasta
el punto de su inaplicacion (a esta funcion nos referiremos mas adelante
cuando tratemos la cuestion en sede jurisprudencial).

El Comité subraya que el interés superior del menor es un derecho sus-
tantivo. En términos de la Convencidn, el interés superior del menor es un
derecho que debe considerarse primordial, es decir, ante la ponderacion de
distintos intereses, prevalecera el interés superior del menor. De la interpre-
taciéon por el Comité se deduce que el interés superior del menor méas que
un derecho, es un principio’” que puede ser invocado por los tribunales, per-
mitiéndose en caso de su incumplimiento la exigencia de su reparacién por
el menor.

En cuanto a la dimensién como norma de procedimiento se pone de mani-
fiesto que el interés superior del menor incide en todo proceso de toma de
decision que afecte al menor, e incluso, a los procedimientos judiciales; o
sea, que el interés superior del menor ademds de un principio y un derecho
es también una regla de procedimiento. Todo ello, con las debidas garantias
procesales, obligdndose a quien debe decretar cualquier decisién que afecte
a un menor, a comprobar ex post como fue tenido en cuenta y como fue
ponderado' el interés superior del menor en relacién con otros intereses.
Las garantias procesales deben tener en cuenta los derechos del menor a ser
informado, oido y escuchado, asi como a participar en el proceso de acuerdo
con la norma vigente'®.

16  GARcia RuBio, M. P.: ;Qué es y para qué sirve el interés del menor?, Actualidad Juridica
Iberoamericana, n.° 13, 2020, p. 22.

17  GARcia-LozaNo, S. T.: £/ interés superior del nino..., op.cit., p. 133.

18  SEDANO TAPIA, J.: Contextualizando los derechos de los nifos y su interés superior, Univer-
sitat Politecnica de Valéncia, 2020, p, 18.

19  En el &mbito interno para dotar de contenido al concepto del interés superior se modifica
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11.3. El interés superior del menor como
consideracion primordial

La CDN impone una fuerte obligacioén juridica a los Estados de atender,
entre otros deberes, como consideracion primordial?, el interés superior del
menor y, por tanto, debe valorarse en todo momento. Es una consideracién
calificada como primordial, teniendo en cuenta que el interés del menor
prima sobre cualquier otro interés legitimo que pueda concurrir, teniéndose
que resolver caso por caso, sopesandose los intereses de todas las partes
y prevaleciendo el interés superior del menor?'. Ademas, senala el Comité
que: «teniendo en cuenta que el derecho del nifo a que su interés superior
sea una consideracién primordial significa que los intereses del nino tienen
maéaxima prioridad y no son una de tantas consideraciones. Por tanto, se debe
conceder mas importancia a lo que sea mejor para el nino»??, es decir, el inte-
rés superior del menor no puede apreciarse en una relacién horizontal con
el resto de los intereses o consideraciones a tratar, estando justificado por
la especial situacion de los menores (condicion juridica, dependencia, etc.).
En efecto, la Unica consideracidén corresponde a que el interés superior del
menor debe ser un elemento determinante en la toma de cualquier decisién
que afecte al menor.

En el &mbito doctrinal existen dos corrientes al respecto, por una parte,
nos encontramos quienes consideran que el principio del interés superior del
menor en su uso reiterado puede conducir a resultados no adecuados para
el resto de las personas mayores si se hace prevalecer el interés superior del
menor en el caso concreto sobre los deméas?® y; por otro lado, nos encon-

el articulo segundo de la Ley Orgéanica 1/1996, del 15 de enero, de Proteccion Juridica del
Menor, a través del articulo primero, nimero dos, de la LO 8/2015, del 22 de julio, de modi-
ficacion del sistema de proteccion a la infancia y a la adolescencia, la cual en su art. 2.5
establece: «Toda medida en el interés superior del menor debera ser adoptada respetando
las debidas garantias del proceso vy, en particular (...)».

20  Ensintonia con la CDN, el art. 24, apartado 2, de la Carta de los Derechos Fundamentales
de la Union Europea establece: «en todos los actos relativos a los ninos llevados a cabo
por autoridades publicas o instituciones privadas, el interés superior del nifo constituira
una consideracién primordial».

21 FERNANDEZ PEREZ, A.: «Aproximacion al interés superior del menor en el Derecho interna-
cional privado espanol, Boletin Mexicano de Derecho Comparado, n.° 1561, 2018, p. 109;
BERNARDO SAN JOSE, A.: «Las normas de competencia internacional en materia de respon-
sabilidad parental en el Reglamento (UE) 2019/1111 del Consejo de 25 de junio de 2019,
Cuadernos de Derecho Transnacional, vol. 12, n.° 2, 2020, p. 1257.

22 Observaciéon General n.° 14, op. cit., parraf. 39.

23 EEKELAA, J.: Family Law and Personal Life, 2.7 Ed., Oxford University Press, 2017, p. 57;
ScaLisl, V.: «ll superiore interesse del minore ovvero il fatto come diritto», Riv. dir. civ., vol.
64, 2018-2, p. 432; GARciA RuBio, M. P.: Qué es y para qué sirve el interés superior del
menor..., op.cit., p. 18.

82



EL INTERES SUPERIOR DEL MENOR: UN AUTENTICO PRINCIPIO...

tramos con un sector de la doctrina férreo en reconocer una condicién pri-
mordial del interés superior del menor y su prevalencia respecto al resto de
intereses en juegos?*. Ante la dualidad de criterios es creciente el nUmero de
resoluciones judiciales en las que se afirma que, si bien el interés superior del
menor debe ser ponderado con el resto intereses presentes, tendrd mayor
rango y por tanto prevalecera®.

lll. Interés superior del menor y Derecho
internacional privado. Breve apunte

En el &mbito internacional asi como en los ordenamientos juridicos nacio-
nales, el Derecho ha contribuido a una mayor certeza y seguridad en cuanto
al reconocimiento del principio del interés superior del menor. En el Derecho
internacional privado (DIPr.) la doctrina considera que el concepto del interés
superior del menor permite la «adopcion de medidas flexibles y disposicio-
nes materialmente orientadas»?. Mientras que en el ordenamiento juridico
espanol se han dado pasos para su concrecién, en nuestra disciplina continta
siendo un concepto predominantemente indeterminado, genérico, vago, que
escapa de una definicidon general y abstracta?’. Motivo por el cual, para su
aplicacion debe tenerse en cuenta las circunstancias especificas en cada caso
concreto?, de ahi su flexibilidad en cuanto a su concrecién, correspondiéndole

24  FERNANDEZ PEREZ, A.: «Aproximacion al interés superior del menor...op.cit, p. 117, 127. En
este sentido, el interés superior del menor comprende, por un lado, su derecho a relacio-
narse con su familia y, por otro, su derecho a relacionarse en un entorno sano, estando
presente en la mayoria de los instrumentos internacionales y comunitarios del Derecho de
familia que afecte a los derechos del menor, GARciA RuBio, M. P.: «<Aproximacion al signifi-
cado, contenido y alcance del interés del menor», en AA. VV.: Relaciones transfronterizas,
globalizacion y Derecho. Homenaje al Profesor Doctor José Carlos Fernandez Rozas, Civi-
tas, Madrid, 2020, p. 1077, PoBJoy, J. M.: «The best interests of the child principle as an
independent source of international protection», /nternational Comparative Law Quarterly,
vol. 64, n.° 2, 2015, p. 331; GuzmAN ZAPATER, M.: «La filiacion internacional a examen por
el tribunal supremo. A propésito de las sentencias TS 223 y 224 de 17 de abril de 2018»,
Cuadernos de Derecho Transnacional, vol. 11, n.° 2, 2019, p. 633.

25 El Tribunal Constitucional espanol senala que «la adecuacién constitucional de la moti-
vacion de la resolucion objeto de amparo ha de ser valorada en funcién del principio del
interés superior del menor. Asi, dicho interés ha de presidir la decision a tomar por los
jueces, debiendo ponderarlo con el interés de los progenitores, ya que, si bien éste es de
menor rango, no ha de ser menospreciado», STC de 1 de febrero de 2016 (RTC\2016\16),
FJ 4to; véase también, STSJ Canarias de 30 de junio de 2016, n.° 313, FJ 5to, entre otras.

26 FERNANDEZ PEREZ, A.: Aproximacion al interés superior del menor..., op.cit., 121.

27  CaLvo CARAVACA, A. L., CARRASCOSA GONZALEZ, J.: Derecho internacional privado, vol. I,
Comares, 17.% Edic., 2017, p. 534

28 Al respecto HERRANZ BALLESTERO, considera que en la interpretacion del principio debe
tenerse en cuenta «las circunstancias concretas de las personas que intervienen en la
relacion juridica» HERRANZ BALLESTERO, M.: E/ interés del menor en los Convenios de la
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a los jueces delimitar su alcance?®. Al respecto, CARRILLO P0zo considera que
«aunque se reconoce que el interés superior del menor se encuentra en todos
los sectores de la disciplina, se considera que como guia de interpretacion da
mas juego en el seno de los ordenamientos nacionales —en el nivel del Dere-
cho civil basicamente— ante la inflexibilidad de la ley aplicable y el vago crite-
rio sobre la competencia basado en la existencia de vinculos méas estrechos»®.

29

30
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Conferencia de La Haya de Derecho Internacional Privado, Lex Nova, Valladolid, 2004, p.
53: GLUHAIA, D.: «Residencia habitual del menor y tribunales competentes para modificar
una resolucion judicial sobre derecho de visita. Aplicacion jurisprudencial de los articulos
8 y 9 del Reglamento (CE) 2201/2003», Cuadernos de Derecho Transnacional, vol. 11, n.°
1, 2019, p. 753.

El 6rgano jurisdiccional juega un papel importante en la valoracién del interés superior del
menor, asi lo refleja la jurisprudencia del TJUE ,«la exigencia de que la remision responda
al interés superior del menor implica que el érgano jurisdiccional competente se cerciore,
a la vista de las circunstancias concretas del asunto, de que la remision que valora efectuar
al érgano jurisdiccional de otro Estado miembro no pueda incidir negativamente sobre la
situacion del menor afectado», por tanto, «para poder estimar que tal remision responde
al interés superior del menor, el érgano jurisdiccional competente de un Estado miembro
debe cerciorarse, en particular, de que dicha remisidon no pueda incidir negativamente
en la situacion del menor». STJUE de 27 de octubre de 2016, asunto C-428/15 (Child and
Family Agency y J. D.), parraf. 58 y 61; PEREZ VERA, E.: «El derecho de proteccion de los
menores», AA. VV.: Comentarios a la Constitucion socioecondmica de Espafa, Comares,
Granada, 2002, p. 1309.

CARRILLO Pozo, L. F.: «<El Reglamento Bruselas Il ter y el interés del menor: elementos para
un debate», Bitacora Millennium DIPr, n.° 14, 2021, p. 20. En el ambito de la competencia
judicial internacional, las normas de competencia en materia de responsabilidad parental,
en el Reglamento Bruselas Il ter, hacen referencia al interés superior del menor en los arts.
10,12,13,15,25,27,39,56,66, 68, en el «Considerando 19 en el que no solo se especifica que
las normas de competencia judicial internacional en materia de responsabilidad parental
se conciben en funcion del interés superior del menor y deben aplicarse de acuerdo con
este, sino que acentla que el mismo debe ser interpretado a la luz del art. 24 de la Carta
de los Derechos Fundamentales de la Unién y de la Convencién de los Derechos del Nifio
de 20 de noviembre de1989, el Considerando 20 hace referencias a la salvaguardia del
interés superior del menor y en el Considerando 84 a su consideracion primordial» GONZA-
LEZ MARIMON, M.: Menor y responsabilidad parental en la Unién Europea, Tirant lo Blanch,
Valencia, 2021, pp. 106-107, asi como en reiterada jurisprudencia del TJUE, entre otras,
STJUE de 8 de junio de 2017, asunto C 111/17 PPU (OL y PQ), parraf 40, 50, 66-68; STJUE
de 27 de octubre de 2016, asunto C-428/15 ( Child and Family Agency y J. D), parraf.
39-45, 61 y 63; STJUE de 5 de octubre de 2010, asunto C400/10 PPU (J. McB. y L. E.),
parraf. 60; STJUE de 23 de diciembre de 2009, asunto C403/09 PPU (Jasna Deticek y Mau-
rizio Squeglia), parraf. 35, 53-55. El criterio de proximidad en el que se fundamentan las
normas de competencia en materia de proteccién de menores, HERRANZ BALLESTERO, M.:
El interés del menor...op.cit, p. 59; FERNANDEZ DE LA IGLESIA, E. «Importancia del concepto
de residencia habitual del menor para delimitar la competencia de los Tribunales en los
supuestos de sustraccion internacional de menores. Estudios sobre Jurisprudencia Euro-
pea», en RUDA GONzALEZ, A., JEREZ DELGADO, C (direts).: Estudios sobre Jurisprudencia
Europea. Derecho civil y Derecho procesal civil, Sepin, vol. |, 2020. En el &mbito de la ley
aplicable, se considera la ley de la residencia habitual del menor la de mayor proximidad,
es decir, la mas vinculada con el menor y a sus circunstancias personales y sociales, todo
ello, en favor del interés superior del menor. RODRIGUEZ BENOT, A.: «El criterio de conexién
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No obstante, el principio del interés superior del menor en el DIPr. juega
un papel notablemente valioso, teniendo en cuenta la interaccion de la dis-
ciplina con los derechos humanos. La protecciéon de los derechos humanos
—en particular los derechos del menor— inciden incuestionablemente en el
funcionamiento de las normas de DIPr.3'. Otras de las razones que justifican la
relevancia del interés superior del menor en el DIPr es la propia uniformidad de
las normas iusprivatistas internacional en materia de menores que facilitan la
aplicacion del tan aclamado principio®?, asi como la extension en el uso de la
autonomia de la voluntad en las relaciones juridicas objeto de DIPr.

La interaccion de las normas de DIPr., dentro del espacio judicial europeo,
y las libertades fundamentales, hacen posible el criterio de la autonomia de
la voluntad entre las partes de una relacion juridica, las cuales pueden elegir
libremente el ordenamiento juridico que mejor satisfaga sus intereses, pero
la autonomia de la voluntad se ve restringida en aquellos casos en los que
conculca con el interés superior del menor. En este sentido, la Unién Europea
reafirma su posicidon inquebrantable respecto a la proteccion de los menores
en armonia con los instrumentos europeos en materia de Derecho de familia,
el art. 24 de la Carta de los Derechos Fundamentales de la Union Europea®
y también con las obligaciones de los Estados miembros, en pro del interés
superior del menor, adquiridas al ratificar la CDN.

La tutela del interés superior del menor en el espacio judicial europeo
se evidencia en la evolucién del sistema de Bruselas Il, las normas funda-
mentales de DIPr. de la Unién en materia de familia; esto es, el Reglamento
1347/2000 (Bruselas Il), el Reglamento 2201/2003 (RBII bis) y el actual Regla-
mento 2019/1111 (RBII ter). Es loable en dichos instrumentos la apuesta por
la proteccion del menor®.

para determinar la ley personal: un renovado debate en Derecho Internacional Privado»,
Cuadernos de Derecho Transnacional, vol. 2, n.° 1, 2010, pp. 186-202.

31 KiNscH, P.: «<Recognition in the Forum of a Status Acquired Abroad — Private International
Law and European Human Rights Law», en AA. VV.: Convergence and Divergence in Pri-
vate International Law — Liber Amicorum Kurt Siehr, Eleven International, La Haya, 2010,
p. 244.

32  CARPANETO, L.: «Impact of the best interests of the child on the brussels ii ter regulation»,
en BERGAMINI, E, RaGNI, CH (dirs).: Fundamental Rights and Best interest of the child in
transnational families, Cambridge University Press, 2019, p. 266.

33  Establece que: «1. Los ninos tienen derecho a la proteccion y a los cuidados necesarios
para su bienestar. Podran expresar su opinion libremente. Esta sera tenida en cuenta para
los asuntos que les afecten, en funcién de su edad y madurez. 2. En todos los actos relati-
vos a los nifos llevados a cabo por autoridades publicas instituciones privadas, el interés
superior del nino constituird una consideracién primordial. 3. Todo nifo tiene derecho a
mantener de forma periddica relaciones personales y contactos directos con su padre y
con su madre, salvo si ello es contrario a sus intereses».

34 BERNARDO SAN JOsSE, A.: Las normas de competencia internacional..., op. cit, pp. 1261,
1283-1284; KRUGER, T, SAMYN, L.: «Brussels Il bis: Successes and Suggested Improve-
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IV. El interés superior del menor en la
jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la
Union Europea

En lo concerniente a la concepcion del concepto del interés superior
del menor y su interpretacién, aunque disimil entre los propios tribunales,
ha jugado un rol importante la jurisprudencia y la doctrina, esta Ultima ha
considerado que el principio del interés superior del menor es también
una forma de acceder a la tutela judicial efectiva® en defensa de sus
derechos.

El Tribunal de Justicia de la Union Europea (TJUE) se ha pronunciado en
reiteradas ocasiones sobre el interés superior del menor. Dicho principio des-
pliega ciertas funciones que inciden no solo en su correcta aplicacion sino
también como corrector de las normas legales. Al respecto, nos centraremos
en analizar la funcion e interpretacion del principio del interés superior del
menor en la jurisprudencia del TJUE.

ments», Journal of Private International Law, 2006, p. 146, HERRANZ BALLESTEROS, M.:
«El Reglamento (UE) 2019/1111 relativo a la competencia, el reconocimiento y la eje-
cucion de resoluciones en materia matrimonial y de responsabilidad parental y sobre
la sustraccion internacional de menores (version refundida): principales novedades»,
Revista Espanola de Derecho Internacional, vol. 73, n.° 2, 2021, pp. 229-260; BoRRAS,
A.: «Bruselas Il, Bruselas Il bis, Bruselas Il ter...», Revista Electronica de Estudios Inter-
nacionales, n.° 38, 2019, pp. 1-b; DUTTA, A, ScHuLz, A.: «First Cornerstones of the EU
Rules on Cross-border Child Cases: The Jurisprudence of the Court of Justice of the
European Union on the Brussels Ila Regulation From C to Health Service Executive»,
Journal of Private International Law , 2015, p. 7, HONORATI, C.: «La proposta di revisione
del Regolamento Bruxelles Il bis: piu tutela per iminori e piu efficacia nell’esecuzione
delle sentenze» , Rivista di dirittointernazionale privato e processuale , 2017, pp. 2-55;
Rodriguez Pineau, E.: «La refundicion del Reglamento Bruselas Il bis: de Nuevo sobre
la funcién del Derecho internacional privado europeo», Revista espanola de Derecho
Internacional, 2017, vol. 69, pp. 139-165; GoNzALEZ BEILFUSS, C.: «La sustraccion de
menores en el nuevo Reglamento 2019/1111», en AA. VV.: Relaciones transfronterizas,
globalizacion y Derecho. Homenaje al Profesor Doctor José Carlos Fernandez Rozas,
Civitas, Madrid, 2020, pp. 383-398; CARRILLO Pozo, L. F.: El Reglamento Bruselas Il
ter...op.cit, pp. 22-29.

35  VAzaQuEez-PAsTOR JIMENEZ, L.: «El interés superior del menor de edad en situacion de des-
proteccién como principio rector de la actuacion de los poderes publicos», BMJ, aho
LXXIIl, n.°2.221, 2019, pp. 8-68; GARcia RuBio, M. P.: Aproximacion al significado...op.cit,
pp. 1175 a 1090; MERCHAN MURILLO, A.: «El interés superior del menor como cuestion
de fondo», Cuaderno de Derecho Transnacional, vol. 12, n.° 1, 2020, pp. 635-644; ANDRES
PEREZ MARTIN, L.: «El interés superior de los nifos y las nifias, de nuevo sobre la necesidad
de la creacion del concepto autbnomo de su residencia habitual. Auto de 24 de octubre
de 2019 seccién decimosegunda de la Audiencia Provincial de Barcelona», Cuadernos de
Derecho Transnacional, vol. 12, n.° 2, 2020, p. 1120.
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IV.1. Prevalencia del interés superior del menor

El TUUE en reiteradas ocasiones ha reconocido que en todo proceso en
el que esté vinculado un menor de edad la investigacién debe regirse por
el interés superior del menor, asi se confirma en la STUUE de 14 de enero
de 2021, asunto C-441/19, (7Q contra Staatssecretaris van Justitie en Veili-
gheid) que resuelve una peticion de decisidon prejudicial sobre los criterios
para acordar el retorno de un menor no acompanado y que se resume de la
siguiente manera.

Un menor guineano no acompanado de 15 anos presentd en los Paises
Bajos una solicitud de permiso de residencia por tiempo determinado en
virtud de la Directiva 2008/115. El menor viajé a Paises Bajos tras fallecer
su unico familiar conocido. Mientras se tramitaba el permiso de residencia,
fue victima de trata de seres humanos y de explotacién sexual. Un tribunal
de primera instancia neerlandés estimdé que el menor no tenia derecho a
obtener el estatuto de refugiado ni proteccion subsidiaria, lo que equivale a
una decision de retorno por lo que debia abandonar el pais. La sentencia fue
recurrida por el menor, alegando que no sabe dénde residen sus padres, que
a su regreso no podria reconocerlos, que no conoce ningun otro miembro de
la familia y que ni siquiera sabe que existen.

El art. 10.1 de la Directiva 2008/115 establece que «antes de dictar una
decision de retorno respecto de un menor no acompanado, se concedera la
asistencia de los servicios pertinentes distintos de las autoridades encarga-
das de la ejecucién del retorno, teniendo debidamente en cuenta el interés
superior del nino», es decir, debe realizarse una investigacién sobre la exis-
tencia de una acogida adecuada en el pais de origen, pero la legislaciéon neer-
landesa solo prevé dicha investigacion para los menores de 15 anos. Ante la
situacién, el Tribunal de Segunda Instancia plantea una cuestién prejudicial
al TJUE sobre la conformidad con el Derecho de la Unién de la distincién que
efectia el derecho neerlandés respecto de los menores no acompanados
que tienen menos de 15 anos y aquellos que tienen 15 anos o mas.

Al respecto el TJUE declara que, cuando un Estado miembro pretenda
dictar una decisién de retorno respecto de un menor no acompanado en
virtud de la citada Directiva, debe asegurarse previamente de que exista
una acogida adecuada en el Estado de retorno®; de lo contrario, el menor
no puede ser objeto de una decisién de retorno. El menor de edad se
encontraria en una situacion de gran incertidumbre en cuanto a su estatuto

36  El objetivo de la Directiva es establecer una politica eficaz de expulsién y repatriacion, res-
petando plenamente los derechos fundamentales y la dignidad de las personas afectadas,
STJUE de14 de mayo de 2020, asuntos acumulados C-924/19 PPU y C-925/19 PPU (FMS
y otros contra Orszagos Idegenrendészeti Féigazgatdsag Dél-alfoldi Regionalis Igazgatosdg
y Orszdgos ldegenrendészeti Féigazgatdsag), parraf. 121.
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juridico, su futuro, sus relaciones familiares respecto a la familia de aco-
gida, su escolarizacion. Todo ello, seria contrario a las exigencias del interés
superior del menor®.

Considera el TJUE que la edad del menor es solo un factor, entre otros, para
comprobar la existencia de una acogida adecuada en el Estado de retorno y
determinar si el interés superior del menor debe llevar a que no se adopte una
decision de retorno, es decir, ningin Estado miembro puede distinguir entre
los menores no acompanados Unicamente en funcion de la edad para com-
probar la existencia de su acogida. Por todo ello, el TJUE concluye que, antes
de dictar una decision de retorno respecto de un menor no acompanado, un
Estado miembro debe cerciorarse que se encuentra disponible una acogida
adecuada para el menor en el Estado de retorno, independientemente de su
edad. En otras palabras, el interés superior del menor garantiza el derecho
que tiene el menor a que, antes de adoptarse cualquier decisidn, se adopten
aquellas que promuevan y protejan sus derechos.

En otra ocasién, el TJUE también se tuvo que pronunciar, esta vez en el
marco de un litigio en el que se le negd la entrada al Reino Unido de un
menor de nacionalidad argelina acogido bajo el régimen de la Kafala por
nacionales de Estados miembros®, alegandose por el responsable de los per-
misos de entrada, que la tutela en régimen de kafala argelina no esta reco-
nocido como adopcion a los efectos del Derecho del Reino Unido y que no
se habia formulado solicitud de adopcién internacional. Recurrida la decision
ante el Tribunal de Primera Instancia de lo Contencioso-Administrativo, el
mismo decide plantear, entre otras, la siguiente cuestion prejudicial al TJUE,
el concepto de descendiente directo regulado por el art. 2.2 de la Directiva
2004/38 debe interpretarse en el sentido de que incluye a una menor que se
encuentra bajo la tutela legal permanente de un ciudadano o ciudadanos de
la Union con arreglo a la institucién de la kafala argelina.

Al respecto, el TJUE sostiene que, el concepto de «descendiente directo»
debe interpretarse en el sentido de que no incluye una menor que se encuen-
tra bajo la tutela de un ciudadano con arreglo a una instituciéon de la kafala®°.
Sin embargo, sostiene el tribunal que «incumbe a las autoridades naciona-
les competentes, al poner en practica la obligacién de facilitar la entrada y
residencia de los demas miembros de la familia, proceder a una apreciacién
equilibrada y razonable del conjunto de circunstancias actuales y pertinentes
del asunto, teniendo en cuenta todos los intereses en juego y en especial el

37 STJUE de 11 de diciembre de 2014, asunto C-249/13, (Khaled Boudjlida / Préfet des Pyré-
nées-Atlantiques), parraf. 48; STJUE de 8 de mayo de 2018, asunto C-82/16, (K. A. y otros
contra Belgische Staat), parraf. 102.

38 STJUE de 26 de marzo de 2019, asunto C-129/18, (SM y Entry Clearance Officer, UK Visa
Section).

39  /bidem, parraf. 71y 73.
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interés superior de los menores afectados»*’. Dicha apreciacién debe tener
en cuenta, «la edad desde la que los menores se hallen en régimen de kafala
argelina, la existencia de vida en comuUn de los menores con sus tutores
desde el inicio de dicho régimen, el grado de las relaciones afectivas que se
hayan entablado entre los menores y sus tutores y el nivel de dependencia
de los menores respecto de sus tutores en la medida en que estos asumen
su patria potestad y guardia legal y econémica»*'. Una vez apreciado dichos
extremos, concluye el tribunal que si se «demuestra que la menor y su tutor
llevaran una vida familiar efectiva y que la menor depende de su tutor, las
exigencias vinculadas al Derecho fundamental al respeto de la vida familiar,
junto con la obligacion de tener en cuenta el interés superior del menor, en
principio requeriran que se otorgue a esta el derecho de entrada y residencia
como «otro miembro de la familia» de un ciudadano de la Unidn (...)»*2.

IV.2. El interés superior del menor: funcion
integradora o correctora de la norma

El interés superior del menor tiene una funcién integradora o correctora de
las normas. En este sentido juegan un rol esencial los Derechos fundamenta-
les, en particular «el derecho al respeto de la vida privada y familiar tal como
se formula en el art. 7 de la Carta de los Derechos Fundamentales de la Union
Europea® y, por otro, el respeto al principio de proporcionalidad. EI mencio-
nado art. 7 de la Carta debe ponerse en relacién con la obligacién de tener en
cuenta el interés superior del nino»*. En este sentido, el TJUE considera que el
interés superior del menor impide la aplicacién de una norma interna cuando
suponga la negacion de un permiso de residencia a un adulto con un menor
a su cargo, STJUE de 13 de septiembre de 2016, asunto C-165/14 (Alfredo
Rendon Marin y Administracion del Estado) y que resumimos a continuacion.

Un nacional colombiano padre de dos hijos menores de edad nacidos en
Malaga, los dos hijos tienen distintas nacionalidades, uno es nacional espa-
nol y el otro nacional polaco, con residencia en Espana. Se desconoce el
domicilio de la madre de nacionalidad polaca. Ante el Juzgado de Primera
Instancia de Malaga en el 2009, el padre obtuvo la guarda y custodia de
ambos menores, encontrdndose ambos adecuadamente escolarizados vy

40  /bidem, parraf. 68.
41 Ibidem, parraf. 69.
42 Ibidem, parraf. 78.

43  STJUE de 13 de septiembre de 2016, asunto C-165/14 (Alfredo Renddn Marin y Admi-
nistracion del Estado), parraf. 66; STJUE 23 noviembre 2010, asunto C145/09, ( Land
Baden-Wiirttemberg y Panagiotis Tsakouridis), parraf. 52.

44 STJUE de 23 de diciembre de 2009, asunto C-403/09 PPU, (Jasna Deticek y Maurizio Sgue-
glia), parrafs. 53y 54.
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atendidos. El padre es condenado a una pena de nueve meses de prision,
obteniendo una suspensién provisional de dos anos de la pena. En el ano
2010 presenta ante el Director General de Inmigracion del Ministerio de Tra-
bajo e Inmigracién una solicitud de autorizacion de residencia temporal por
circunstancias excepcionales, la cual fue denegada, alegdndose como causa
principal la existencia de antecedentes penales en virtud del art. 31.5 de la
Ley 4/2000%. La resolucion fue recurrida ante la Audiencia Nacional, en el
recurso se alegé la interpretacion errénea de la jurisprudencia del TJUE?,
cuya doctrina deberia haber llevado la concesion de la autorizacion de resi-
dencia solicitada y, por otro lado, la vulneracién del articulo 31 apartados 3y
7, de la Ley 4/2000%, siendo rechazado el recurso.

Ante las circunstancias, el padre decide presentar un recurso de casacion
ante el Tribunal Supremo, el cual decide suspender el procedimiento y plan-
tear la siguiente cuestion prejudicial: «;es compatible con el articulo 20 [TFUE],
interpretado a la luz de las sentencias de 19 de octubre de 2004[, Zhu y Chen
(C-200/02, EU:C:2004:639),] y [de] 8 de marzo de 2011[, Ruiz Zambrano (C-34/09,
EU:C:2011:124)], una legislacién nacional que excluye la posibilidad de otorgar
permiso de residencia a un progenitor de un ciudadano de la Unién Europea,
menor de edad y dependiente de aquél, por tener antecedentes penales en el
pais donde formula la solicitud, aunque ello lleve aparejada la salida forzosa del
territorio de la Union del menor al tener que acompanar al progenitor?».

El TUUE reconoce que en virtud del art. 20 TFUE los Estados miembros
pueden invocar una excepcion relacionada con el mantenimiento del Orden
Publico* y la salvaguardia de la seguridad publica*®, pero que ambos concep-
tos deben ser objeto de una interpretacion estricta, de manera que el alcance
no pueda ser determinado unilateralmente por los Estados miembros sin el
control de las instituciones de la Union. Por tanto, en el caso objeto de litigio,
no existe motivo alguno para considerar que se vulnera el Orden Publico y se

45  Ley Orgénica 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y libertades de los extranjeros en
Espana y su integracién social.

46  Entre otras, STJUE de 19 de octubre de 2004, asunto C-200/02 (Kungian Catherine Zhu, y
Man Lavette Chen y Secretary of State for the Home Department); STJUE de 8 de marzo de
2011, asunto C-34/09 (Gerardo Ruiz Zambrano y Office national de I'emploi (ONEm).

47  STJUE de 13 de septiembre de 2016...0p.cit., parraf. 20.

48  Considerado este como una perturbacién del orden social que constituye cualquier infrac-
cién de la ley, que exista una amenaza real, actual y suficientemente grave que afecte a un
interés fundamental de la sociedad. /bidem, parraf. 83

49  Comprende tanto la seguridad interior de un Estado miembro como su seguridad exterior
y que, en consecuencia, pueden afectar a la seguridad publica el hecho de poner en peli-
gro el funcionamiento de las instituciones y de los servicios publicos esenciales, asi como
la supervivencia de la poblacion, al igual que el riesgo de una perturbacion grave de las
relaciones exteriores o de la coexistencia pacifica de los pueblos o, incluso, la amenaza a
intereses militares. /dem.
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pone en peligro la seguridad publica Unicamente por las infracciones pena-
les cometidas por el padre. El Estado espanol debié tener en cuenta en su
decision, a la hora de apreciar la situacién del padre (antecedentes penales),
el respeto a la vida privada y familiar, teniendo en cuenta como obligacion
el interés superior del menor, los Derechos fundamentales y el principio de
proporcionalidad®°.

Considera el TJUE que la normativa de la Unién debe interpretarse en el
sentido de que se opone a las exigencias de la normativa espanola de exigir la
denegacidn de la autorizacion de residencia de un ciudadano de terceros pai-
ses, progenitor de dos menores de edad, de los que tiene la guarda exclusiva,
debido a que el progenitor tiene antecedentes penales, cuando la denegacion
tenga como consecuencias el abandono de los hijos del territorio de la Unién
Europea. En conclusion, la normativa espanola es contraria a las exigencias de
la normativa de la Union.

IV.3. Interpretacion extensiva del interés superior del
menor

El principio del interés superior del menor no solo esta presente cuando se
adopte una decisién cuyo destinatario, exclusivamente, sea un menor; todo
lo contrario, también se extiende a terceras personas con las cuales tenga un
cierto grado de vinculacion. Asi lo reconoce el TJUE en la sentencia del 11
de marzo de 2021, asunto C 112/20 (M. A. y Etat belge). El objeto del litigio
verso sobre una orden de abandono del territorio belga y la prohibicion de
entrada al progenitor de una menor de nacionalidad belga, la cual fue recu-
rrida y desestimada.

Ante la situacion, el recurrente interpone recurso de casacion ante el Tribu-
nal Supremo de lo Contencioso-Administrativo alegando que, el Consejo del
Contencioso de Extranjeria, «consider6é errbneamente sus alegaciones basa-
das en la infraccion del articulo 24 de la Carta de los Derechos Fundamentales
de la Unidon Europea que carecia de interés porque el recurrente no precisaba
que actuaba en nombre de su hija menor de edad»%'. Ademas, que la hija no
es destinataria de los actos impugnados, careciendo de la legitimidad activa
y que para continuar la vida familiar es preciso que la misma abandone el
territorio de la Unidn y, consecuentemente, se veria privada del disfrute de los
derechos que le concede el estatuto de la ciudadania europea. En resumen, el
érgano jurisdiccional en primera instancia no consideré el interés superior del
menor, teniendo en cuenta que la decisidon administrativa no se refiere expre-
samente a la menor sino a su padre.

50 STJUE de 13 de septiembre de 2016...0p.cit,, pdrraf. 85.
51 STJUE del 11 de marzo de 2021, asunto C 112/20 (M. A. y Etat belge), pérraf. 15.

91



PROTECCION DE MENORES Y DISCAPACITADOS

Sin embargo, el Tribunal Supremo de lo Contencioso-Administrativo consi-
dera que «la obligacion del recurrente de impugnar la legalidad de esa deci-
sién en nombre de su hija, para que se tenga en cuenta el interés de esta,
pertenece al ambito de la legitimacién activa, que no concierne a la interpre-
tacién del Derecho de la Unidn». Ante las circunstancias, decide presentar la
siguiente cuestién prejudicial al TJUE: «si el art. 5 de la Directiva 2008/115,
en relacion con el articulo 13 de esta Directiva y con los art. 24 y 47 de la
Carta, debe interpretarse en el sentido de que los Estados miembros estan
obligados a tener debidamente en cuenta el interés superior del nino antes de
adoptar una decision de retorno acompanada de una prohibiciéon de entrada,
aun cuando el destinatario de esa decisidn no sea un menor, sino su padre»®2.

El TUUE considera que, aunque el otro progenitor sea nacional de la Union
y sea capaz de estar de acuerdo en asumir por si solo el cuidado diario y
efectivo del menor, es un elemento pertinente, pero no suficiente como para
asumir que no exista una relacién de dependencia entre el menor y el padre
(nacional de un tercer Estado). Al respecto, reconoce que para adoptarse tal
decision (expulsion del padre del territorio belga), segun reiterada jurispru-
dencia®, debe considerarse el interés superior del menor, las circunstancias
del caso en concreto y, en particular, la edad, el desarrollo fisico y emocional
del menor, la intensidad de las relaciones del menor con sus progenitores y
el riesgo que entranaria en el equilibrio del menor la separacion de su proge-
nitor nacional de un tercer Estado, siendo competente el juez nacional para
apreciar, a la luz de las particularidades del asunto, tanto la necesidad de una
decisiéon prejudicial para poder dictar sentencia como la pertinencia de las
cuestiones que plantea al TJUE%.

El TJUE reconoce que el art. 5 a) de la Directiva 2008/115 obliga a los Esta-
dos miembros a tener debidamente en cuenta el interés superior del menor,
por lo que no cabe interpretarlo de manera que solo deba tenerse en cuenta
cuando la decisidon solo se adopte respecto de un menor, excluyéndose
cuando dicha medida sea adoptada contra sus progenitores®®. Respecto al
art. 24 de la Carta, es una disposicion redactada en sentido amplio, aplican-
dose también a una decisién de retorno, como la del objeto de sentencia,
aunque no esté implicado el menor, pero implica consecuencias para él. Con-
cluye el TJUE que «los Estados miembros estan obligados a tener en cuenta
el interés superior del menor al adoptar una decisién de retorno acompanada
de una prohibicién de entrada, aun cuando el destinatario de esta decision
no sea un menor»®, sino su padre.

52  /bidem, pérraf. 19.

53  STJUE de 10 de mayo de 2017, asunto C 133/15 (Chavez-Vilchez y otros), parraf. 70y 71.
54  STJUE del 11 de marzo de 2021, op.cit., parraf. 28.

55  STJUE de 8 de mayo de 2018, asunto C 82/16 (K. A. y otros), parraf. 107

56  STJUE del 11 de marzo de 2021, asunto C 112/20 (M. A. y Etat belge).
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V. A modo de conclusion

El interés superior del menor es un principio inquebrantable en la jurispruden-
cia del TUUE. La tutela de dicho principio no es tarea facil. Sin embargo, debe-
mos admitir que se han dado pasos significativos en la consecucion de tal obje-
tivo y que se pueden concretar en las tres dimensiones del principio a las que
nos hemos referido en el presente trabajo: sustantiva, interpretativa y procesal.

Respecto a la dimensién sustantiva, queda demostrado en la jurispruden-
cia del TJUE al reiterar la necesidad de llevar a cabo una evaluaciéon minu-
ciosa caso por caso de la situacién del menor a la luz del principio del interés
superior antes de adoptarse cualquier decision; todo ello, con el objetivo de
que la decision sea la mas beneficiosa para el menor.

En cuanto a la dimensién interpretativa del principio, se evidencia en los
procedimientos establecidos en los extintos RBII, RBIl bis y el actual RBII ter,
en este Ultimo mucho més reforzado teniendo en cuenta la accion activa de la
Unidén en el &mbito de la proteccién de menores.

Respecto a la dimensioén procesal, el nuevo RBII ter es el reflejo de la pre-
eminencia y alcance de dicha demision en el &mbito comunitario. El Regla-
mento conserva, como regla basica de competencia judicial internacional
en materia de responsabilidad parental, la residencia habitual del menor, lo
que constituye una genuina cristalizacion del DIPr en sede de conflicto de
jurisdiccion. Y, por tanto, prima el criterio de proximidad para salvaguardar
el principio del interés superior del menor —la residencia habitual también
estd presente como principal conexion en el ambito de la ley aplicable en el
Derecho de familia europeo— lo que constituye una verdadera regla en la
busqueda del equilibrio entre las cuestiones procesales y el interés superior
del menor en beneficio de una mayor previsibilidad y certeza. No obstante,
no debemos olvidar que el Reglamento admite en algunas ocasiones el cono-
cimiento de la causa por otro tribunal que se ecuentre mejor situado.

Los instrumentos comunitarios en materia de Derecho de familia son un
fiel reflejo de las instituciones europeas respecto a la protecciéon del interés
superior del menor. El gran desafio es lograr una mayor coherencia dentro
del espacio judicial europeo para una consecuente concreciéon del principio
y, para ello, es imprescindible la labor que desarrolla el TJUE.
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. Consideraciones previas

La realidad juridica actual pone de manifiesto la aparicion de numerosa
normativa que viene a mejorar la convivencia social de los ciudadanos y
especialmente de los colectivos méas vulnerables. En algunos supuestos la
regulacion incide directamente en los destinatarios a los que va dirigida y
en otros lo hace de manera indirecta, pero consigue también impactar de
forma positiva. Como consecuencia, se logra un efecto domin6é que desen-
cadena efectos beneficiosos en una gran parte de la poblacién. A esto ultimo
responde la Ley de Memoria Democrética en vigor, cuando contempla que
los hijos y nietos de espanoles exiliados tras la Guerra Civil puedan obtener
la nacionalidad espanola’. En concreto, la disposicion adicional octava de la
Ley 20/2022, de 19 de octubre, se refiere a los nacidos fuera de Espana de
padre o madre, abuelo o abuela, que originariamente hubieran sido espano-
les, y que, como consecuencia de haber sufrido exilio por razones politicas,
ideolégicas o de creencia o de orientacion e identidad sexual, hubieran per-

1 BOE n.° 252, de 20 de octubre de 2022.
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dido o renunciado a la nacionalidad espanola. Para todos ellos se prevé la
posibilidad de optar a la nacionalidad espanola, a los efectos del articulo 20
del Cédigo Civil. Tal y como reza la exposicién de motivos de la Ley, se trata
de una medida reparadora, que hunde sus raices en el asentamiento de los
principios y valores democréaticos que consagra la Constitucion de 1978.

En efecto, la Norma Fundamental en Espana por excelencia se preocupa
de la nacionalidad en el Titulo I, que lleva por nombre «De los derechos y
deberes fundamentales». La regulacién constitucional proclama el principio
de reserva de ley para la adquisicion, conservacion y pérdida de la naciona-
lidad espanola, lo que ha supuesto encomendar al Codigo civil esta mision,
sin que resulte posible acudir a otra fuente distinta de la prevista a estos
efectos. Ademas, se prohibe que un espanol de origen pueda ser privado de
su nacionalidad espanola y se contempla la existencia de la doble nacionali-
dad. Se trata, en consecuencia, de una regulacion que lejos de fijar de forma
inequivoca y plena el caracter de derecho fundamental de la nacionalidad?,
se orienta mas bien a otorgarle tal consideracion pero una vez que ya ha sido
atribuida o adquirida, lo que ademas se decide, en principio, libremente por
el legislador espafnol. Aunque esta facultad del creador normativo no es la
Unica que determina el estatuto juridico del nacional, sino que convive con
el corpus iuris de los derechos humanos, tal y como se prescribe por normas
consuetudinarias, por Resoluciones de las Naciones Unidas, por declaracio-
nes o recomendaciones institucionales o por Tratados internacionales®.

No cabe duda de que la Declaracion Universal de los Derechos Humanos,
aprobada por la Asamblea General de las Naciones Unidas en su Resolucion
217 A (lll), el 10 de diciembre de 1948 en Paris*, se erigi6 en el preludio de
los tratados juridicamente vinculantes en esta materia. Su indiscutible valor
programatico® ha inspirado la positivacion de los méas importantes valores
fundamentales para toda la comunidad internacional. En este sentido, nos
interesa a los efectos de la materia analizada en este momento el articulo
15, que reconoce el derecho que tiene toda persona a una nacionalidad y
establece que a nadie se le privard arbitrariamente de su nacionalidad ni
del derecho a cambiarla. Por su parte, para los menores resulta necesario
referirse a la Convencién sobre los Derechos del nifo, de 20 de noviembre

LAzARO GONZALEZ, |.: Los menores en el Derecho espariol, Tecnos, Madrid, 2002, p. 625.

ESPINAR VICENTE, J.M.: «La funciéon de la nacionalidad y la extranjeria en el Derecho inter-
nacional privado contemporaneo», Anuario Espanol de Derecho Internacional Privado, t.
XIl, 2012, p. 58.

4 Se puede acceder a la Declaracion Universal de los Derechos Humanos a través del
siguiente enlace: https://www.un.org/es/about-us/universal-declaration-of-human-rights
(fecha de consulta: 17 de febrero de 2023).

5 PAsTOR RIDRUEJO, J. A.: Curso de Derecho internacional publico y organizaciones interna-
cionales, Tecnos, Madrid, undécima edicion, 2007, p. 206. El autor también senala que la
Declaracion tiene un peso politico-juridico y una significacion moral grandes.
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de 19895, donde también el articulo 7 reconoce al nino desde que nace el
derecho a adquirir una nacionalidad. Se trata, en definitiva, de un catadlogo
importante de normas que van a condicionar la labor del Parlamento espanol
cuando legisle en materia de nacionalidad, sin que puedan establecerse dife-
rencias significativas entre nacionales y extranjeros, salvo las que razonable-
mente permita el hecho diferencial cuando asi lo autoricen las normas fun-
damentales del Estado espanol. Cabria, por ende, otorgar a la nacionalidad
el caracter de derecho fundamental de los individuos, de conformidad con la
confluencia de la normativa interna e internacional vigente en Espana a este
respecto’. Esta Ultima, ademas, se erige en el referente hermenéutico a tener
en cuenta para la justa aplicacion de las normas relativas a los derechos fun-
damentales y a las libertades que la Constitucion reconoce, de conformidad
con el articulo 10.2 de la norma constitucional.

Con todo, los origenes méas remotos de la nacionalidad se pueden encon-
trar en el concepto romano de status civitatis que otorgaba derechos y per-
sonalidad a los que gozaban de la ciudadania romana. En concreto, solo los
ciudadanos podian llegar a gozar de todos los derechos, que se diferencia-
ban en los de orden politico, por un lado, y de orden privado, por otro. Asi,
respecto de los primeros, los ciudadanos tenian el jus honorum (derecho al
desempeno de cargos publicos), el ius sufragii (voto en las asambleas) y el
derecho de servir en las legiones. En el caso de la esfera privada, los sujetos
que tenian la condicion juridica de cives disfrutaban del jus connubii (derecho
a contraer matrimonio y constituir una familia), el ius commercii (tenencia de
derechos patrimoniales y celebraciéon de actos relacionados con ellos) y el
ius actionis (facultad de acudir a los tribunales)®. En definitiva, la nacionalidad
crea un vinculo juridico entre los sujetos y el Estado correspondiente, que
genera una serie de derechos mutuos de caracter publico y privado, asi como
también es susceptible de dar lugar a los deberes respectivos®. Y lo mas
importante son las diferencias que se pueden producir entre nacionales y
extranjeros desde la perspectiva del ordenamiento de un determinado pais’®.

Por lo que respecta a la posicién juridica del extranjero en el ordenamiento
espanol, el punto de partida a este respecto seria el articulo 14 de la Cons-

6 BOE n.° 313, de 31 de diciembre de 1990.

FERNANDEZ Rozas, J. C.: «La reforma del Derecho espafol de la nacionalidad», en Cursos
de derecho internacional de Vitoria-Gasteiz, Universidad del Pais Vasco, Servicio Editorial,
Vitoria-Gasteiz, 1983, p. 150.

8 ARIAS RAMOS, J. y ARIAS BONET, J. A.: Derecho Romano |. Parte general. Derechos reales,
Editoriales de Derecho Reunidas, Madrid, 18.% ed., 1986, pp. 74-77.

9 Diez-Picazo, L. y GULLON, A.: Sistema de Derecho civil. Parte general del Derecho civil y
personas juridicas, vol. 1, Tecnos, Madrid, decimotercera ed., 2016, p. 258.

10  CeRDEIRA BRAVO DE MANSILLA, G.: «Ser o no ser espanol: esa es la cuestién: criterios de
interpretacion, e integracion, en materia de nacionalidad y extranjeria», Anuario de Dere-
cho Civil, tomo LXX, 2017, fasc. |, p. 194.
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titucién, donde se proclama el principio de igualdad ante la ley sin excluir a
los extranjeros. Ahora bien, mientras que en relacion con la titularidad parece
que la equiparacién es clara, resulta menos evidente para el ejercicio. Asi
lo ha declarado el Tribunal Constitucional, en su sentencia 107/1984, de 23
de noviembre'!, donde se indica que el problema de la titularidad y ejercicio
de los derechos y, mas en concreto, de la igualdad en el ejercicio de los
derechos depende, pues, del derecho afectado. De tal forma que existen
derechos que corresponden por igual a espanoles y extranjeros, por lo que la
regulacién ha de ser igual para ambos. Asi, se podria aludir, por ejemplo, al
derecho a la vida, asi como a la integridad fisica y moral, del articulo 10 de
la Constitucién. Por su parte, existen derechos que no pertenecen en modo
alguno a los extranjeros, como serian los reconocidos en el articulo 23 de la
Constitucion, segun dispone el articulo 13.2 y con la salvedad que se aplica
para el derecho de sufragio activo y pasivo en las elecciones municipales.
Por Ultimo, existen otros que pertenecerdn o no a los extranjeros segun lo
dispongan los tratados y las Leyes, siendo entonces admisible la diferencia
de trato con los espanoles en cuanto a su ejercicio.

También la Ley Orgéanica 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos vy liber-
tades de los extranjeros en Espaia y su integracion social'?, se refiere en su
articulo 3 a los derechos de los extranjeros. Al respecto, se establece como
criterio interpretativo general, la necesidad de entender que los extranjeros
ejercitan los derechos que les reconoce la norma en cuestion en condiciones
de igualdad con los espanoles. Por lo que, aun siendo posible la diferencia de
trato con los espanoles en cuanto a su ejercicio, la base del régimen juridico
al cual estan sometidos unos y otros es la misma. Aparece, asi, el extranjero
ante el orden juridico del foro con unos derechos en esencia muy similares
a los del nacional. Se le reconoce un estatuto propio, sin que se aprecie un
vacio de régimen juridico. Por lo tanto, la extranjeria deja de constituir una
situacién negativa que se define por su contraposicion a la ciudadania. Se
trata mas bien de un estatuto juridico diferente al del nacional o idéntico en
algunos casos, con unos derechos y libertades fundamentales garantizados
por la Constitucion. Como consecuencia, el sistema tiene proscrito negarlo,
asi como tampoco puede recortar las facultades que se reconozcan a este
respecto al ser desarrolladas en normas de rango inferior's.

Sirva para ilustrar lo que se acaba de decir, la referencia a la Ley Orgénica
1/1996, de 15 de enero, de Proteccion Juridica del Menor'4, en cuyo articulo 1 se
declara la aplicacion de la mencionada norma y de sus disposiciones de desa-

11 BOE n.° 305, de 21 de diciembre de 1984. ECLI:ES:TC:1984:107.
12 BOENn.° 10, de 12 de enero de 2000.

13 ESPINAR VICENTE, J. M.: Ensayos sobre teoria general del Derecho internacional privado,
Civitas, Madrid, 1997, pp. 147 y 148.

14  BOE n.° 15, de 17 de enero de 1996.

102



;LAS NACIONALIZACIONES MASIVAS SON UNA BUENA MEDIDA DE PROTECCION DE MENORES?

rrollo a los menores de dieciocho anos que se encuentren en territorio espanol.
La consecuencia inmediata de la diccién literal del precepto es que tanto los
espanoles como los extranjeros quedan bajo la cobertura juridica de dicha regu-
lacion. Ademas, en el articulo 2 se hace referencia al interés superior del menor,
que debe ser valorado y considerado como primordial en todas las acciones
y decisiones que le conciernan, tanto en el ambito publico como privado. Lo
mismo se indica en la Convencién sobre los Derechos del nifio, cuando en su
articulo 3 se alude a que el interés superior del nino serd una consideracion pri-
mordial a que se atendera en todas las medicas concernientes a los nifos que
tomen las instituciones publicas o privadas de bienestar social, los tribunales, las
autoridades administrativas o los 6rganos legislativos. Pues bien, como también
este tratado se aplica a todo ser humano menor de dieciocho anos, se puede
entender que se refiere tanto a espanoles como a extranjeros.

Por lo tanto, cuando de la nacionalizacion masiva se trate y el sujeto menor
ostente tanto una nacionalidad extranjera como la espanola correspondiente, la
determinacion de la que deba resultar efectiva a los efectos oportunos debera
tener en cuenta su interés superior. Lo mismo podria decirse cuando por ser
considerado espanol se podria beneficiar de la aplicacion de la normativa pre-
vista para la ciudadania de la Unién Europea (en adelante UE). De tal forma que
si es un nino el que siendo extranjero accede a la condicién de espanol, también
la Carta de los Derechos Fundamentales de la UE alude a su interés superior en
el articulo 24, que debe ser considerado primordial en todos los actos llevados
a cabo por autoridades publicas o instituciones privadas. De tal forma que sera
necesario concretar las diferentes vicisitudes por las que puede atravesar ese
menor, que siendo ciudadano de un tercer pais también lo va a ser de la Unién,
para evitar que pueda ser considerado extranjero en detrimento de su nacionali-
dad espanola y en atencion a su interés superior. Siendo preciso, en consecuen-
cia, analizar todas estas situaciones y comprobar si pueden recibir la misma
solucion o deben establecerse excepciones en algun caso concreto.

Il. La Instruccion de 25 de octubre de 2022 de la
Direccion General de Seguridad Juridica y Fe
Publica

Solo cinco dias después de que la Ley de Memoria Democractica fuera
publicada en el BOE, el Ministerio de Justicia se pronunci6 sobre la correcta
interpretacién de la mencionada norma. A este respecto, hay que tener en
cuenta la instruccion de 25 de octubre de 2022, de la Direccion General de
Seguridad Juridica y Fe Publica, sobre el derecho de opcidn a la nacionalidad
espanola establecido en la disposicién adicional octava de la Ley 20/2022,
de 19 de octubre, de Memoria Democratica’™. El objetivo fundamental per-

15 BOE n.° 257, de 26 de octubre de 2022.
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seguido por el instrumento hermenéutico ha sido aclarar que la nacionalidad
espanola se concede a los hijos y nietos de espanoles emigrados, con inde-
pendencia de las razones que los llevaron a salir del pais. En este sentido se
manifiesta su punto séptimo, cuando senala que tanto los nacidos fuera de
Espana de padres o abuelos originariamente espanoles, como los nacidos
fuera de Espana de padres o abuelos que por el exilio perdieron la nacionali-
dad espanola o renunciaron a ella, podran ejercitar la opcién para el acceso
a la nacionalidad. Se trata, en definitiva, de una medida destinada a permitir
que hasta tres generaciones de descendientes de espanoles puedan con-
vertirse en nacionales de origen, a través de un proceso de nacionalizacion
masiva de extranjeros.

También la instruccion se refiere al tipo de nacionalidad espanola adqui-
rida en virtud del articulo 20 del Cédigo civil. A este respecto, cabe indicar,
que la opcion es la via elegida en este caso para conseguir la condicién
de ciudadano espanol. Se trata de una figura que otorga al extranjero una
facultad para convertirse en espanol, siempre que reldna ciertos requisitos
y emita una declaracion de voluntad en este sentido. Puede catalogarse
como un privilegio o beneficio excepcional otorgado por la ley al extran-
jero. Sin que pueda decirse que el sujeto en cuestién ostenta un derecho
subjetivo, sino mas bien que se puede beneficiar de una posibilidad que
le concede la ley, en ciertos casos, para alcanzar el estatus de espanol a
través de una manifestaciéon por la que evidencia su intencion de querer
gozar de tal cualidad’®.

Lejos de configurarse como una adquisicion derivativa, se concibe como
una originaria, aunque sobrevenida. De tal forma que la nacionalidad espa-
nola produce efectos desde su adquisicién, es decir, ex nunc, sin caracter
retroactivo. Pero no es la Unica diferencia entre la adquisicion de la nacio-
nalidad espanola por opcion del Cédigo civil y la prevista en la disposiciéon
adicional octava de la Ley de Memoria Democratica. Asi, mientras El arti-
culo 20.1.b) del Cédigo civil limita la posibilidad de optar a la nacionalidad
espanola, al excluir a descendientes de progenitores originariamente espa-
noles que no puedan probar su nacimiento en Espana, con la Ley 20/2022
no sucede lo mismo. Respecto al plazo para optar en los supuestos con-
templados en la disposicion adicional octava estd limitado a dos anos con-
tados desde la entrada en vigor de la norma en cuestién, aunque podra ser
prorrogado por Acuerdo del Consejo de Ministros. Por ultimo, el derecho de
opcién regulado en la nueva norma no requerird la renuncia a la nacionalidad
anterior. Por lo tanto, puede considerarse una regulacion con un dmbito de
aplicacion personal muy amplio y con unos requisitos para su cumplimiento
muy flexibles, lo que sin duda favorecera a un colectivo muy numeroso de
destinatarios.

16  O’cALLAGHAN MuNoz, X.: Cédigo Civil comentado y con jurisprudencia, La Ley, Madrid, 4.?
ed., 2004, p. 59.

104



;LAS NACIONALIZACIONES MASIVAS SON UNA BUENA MEDIDA DE PROTECCION DE MENORES?

lll. La ciudadania de la Union

Parece evidente que la nacionalidad se presenta como un vinculo juridico
muy importante para las personas fisicas. El nexo que genera determina la
posicion legal de los sujetos en el sistema de Derecho privado y también en
el de Derecho publico del ordenamiento juridico que corresponda’. Uno de
los principales beneficios que se derivan de la obtencion de la nacionalidad
espanola esta relacionado con el acceso a la ciudadania de la Unién y los
derechos que esta condicidon comporta. Sin que la ciudadania europea, a
diferencia de las ciudadanias nacionales, imponga ningun tipo de deber a los
ciudadanos de los Estados miembros’®. A través de la condiciéon de ciuda-
dano de la Unidn, los nacionales de los Estados miembros reciben un com-
plemento juridico que les permite disfrutar de un estandar de derechos muy
compacto y extenso, sin que su proteccion pueda experimentar variaciones
cualquiera que sea el territorio europeo donde vivan y la actividad econémica
o no que realicen'. En concreto, resulta posible agrupar los derechos atribui-
dos a los nacionales de los veintisiete paises integrantes de la Organizacion
Internacional supranacional en tres categorias®, en funcion de donde surtan
sus efectos en cada caso.

En un primer bloque se encuadrarian los que resultan aplicables en el
interior de los Estados miembros, tales como el Derecho a circular y residir
libremente en el territorio de los paises de la Union Europea (UE) previsto
en el articulo 21 del TFUE. En segundo lugar se podrian identificar los que
acontecen en el ambito comunitario de toda la UE, que se recogen en los
articulos 22 y 24 del TFUE. Se trata del Derecho que asiste a todo ciudadano
de la Union que resida en un Estado miembro del que no sea nacional de ser
elector y elegible en las elecciones al Parlamento Europeo. También se podria
aludir a la iniciativa ciudadana legislativa, en la que un grupo de al menos
un millén de ciudadanos de la Union pueden tomar la iniciativa de invitar a
la Comisidon a que presente una propuesta adecuada sobre cuestiones que
requieren de un acto juridico para los fines de la aplicacion de los Tratados.
Del mismo modo, resulta posible hacer referencia al Derecho de peticidon que

17 CARRASCOSA GONZALEZ, J., «Pérdida de la nacionalidad espanola», en la obra colectiva de
Alfonso Ortega Giménez (Director), Cuestiones préacticas actuales de Derecho de la nacio-
nalidad y de la extranjeria, Thomson Reuters Aranzadi, 2018, p. 17.

18  ALONSO GARCIA, E.; HEREDIA SANCHEZ, L.; LOPEZ ALvAREZ, A.; MASANET FERNANDEZ, J. M. y
ORTEGA GIMENEZ, A., Manual practico orientativo de Derecho de la Nacionalidad, Thomson
Reuters Aranzadi, 2017, p. 18.

19  MANGAS MARTIN, A. y LINAN NOGUERAS, D. J.: Instituciones y Derecho de la Unién Europea,
Tecnos, Madrid, décima edicién, 2020, p. 160.

20  La categorizacion taxondémica de los derechos que la ciudadania de la Unioén otorga a los
nacionales de los Estados miembros se ha extraido de la obra dirigida por GUzMAN ZAPA-
TER, M.: Lecciones de Derecho internacional privado, Tirant lo Blanch, Valencia, 2.% edicion,
2021, pp. 201 y 202.
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tiene todo ciudadano de la Unién ante el Parlamento Europeo, asi como al
Derecho a ponerse en comunicacién con el Defensor del Pueblo y al Derecho
a dirigirse por escrito a cualquiera de las instituciones u organismos en una
de las lenguas oficiales de la Unidn y recibir una contestacién en ese mismo
idioma. Por altimo, un tercer conjunto de derechos son los que despliegan
sus efectos frente a terceros Estados y que se contemplan en el articulo 23
del TFUE. Se trata de la posibilidad que tiene todo ciudadano de la Unién de
acogerse, en el territorio de un tercer pais en el que no esté representado
el Estado miembro del que sea nacional, a la proteccién de las autoridades
diplomaticas y consulares de cualquier Estado miembro.

En definitiva, se puede considerar un catalogo amplio de efectos posi-
tivos, lo que ademas podra redundar no solo en el nacional de un Estado
miembro propiamente dicho, sino también en algunos casos podra bene-
ficiar a algunos miembros de su familia, aunque no posean la ciudadania
de la Unién. Seria el caso, entre otros, del Derecho a circular y residir libre-
mente en el territorio de los paises de la Unién, que puede ser extendido a
los ascendientes y descendientes del nacional comunitario, aunque posean
la nacionalidad de un tercer Estado?'. A este respecto, podria ser citada, la
Directiva 2004/38CE, de 29 de abril, relativa al Derecho de los ciudadanos de
la Unién y de los miembros de sus familias a circular y residir libremente en
el territorio de los Estados miembros??. La norma en cuestion se refiere en
su articulo 2, entre otros, a los descendientes directos del ciudadano de un
Estado miembro de la UE, asi como a los de su cényuge o pareja registrada.
Ademas, en el articulo 3 se permite extender la entrada y residencia a otros
familiares, dentro de los que se incluyen a los que, en el pais de procedencia,
estén a su cargo o vivan con él. Ahora bien, mientras que para este ultimo
supuesto solo pueden beneficiarse de la libre circulacion y residencia en los
Estados miembros tras una evaluacién por las autoridades del Estado de
recepcion, para los descendientes directos se contempla un derecho auto-
matico de entrada y residencia.

De tal forma que se evidencia una diferencia de trato entre unos familia-
res y otros, lo que dio lugar a una sentencia del Tribunal de Justicia de la
Uniéon Europea (en adelante TJUE), de 26 de marzo de 2019, en el asunto

21 También se puede extender a los nacionales de terceros paises el Derecho de peticién al
Parlamento Europeo, en el art. 227 del TFUE, y de queja al Defensor del Pueblo, en el art.
228 del TFUE. Del mismo modo, cabria aplicar el Derecho a la proteccion diplomatica y
consular a los familiares del ciudadano de la Unién que no posean tal condicién, en el art.
5 de la Directiva 2015/637 del Consejo de 20 de abril de 2015, sobre las medidas de coor-
dinacion y cooperacion para facilitar la proteccién consular de ciudadanos de la Unién no
representados en terceros paises.

22  DOUE L 158/77, de 30 de abril de 2004.
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C-129/2018%. En concreto, se debatia en la resolucion judicial si el concepto
de familiar directo incluia a una menor que se hallaba bajo la tutela legal
permanente de un ciudadano de la Unién con arreglo a la institucién de la
kafala argelina. A este respecto, el fallo judicial rechazé equiparar a la menor
sujeta a kafala con el concepto de descendiente directo. Ahora bien, lejos de
desentenderse de la situacion, traté de ofrecer una solucién para la entrada
de estos menores, lo que se hacia depender de la consideracién de estos Ulti-
mos como otros miembros de la familia?*. Por lo tanto, se puede evidenciar
una sensibilidad juridica por parte de la normativa de la UE para albergar en
su seno un concepto amplio de familia y brindar asi a todos los integrantes de
la misma una proteccion adecuada. Como quiera que, ademas, estad descar-
tado un Spainexit en los anos venideros, se puede avanzar que los derechos
reconocidos a los ciudadanos en la Unién Europea perduraran en el tiempo
y, por ende, su disfrute se prolongara de manera indefinida. Por lo tanto, los
menores en su condicién de descendientes del nacional comunitario, cuando
este Ultimo sea el Unico que ha optado a la nacionalidad espanola y el hijo
siga siendo extranjero o también en el caso de que haya conseguido con-
vertirse en espanol, se veran favorecidos por medidas de proteccion extras
que contempla el Derecho de la Unién y como consecuencia del amparo que
presta el concepto de ciudadania.

IV. La determinacion de la nacionalidad efectiva en
los casos de nacionalidad multiple

No cabe duda de que el proceso de nacionalizaciones masivas llevado
a cabo por el legislador espanol producira situaciones de doble o multiple
nacionalidad en los sujetos que adquieran la espanola. Se trata de una com-
petencia propia que ostenta el Estado miembro que haya decidido ponerla
en practica y que no puede ser fiscalizada por los demas. En efecto, el TUUE
ha tenido ocasidn de pronunciarse sobre este asunto y ha reiterado en varias
sentencias que la determinacién de los modos de adquisicion y pérdida de la
nacionalidad es, de conformidad con el Derecho internacional, competencia
de cada Estado miembro. Ademas, cualquier categorizacién taxondmica de
los nacionales que formen parte de un determinado pais de la Unién puede
dejar fuera a los que se considere oportuno, lo que no puede redundar en la

23  Sentencia del Tribunal de Justicia (Gran Sala) de 26 de marzo de 2019, en el asunto
C-129/2018, que enfrenté a SM contra Entry Clearance Officer, UK Visa Section.
ECLI:EU:C:2019:248.

24 Vid., al respecto, los comentarios esgrimidos sobre la ciudadania de la Unién y la articu-
lacién de los derechos que esta nocién comprende en MORENO BLESA, L.: Derecho de la
Union Europea, Colex, 1.° edicion, 2022, pp. 179 y 180.
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privacién a estos Ultimos de derechos a los que pudieran aspirar con arreglo
al Derecho comunitario, ya que tales derechos nunca nacieron a favor de
esas personas®. Asi las cosas, podrian suscitarse reparos hacia las politicas
de concesion en masa de la nacionalidad en algunos Estados miembros,
cuando con su uso abusivo se persiga el acceso a beneficios derivados del
Derecho de la UE. Las opiniones encontradas que puedan suscitar medidas
de este tipo se derivan de los efectos que pueden producir las naturalizacio-
nes masivas, que lejos de tener un impacto solo en el Estado miembro que
las concede, se manifiestan sobre todo en los demés a los que se dirigen al
ejercer su derecho a la libre circulacion?.

Las interferencias que estos procesos de aumentos desmesurados de
nacionales en un determinado Estado miembro pueden desplegar en los
demés se traducen en un conflicto entre la competencia de los paises
de la UE para determinar quiénes son sus nacionales y el principio de
cooperacion leal del articulo 4.3 del TUE. Hasta tal punto ello es asi, que
se ha sugerido acudir a las normas de Derecho comunitario primario y
a los principios generales del Derecho de la Unién para limitar la facul-
tad legislativa de los Estados miembros en materia de nacionalidad?’. Se
trataria de salvaguardar el principio de lealtad comunitaria, que podria
resultar afectado en el supuesto de que un Estado miembro procediera,
sin consulta a la Comisidon y a sus socios, a una naturalizacidn masiva
injustificada de nacionales de Estados terceros. Con todo, la situacion
actual pone de manifiesto que los Estados miembros contindan mante-
niendo la competencia exclusiva para decidir la composicion de su pobla-
cion, ya bien sean nacionales de origen o por naturalizacién, asi como a
titulo individual o de manera colectiva, sin que resulte posible imponer
una exigencia europea de vinculacion entre ese Estado y sus nacionales?.
Queda, por tanto, al margen del Derecho europeo la determinacién de los
subditos que integran un Estado miembro, ya que la falta de competen-
cias a este respecto ha llevado a la inexistencia de normas de la UE sobre
esta materia. Aunque, al mismo tiempo, resultara necesario que la atribu-
cién de la condicion de nacional respete ciertos limites, tal y como vienen
marcados por el Derecho de la Union.

25 Sentencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea de 20 de febrero de 2001, en el
asunto C-192/99, The Queen v Secretary of State for the Home Department, (ex parte:
Manijit Kaur), ECLI:EU:C:2001:106.

26  RODRIGUEZ PINEAU, E.: «ldentidad y nacionalidad», Anuario de la Facultad de Derecho de la
Universidad Auténoma de Madrid, n.° 17, 2013, p. 220.

27  Conclusiones del Abogado General Sr. M. Poiares Maduro, presentadas el 30 de sep-
tiembre de 2009, en el asunto C-135/08, Janko Rottmann contra Freistaat Bayern,
ECLI:EU:C:2009:588.

28 RODRIGUEZ PINEAU, E.: «ldentidad y nacionalidad», op.cit., p. 221.
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IV.1. ;Qué dice la jurisprudencia del TJUE en materia
de nacionalidad?

El TJUE ha tenido ocasidon de pronunciarse en diferentes sentencias, sobre
las competencias de los Estados miembros en materia de nacionalidad. Desde
el ano 1992 hasta la actualidad, se han sucedido los pronunciamientos que
abogan por reconocer el poder estatal en la determinacién de quiénes son
sus ciudadanos. Aunque, al mismo tiempo, se impide que dicha atribucién
pueda menoscabar el ordenamiento de la Unién. Por lo tanto, se reconoce
una capacidad de los paises de la UE para decidir los modos de adquisicién
y pérdida de la nacionalidad, pero sin poner en entredicho el ejercicio de
las libertades o derechos de la Organizacion Internacional Supranacional.
En concreto, esto Ultimo se podria producir en los supuestos donde resulte
necesario la determinaciéon de la nacionalidad efectiva del que ostenta varias
y al menos una de ellas sea la de un Estado miembro. No cabe duda de
la obligacion que pesa sobre los socios europeos de respetar la normativa
de Bruselas cuando ejerzan sus competencias exclusivas en este terreno.
En concreto, con las nacionalizaciones en masa nos podriamos encontrar
con un menor plurinacional que se convierte en espanol pero que sigue resi-
diendo en el extranjero, lo que podria generar dudas sobre la concesién de la
ciudadania de la Unién para otorgarle los beneficios derivados de la misma.

En concreto, para este Ultimo supuesto vamos a referirnos al caso Miche-
letti, donde se plantearon situaciones parecidas a las que se acaban de
exponer. El asunto en cuestién fue objeto de resolucion por el TJUE, en su
sentencia de 7 de julio de 1992?°, donde se comenzé senalando que la deter-
minacion de los modos de adquisicion y pérdida de la nacionalidad es, de
conformidad con el Derecho internacional, competencia de cada Estado
miembro, que debe ejercerse respetando el Derecho comunitario. Con esta
premisa, se ha de aludir a los datos facticos del supuesto para compren-
der en qué medida podria quedar comprometida la competencia del Estado
miembro a la hora de atribuir la nacionalidad correspondiente. En concreto,
el Sr. Micheletti ostentaba la doble nacionalidad italiana y argentina, aunque
habia mantenido su ultima residencia habitual en el pais latinoamericano.
Habiendo conseguido del Ministerio competente espanol la homologacién
de su titulo de odontélogo obtenido en Argentina, solicit6é a la Administracion
espanola la concesiéon de una tarjeta provisional de residente comunitario. Si
bien la Administracion espanola le expidio6 la tarjeta solicitada por un periodo
de validez de seis meses, la concesion de la tarjeta definitiva de residente
comunitario para establecerse en Espana le fue denegada.

29 Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea, de 7 de julio de 1992, en el asunto
C-369/90, Micheletti y otros, ECLI:EU:C:1992:295.
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Como consecuencia, el perjudicado interpuso recurso contencioso-admi-
nistrativo ante el érgano jurisdiccional competente, que obligd a este ultimo
a interponer una cuestién prejudicial al TJUE para interpretar el Derecho de
la Unién a la luz de la competencia exclusiva del estado en materia de nacio-
nalidad. En concreto, la negativa de la Administracién espanola se basoé en
el articulo 9, apartado 9 del Cédigo civil espanol, que para los supuestos de
doble nacionalidad hacia prevalecer la correspondiente al lugar de residen-
cia habitual anterior a la llegada a Espana del interesado, es decir, para este
caso, la nacionalidad argentina. La pregunta que se le formulé a la maxima
instancia jurisdiccional de la Unién se centré en determinar si era posible
aplicar una legislacién interna que no reconociera los «derechos comunita-
rios» inherentes a la condicion de nacional de otro Estado miembro, sélo por
el hecho de que tal persona ostentase simultdneamente la nacionalidad de
un pais tercero y hubiera sido éste el lugar de su residencia habitual, de su
ultima residencia o de su residencia efectiva.

Para responder a la cuestion prejudicial planteada, el TJUE senalé que la
legislacién de un Estado miembro no puede limitar los efectos de la atri-
bucion de la nacionalidad de otro Estado miembro, exigiendo requisitos
adicionales para reconocer dicha nacionalidad en orden al ejercicio de las
libertades fundamentales previstas en el Derecho de la Uniéon Europea.
Ademas, indicé que cuando el nacional de un Estado miembro ostenta
al mismo tiempo la nacionalidad de un Estado tercero, los demas Esta-
dos miembros no pueden subordinar el reconocimiento de su condicién
de ciudadano comunitario a requisitos tales como la residencia habitual
del interesado en el territorio del primer Estado. Por consiguiente, cuando
un sujeto demuestra su condicion de nacional de un Estado miembro, los
demas Estados miembros no pueden negar tal condicion basandose en
que ostenta también la nacionalidad de un Estado tercero, la cual prevalece
sobre la del Estado miembro en virtud de la legislacién del Estado de aco-
gida. Se establece, en definitiva, un limite a la competencia exclusiva de los
Estados miembros en materia de nacionalidad, cuando a través de ella se
conculquen las normas de la Unién.

Una solucién idéntica recibié otro asunto resuelto por el TUUE, en su sen-
tencia de 2 de octubre de 1997%°, donde un nacional de los Estados Unidos
de América y del Reino Unido, que residia en Florida, se sintié discriminado
cuando fue a demandar en Austria a una empresa de la que era accionista.
En concreto, el trato diferencial se originé cuando el tribunal austriaco exi-
gi6 la constitucion de una cautio judicatum solvi al nacional de otro Estado
miembro, que también era nacional de un tercer pais, en el que tenia su
domicilio, por el motivo de que la persona carecia de bienes y domicilio en el
Estado donde estaba litigando, cuando tal exigencia, ademas, no se imponia

30 Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea, de 2 de octubre de 1997, en el
asunto C-122/96, Saldanha, ECLI:EU:C:1997:458.
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a los propios nacionales austriacos que carecian en dicho Estado de bienes y
domicilio. Pues bien, la respuesta que recibié este caso fue entender que era
discriminatorio y contrario al Derecho de la Union exigir algo diferente a un
nacional de un Estado miembro que tenia también una nacionalidad extran-
jera y residia fuera de la Unién, cuando operaba en otro Estado miembro
distinto y a los propios nacionales no se les pedia nada igual.

Resulta evidente la preferencia de la nacionalidad de un Estado miembro
de la Unién cuando se simultanea con otra extranjera. Ademas, las nacionali-
zaciones masivas llevadas a cabo en Espana produciran situaciones de estas
caracteristicas. Incluso sera posible que el ahora espanol continue residiendo
fuera de la UE. También cabria que se tratara de un menor, que habiendo
optado a la nacionalidad espanola devenga en plurinacional por no tener que
renunciar a su nacionalidad extranjera y continue viviendo a extramuros de
Europa. Para estos supuestos, la existencia del articulo 24 de la Carta de los
Derechos Fundamentales de la Unién Europea nos deberia de llevar a tener
en cuenta la solucién mas acorde con el interés superior del nino. De tal
forma que, para el caso concreto, en el que resultara mas beneficioso primar
su nacionalidad espanola, la normativa de la Unién ofreceria cauce suficiente
para considerarle espanol y no extranjero.

IV.2. ;Como se resuelven los conflictos de
plurinacionalidad en el Derecho internacional
privado?

Por su parte, también se plantean dilemas cuando se trata de determinar
la nacionalidad predominante a efectos de las normas del Derecho interna-
cional privado espanol. Si a lo anterior le unimos la existencia de un menor
que pudiera ostentar doble nacionalidad prevista en las leyes espanolas, esto
es, que tuviera la nacionalidad espanola junto con la de otro Estado de los
previstos en los articulos 23.b) y 24.1 del Cédigo civil, habria que preguntarse
si cabria considerarle extranjero en base al articulo 9, apartado 9 del Cédigo
civil espanol. Esta situacion se podria plantear si la Gltima residencia habi-
tual coincide con la nacionalidad extranjera que ostenta el menor. A estos
efectos, podemos traer a colacién la Sentencia de la Audiencia Provincial de
Oviedo, de 29 de julio de 2005%, en la que se indica que un doble nacional
venezolano y espanol por aplicacion del articulo 24 del Cédigo civil, seria
considerado extranjero, dado que al adquirir la venezolana no consta que
hubiera renunciado a la espanola, siendo la primera de las citadas la ultima
adquirida y la coincidente con su residencia habitual segin el articulo 9,
apartado 9 del Cédigo civil. En efecto, segun este ultimo precepto, la nacio-
nalidad determinante a efectos de las normas de conflicto espanolas es la

31 Sentencia dela Audiencia Provincial de Oviedo, Seccion nimero 5, ECLI:ES:AP0:2005:2178.
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nacionalidad que coincide con la residencia habitual del interesado. Pero si
el sujeto reside habitualmente en un tercer pais, prevale la Gltima adquirida®.

Para resolver adecuadamente estos supuestos e impedir que el menor sea
considerado extranjero, cuando le reporte mayores beneficios su condicién de
espanol, se podria acudir a la Convencion sobre los Derechos del nino, que en
su articulo 3, parrafo 1 se refiere al interés superior del menor. De tal forma que
en todas las medidas concernientes a los ninos que tomen las instituciones
publicas o privadas de bienestar social, los tribunales, las autoridades admi-
nistrativas o los 6rganos legislativos priorizaran la mejor solucién juridica para
su bienestar integral. Por lo que si con la normativa interna se le consideraria
extranjero, con la internacional se le podria catalogar de espanol, cuando esta
ultima decision esté mas en consonancia con su entera protecciéon. Derivado
de lo anterior, también cabria hacer extensiva esta respuesta a los progenitores
del menor, cuando hayan recibido idéntico tratamiento juridico a nivel interno
para concretar su nacionalidad efectiva. Al tener una nacionalidad extranjera
y ahora la espanola por opcion, pero continuar residiendo en el pais cuya pri-
mera naturalizacion se ostenta, se le podria tildar de extranjero por el articulo
9, apartado 9 del Cédigo civil espanol. Seria posible, no obstante, hacer preva-
lecer la espanola en virtud de los instrumentos internacionales. En particular a
través del articulo 8 del Convenio para la Proteccion de los Derechos Humanos
y Libertades Fundamentales, de 1950%, que reconoce el derecho de toda per-
sona a su vida familiar. Por lo que si el hijo pudo ser considerado espanoal, la
misma suerte deberian de recibir sus progenitores, que deben proporcionarle
cuidado y ayuda en un entorno familiar estable y seguro.

V. Los derechos fundamentales como limites a
las competencias sobre nacionalidad de los
estados miembros

Le corresponde al Estado espanol la competencia exclusiva para determi-
nar los modos de adquisicion y pérdida de la nacionalidad espanola. No se
admiten injerencias de otros paises de la Unién, ni tampoco de las institu-
ciones de la Organizacion Internacional Supranacional. Una vez otorgada la
nacionalidad de un Estado miembro, se consigue la ciudadania de la Union,
que atribuye a la persona una serie de beneficios por esta sola razén. Las
nacionalizaciones masivas pueden ser una via para ampliar la poblacion de
un determinado Estado, al mismo tiempo que se incrementan los ciudada-
nos de la Unién, con las consecuencias que esta situacion pueda reportar
no solo para el que la concede sino también para los demas hacia donde

32 CaLvo CARAVACA, A. L. y CARRAsSCOSA GONZALEZ, J.: Tratado de Derecho internacional pri-
vado, Tirant lo Blanch, Valencia, Toma |, 2.° edicién, 2022, p. 1261.

33 BOE n.° 243, de 10 de octubre de 1979.
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puedan dirigirse. Cabe que se produzcan fricciones entre el nacionalizador
y los receptores de los ciudadanos de la Unién, cuando la decision de uno
genere consecuencias en otros sin que haya sido decidida entre todos. Ade-
mas, la jurisprudencia del TUUE ha mantenido una posicion nada restrictiva
en materia de ciudadania de la Unién, que se ha caracterizado por ofrecer
una interpretacion amplia y generosa de esta figura. Esto Ultimo se ha conse-
guido cuando ha tratado de evitar las limitaciones al disfrute de los derechos
que implica el estatus de ciudadano de la Unidon por parte de los nacionales
de los Estados miembros®. En esta labor han sido determinantes las normas
fundamentales del Derecho de la UE, que constituyen el limite infranqueable
de las competencias estatales en materia de nacionalidad.

También se ha propugnado progresar en la integracion politica, a través
del establecimiento por la Union de condiciones uniformes de adquisicion
y pérdida de la nacionalidad de los Estados miembros. Se trataria de que el
Derecho de la Union estableciera unas condiciones minimas para que las
nacionalidades otorgadas por los Estados miembros pudieran servir de base
a la ciudadania. Tales condiciones, que dejarian inalterable la competencia
estatal en materia de nacionalidad, serian un atributo propiamente europeo
de la ciudadania y deberian inspirarse en criterios de efectividad. Ademas
se materializarian en normas juridicas que permitieran su apreciacién auto-
matica y uniforme, con lo que se anadiria asi a la ciudadania un ingrediente
propiamente europeo®. Se aportaria, asi, previsibilidad y seguridad juridica
en un ambito material considerado primordial para el ser humano, pues
determina su pertenencia a una concreta nacion, de lo que se van a derivar
consecuencias publicas y privadas.

Pero mientras lo anterior todavia esté lejos de ser conseguido, se podria
acudir a los Derechos Fundamentales para evitar situaciones indeseables
cuando sea un menor el que deba ser considerado. Tanto en el &mbito de
la Unién Europea como fuera de ella, para determinar la nacionalidad efec-
tiva de un nino en situaciones de plurinacionalidad seria posible referirse a
su interés superior. Por un lado, el articulo 24 de la Carta de los Derechos
Fundamentales de la Unién Europea permitiria considerarlo primordial, en
todos los actos llevados a cabo por cualquier tipo de autoridad. Por otro, el
articulo 3 de la Convencidn sobre los Derechos del Nino también se refiere
a lo mismo, en todas las medidas que adopten las diferentes instituciones
correspondientes. Se infiere, en consecuencia, que la nacionalidad preferida
para un sujeto que todavia estd por debajo de la mayoria de edad seré la
que mas le convenga, aunque las normas del Estado en cuestién previstas

34  CRuz LuNA, A.: «Ciudadania de la Union y nacionalidad. La incidencia del Derecho de la
Unién en las competencias sobre la nacionalidad de los Estados miembros», Revista de
Estudios Europeos, n.° 71, enero-junio, 2018, pp. 187 y 188.

35  PEREz VERA, E.: «Ciudadania y nacionalidad de los Estados miembros», Revista de Derecho
de la Unién Europea, n.° 28, enero-junio, 2015, p. 229.
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para estos supuestos le hayan atribuido otra diferente. Estéd fuera de toda
duda el que deben prevalecer las normas sobre Derechos Fundamentales
y la regulacién que contienen sobre el interés superior del menor. A este
respecto, resulta relevante el articulo 31 de la Ley de Tratados®¢, donde se
otorga primacia a las normas juridicas contenidas en los tratados internacio-
nales validamente celebrados y publicados oficialmente sobre cualquier otra
norma del ordenamiento interno en caso de conflicto con ellas, salvo las de
rango constitucional.

V1. Reflexiones finales

En definitiva, podemos concluir que las nacionalizaciones masivas pueden
ser una buena medida de proteccion de menores, cuando con ellas se con-
sigue la condicion de nacional de un Estado miembro y, por ende, de ciuda-
dano de la Unién. A este respecto se puede otorgar una especial proteccion,
en funcion del caso concreto, al sujeto menor de edad y en base a su interés
superior, a través de las normas supranacionales de la Organizacién Inter-
nacional de integracién econdémica regional. Del mismo modo, cuando las
normas de Derecho internacional privado necesiten de la determinacion de
la nacionalidad efectiva para resolver los conflictos de leyes, se podra acudir
a su mejor interés para considerarlo espanol, cuando con ello se le otorgue
una especial proteccién. Tanto la Convencién sobre los Derechos del nino,
como la Ley Orgéanica de Proteccion Juridica del Menor van a proporcionar
el marco juridico de referencia a estos efectos. De tal forma que la conside-

racion del menor como extranjero, en virtud de la aplicacién de la ley estatal
correspondiente, podria ser preterida, cuando su interés superior exija que
deba ser declarado espanol.

También la globalizaciéon econdmica imperante en nuestros dias aconseja
un tratamiento juridico de la nacionalidad efectiva acorde con los negocios
internacionales de los operadores en el mercado, sobre todo cuando las acti-
vidades se desplieguen en el mercado comun, interior o Unico. El beneficio
que la ciudadania de la Unidon puede reportar al menor por ser considerado
espanol debe ser puesto en valor, cuando exista la posibilidad de considerarle
extranjero. Para solucionar este dilema resultaria posible acudir al interés
superior del nifo, tal y como se prescribe en la Carta de los Derechos Funda-
mentales de la Union Europea. Con todo, quiza la evolucién experimentada
por la UE en materia de ciudadania de la Unién, sobre todo a través de los
pronunciamientos jurisprudenciales del TJUE, permita ya plantear la posibi-
lidad de una regulacién uniforme a este respecto. Se trataria de aprovechar
una modificacién del Derecho originario para incorporar en sus normas las

36 Ley 25/2014, de 27 de noviembre, de Tratados y otros Acuerdos Internacionales. BOE n.°
288, de 28 de noviembre de 2014.
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reglas basicas que deberian de respetar todos los Estados miembros, lo que
aportaria previsibilidad y seguridad juridica a todos los que pudieran entrar
en contacto con ellas. En el estado actual de los avances realizados en el pro-
ceso de integracion econdémica regional, se trataria de eliminar incertidum-
bres y apostar por una mayor confiabilidad del sistema a través de progresos
en la unificacién politica.
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l. Introduccion

En algunos paises, nifas, adolescentes y mujeres adultas, son obligadas
por sus propios progenitores o parientes mas cercanos a contraer nupcias.
Este enlace matrimonial que en funcién de la edad de la contrayente lo deno-
minamos matrimonio forzado o matrimonio infantil’, se encuentra apoyado
en tradiciones religiosas o costumbres ancestrales?. Costumbres o tradicio-
nes en las que se ofrece a la menor a modo de compensacion para atajar
conflictos o satisfacer deudas pendientes que, afectan de forma negativa
a su salud, educaciéon y autonomia econémica e, incluso, incrementan el

Este trabajo ha sido elaborado en el marco del Proyecto I+D+i «Ejes de la Justicia en
tiempos de cambio (EJEJUSTICAM)», financiado por el Ministerio de Ciencia e Innovacion.

1 Sobre ello, véase ABAD ARENAS, E.: Matrimonio. Especial consideracion a los forzosos, pre-
coces e infantiles, Jurud, Portugal, 2019, pp. 15y ss.

2 Véase PEREz SoLA, N.: «La proteccion internacional en el nuevo proyecto de ley de asilo
y refugio», en CHUECA SANCHO, A. GUTIERREZ CASTILLO, V. L. y, BLAzaUEZ RODRIGUEZ, |.
(Coords.): Las migraciones internacionales en el Mediterraneo y Union Europea, Huygens:
Fundacioén Tres Culturas del Mediterraneo, Sevilla, 2009, p. 219.
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riesgo de infecciones de transmisién sexual, dada la creencia proverbial de
gue un hombre enfermo sanard mediante el acceso carnal a una impuber3.

Matrimonio que como norma general surge de la coaccion proveniente del
entorno familiar de la victima y que desemboca en un matrimonio forzado,
cuando uno de los conyuges se niega a contraer las nupcias, momento en el
que comienza a recibir todo tipo de presiones.

Asi, en la Cuarta Conferencia Mundial de las Naciones Unidas sobre la Mujer,
realizada en 1995 en Beijing, se precis6é que las menores «son con frecuencia
objeto de diversas formas de explotacion sexual y econémica, prostitucion for-
zada [...] y de matrimonio prematuro, incluso en la nifez». Estableciéndose
ademds dentro de los objetivos estratégicos L. 1 apartado e), como medida
a adoptar por los Estados la de: «Promulgar y hacer que se cumplan estricta-
mente: las leyes destinadas a velar por que sélo se contraiga matrimonio con
el libre y pleno consentimiento de los contrayentes; las leyes relativas a la edad
minima para expresar consentimiento y contraer matrimonio vy, elevar la edad
minima para contraer matrimonio cuando sea necesario».

Unicef?, aunque ha precisado a este respecto que, los indices de matrimo-
nio infantil estan disminuyendo, lo cierto es que cada ano hay aproximada-
mente 15 millones de ninas que contraen matrimonio antes de cumplir los 18
anos. Ninas que representan un grupo extremadamente vulnerable, debido
a que se les priva de su infancia, teniendo escasas oportunidades de recibir
una educacién y, como norma comienzan a procrear demasiado pronto».

Se establece por las convenciones y tratados internacionales de derechos
humanos, la obligacion a los Estados de promulgar legislaciones para proce-
der a la erradicacion de todas estas tradiciones o costumbres religiosas que
son concebidas como practicas perjudiciales para la menor®.

Asimismo, multiples son los efectos acaecidos por estos matrimonios en
la vida de la menor. En particular, se ven privadas de su ninez; de su adoles-
cencia; de su libertad personal y, del desarrollo de su propia identidad®.

3 Véase, ABAD ARENAS, E.: «Libertad matrimonial y proyecto de tipificacion de los matri-
monios forzosos», en CRESPO GARRIDO, M.? Y MORETON SANz, F. (Dirs.), £/ futuro de las
politicas sociales desde el nacimiento hasta la senectud: La mujer como protagonista, Tirant
lo Blanch, Valencia, 2015, p. 121.

4 UNICEF.: «Las edades minimas legales y la realizacién de los derechos de los y las adoles-
centes. Una revisién de la situacion en América Latina y el Caribe», 2016, p. 16. Disponi-
ble en: http://salutsexual.sidastudi.org/resources/inmagic-img/DD40703.pdf, consultado:
24-12-2022.

5 Véase, en relacién con las convenciones y tratados internacionales de derechos huma-
nos las aportaciones de ABAD ARENAS, E.: «El matrimonio forzoso concebido como una
modalidad matrimonial circunscrita al &mbito migratorio», en NADAL MASEGOSA, A. (Dir),
Migracion y Desarrollo. Teoria, Educacion, Diagndsticos y Didactica, Eumed: Universidad
de Malaga, 2021, pp. 43-44.

6 Véase UMEMOTO, S.: (2001): «Matrimonios prematuros», Digest Innocenti, n.° 7, 2001, p. 10.
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LasARTE ALVAREZ’ subraya la antijuridicidad de estos vinculos forzosos,
concluyendo que «ademas los principios inspiradores de Tratados interna-
cionales de especial importancia y la regla de orden publico deben excluir
la posibilidad de que reglas religiosas y costumbres ancestrales, asentadas
en la desigualdad entre hombre y mujer y en la falta del respeto del &mbito
propio de los derechos de la personalidad de los menores, sigan avalando el
matrimonio de los menores de edad».

En suma, de una parte, este tipo de matrimonios forzosos habia ido des-
apareciendo de la tradicion europea —a excepcién de Europa Central y del
Este— hasta la reciente localizacion de algunos casos vinculados a feno-
menos migratorios® y movimientos poblacionales entre los que aun pervive
dicho sistema; De otra, la transferencia de ciertas practicas o costumbres a
lugares en los que tradicionalmente no se realizaban se han originado por los
flujos migratorios y la globalizacion, permitiéndose con ello, el desarrollo de
su proyecto de vida en paises del contexto europeo donde esta practica era
desconocida por personas de estas procedencias®.

Ademas, este tipo de matrimonios y su dificultad para ser detectados
dejan en una situacién de vulnerabilidad a la poblacién joven que se encuen-
tre inmersa en un nucleo familiar de riesgo. De forma tal, que evitar este tipo
de desposorio tiene un importante coste en el &mbito relacional familiar, ya
que es organizado por los propios progenitores o, familia extensa, pudiendo
darse el caso de que este contexto familiar reaccione de forma negativa con-
tra lo que se considera un «comportamiento occidentalizado» de la menor
que debate el cédigo de las costumbres tradicionales de la cultura de origen,
en el entendido de que el honor familiar queda danado vy, por tanto, el pres-
tigio de la familia™.

7 LASARTE ALVAREZ, C.: Principios de Derecho Civil. T. V1. Derecho de familia, Marcial Pons,
Madrid, 17.% ed, 2018, p. 34.
8 SALDANA Diaz, M.? N.: «Estandares internacionales adoptados por las Naciones Unidas y

el Consejo de Europa para combatir la vulneracion de los derechos humanos de las muje-
res y ninas en base a practicas tradicionales nocivas. Los matrimonios infantiles tempra-
nos y forzados», Anuario de derecho eclesiastico del Estado, vol. 32, 2016, pp. 268, precisa
que la mayor parte de las poblaciones inmigrantes que residen en Europa provienen de
paises donde tradicionalmente se celebran matrimonios forzados.

9 Véase, en este sentido el caso de Catalunya (Departament d’interior, Generalitat de Cata-
lunya.: «Dades sobre violencia masclista-2020», 2020. Disponible en: https://www.alta-
fulles.cat/wp-content/uploads/2020/11/Dades-ICD_2020.pdf , consultado 24-12-2022).
También las aportaciones de ABAD ARENAS, E.: Matrimonio. Especial consideracion a los
forzosos, precoces e infantiles, Jurua, Portugal, 2019, pp. 72-75.

10  GENERALITAT DE CATALUNYA.: «Programa de Seguretat contra la Violéncia Masclista. Pro-
cedimiento de Prevencion y atencion policial de los Matrimonios Forzados», 2009, p.
5. Disponible en: http://bbpp.observatorioviolencia.org/wp-content/uploads/2018/05/
DOC1261477148_Presentacio_Procedimiento-MF_20090603_espanol.pdf, consultado
04/12/2022.
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De esta forma, en el ambito europeo el estudio de este tipo de matrimonios
queda circunscrito a cuestiones relacionadas con la integracion de los grupos de
poblacién migrantes, con su cultura y, con sus tradiciones’'. Quedando limitada
la pretensién del Consejo de Europa desde su constitucién por el Tratado de
Londres el 05 de mayo de 1949, a la promocion de la democracia y al respeto
de los derechos humanos considerando la igualdad entre hombres y mujeres
y, adquiriendo una mayor relevancia en la prevencién y en la erradicacion de la
violencia contra la mujer, debido ello a que en los Ultimos anos se ha centrado en
las formas de violencia contra la mujer derivadas de practicas tradicionales que
son perjudiciales, como seria el caso de los matrimonios forzados.

En definitiva, se adoptan diversos mecanismos de caracter juridico, con la
pretensién de erradicar este tipo de enlaces matrimoniales que ademas de
comportar una vulneracion de los derechos humanos de la mujer y, de los
derechos de las menores y, tienen la consideracion de delito por el Convenio
de Estambul de 2011.

Il. Matrimonios forzados o matrimonios infantiles

Los matrimonios forzados, aunque se encuentran definidos de diversa forma
por los distintos paises, debido a la inexistencia de una definicién unanime, lo
cierto es que todas estas definiciones encuentran su punto de conexion en el
hecho de que éstos son aquéllos que se celebran sin el consentimiento de las
personas afectadas o, sin el consentimiento libre y pleno de una de las partes
que, como norma general, ha sido forzada a contraer las nupcias'?.

Por tanto, las situaciones que originan este tipo de matrimonio se resumen
en aquellas que derivan de la coaccion fisica; psicolégica; sexual; emocional
o, en aquella que deriva de factores externos: del honor; de la tradicién; de
las expectativas de los consortes o, del nivel econdmico. Pudiendo anadirse
que cuando el matrimonio forzado se origina y uno o ambos contrayentes
son menores de 18 afos, también se denomina matrimonio infantil o, a edad
temprana o, precoz's.

11 Respecto a la integracién de los grupos de poblacién migrantes, véase AA:VV.: «Forced
marriage: and anélisis of legislation and political measures in Europe», Crime, Law and
Social Change, vol. 62, n.° 2, 2014, pp. 171-189.

12  En este orden de ideas, RUDE, A., lo define como «la unién de dos personas en la que al
menos una de ellas no ha dado su libre y pleno consentimiento para contraer matrimo-
nio». Elemento que de conformidad con el articulo 45 del Cédigo Civil espanol es esencial
en la institucion del matrimonio, al igual que ocurre en otros ordenamientos, como seria el
caso, por ejemplo, del francés («Forced marriages in Council of Europe member states. A
comparative study of legislation and political initiatives», 2005, p. 7. Disponible en: https://
eige.europa.eu/resources/CDEG(2005)1_en.pdf, consultado 25-12-2022).

13  Asi, SALDANA Diaz, M.? N.: prevé que «el matrimonio celebrado sin el consentimiento
pleno y libre de al menos uno de los contrayentes es un matrimonio forzado y, ademas
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De forma que, los matrimonios infantiles en ciertos supuestos se equipa-
rdn a los matrimonios forzosos, ya que en este tipo de matrimonios no se
cuenta con el consentimiento pleno, libre e informado de una de las partes
0, de ninguna de ellas.

De ahi que, aunque estos enlaces matrimoniales reciban diferentes acepcio-
nes, lo cierto es que en determinadas circunstancias se trata de un mismo tipo,
donde el término forzado es sindnimo de precoz y, donde se conculca el libre
consentimiento de la persona para contraer nupcias.

RUDE™ ha precisado que en 2005 el Consejo de Europa realizé un estu-
dio en relacién con los matrimonios forzados en los 28 paises del Consejo,
llegando a la conclusién de que este término incluia un amplio abanico de
acepciones, siendo éstas, el matrimonio como esclavitud; el concertado; el
tradicional; por razones de costumbre, la conveniencia o la respetabilidad
percibida; el infantil, el precoz; los ficticios; por conveniencia; el no consu-
mado; el putativo, para adquirir la nacionalidad; el indeseable, entre otras.
Punto en el que matiza que mientras que algunos tribunales no consideran, el
matrimonio para adquirir la nacionalidad o el simulado como una modalidad
de matrimonio forzado, por el contrario, otros si sostienen tal aseveracion.

En definitiva, este no reconocimiento de los efectos derivados de la exis-
tencia de estos matrimonios se debe extrapolar a supuestos de matrimonios
forzados, ya que al tratarse de una practica arraigada y proveniente de ciertas
comunidades del Norte de Africa; de Oriente préximo y Oriente medio; de
Asia meridional y, de América Latina, resulta indiscutible que se diferencia de
otros posibles matrimonios que pueden converger en el contexto migratorio.

lll. Inexistencia de los elementos esenciales del
matrimonio

Como hemos observado en la definicion de matrimonio forzado o en cual-
quiera de sus acepciones, como primer elemento esencial prima la ausencia
del libre y del pleno consentimiento dado por las partes al matrimonio, ya

si al menos uno de los contrayentes es menor de 18 anos, se trata de un matrimonio
infantil o de nifos, considerandose este Ultimo un matrimonio forzado, debido a que hasta
esa edad no se cuenta con el consentimiento pleno libre e informado, debido ello a que
las obligaciones que implica el matrimonio exigen madurez y plena capacidad de obrar»
(«Estandares internacionales adoptados por las Naciones Unidas y el Consejo de Europa
para combatir la vulneracién de los derechos humanos de las mujeres y ninas en base a
préacticas tradicionales nocivas. Los matrimonios infantiles tempranos y forzados», Anua-
rio de derecho eclesiastico del Estado, vol. 32, 2016, pp. 265).

14  RuDE, A.: «Forced marriages in Council of Europe member states. A comparative study
of legislation and political initiatives», 2005, p. 7. Disponible en: https://eige.europa.eu/
resources/CDEG(2005)1_en.pdf, consultado 25-12-2022.
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que este tipo de matrimonios se configura como aquéllos en los que uno o
ambos de los contrayentes no han expresado personalmente su consenti-
miento pleno vy libre a la unién.

En la actualidad, 28 ninas son casadas por minuto, 1.700 cada hora, 41.000
al dia, 15 millones en un ano, tal y como se desprende de las cifras aportadas
por UNICEF'.

En este sentido, el Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los
Derechos Humanos en el parrafo 49 de la Declaracion y Programa de Accién
de Viena, inst6 a los Estados a que derogasen leyes y reglamentos en vigor
y a que eliminasen las costumbres y practicas que fuesen discriminatorias
y perjudiciales para las ninas. También, el Comité de los Derechos de los
Ninos, impide que los Estados parte permitan o reconozcan el matrimonio
entre personas que no hayan alcanzado la mayoria de edad, entendiéndose
en su articulo 16. 2 por nifo «todo ser humano menor de 18 anos de edad,
salvo que en virtud de la ley que le sea aplicable haya alcanzado antes la
mayoria de edad».

Este Comité, aunque considera que la edad minima para contraer matrimo-
nio debe ser de 18 anos tanto para el hombre como para la mujer, entiende
que no deberia permitirse el matrimonio antes de que hayan alcanzado la
madurez y la capacidad de obrar plena, debido a que al contraer matrimonio
éstos asumen obligaciones de cierta relevancia.

Asi, la Organizaciéon Mundial de la Salud, ha precisado que cuando los
menores de edad, en especial, las ninas se casan y tienen hijos, su salud
puede verse afectada desfavorablemente, entorpeciéndose, ademas, su edu-
cacion vy, restringiéndose con ello su autonomia econdémica’®.

En sintesis, se plantea la necesidad de que se promulguen leyes que de
forma expresa estipulen que la edad minima para contraer nupcias son los
18 anos, considerdndose como infantil todo aquel matrimonio en el que el
contrayente no haya alcanzado dicha edad minima. También, que al inscribir
el matrimonio en el Registro se pida que las partes indiquen su fecha de naci-
miento, para comprobar que cumplen con la edad legal o, que fuese obliga-
torio presentar un documento en el que se certifique de forma fehaciente la
edad de las partes a la hora de celebrar el matrimonio. Para el caso de care-
cer de un registro oficial de nacimientos, se deberian establecer otros medios
alternativos, que permitiesen demostrar la edad legal: la fe de bautismo o un
historial médico. Ademas, como las tasas de analfabetismo son muy elevadas,
circunstancia que impide, como norma, que las partes procedan a inscribir el
matrimonio en el registro, seria oportuno el establecimiento de disposiciones

15  UNICEF.: «Matrimonio Infantil: Ni esposas ni madres jSolo ninas!», Revista de UNICEF
Comité Espanol, Contigo Llegamos Mas Lejos, n.° 226, 2017, p. 4.

16 Comité CEDAW. Recomendacion General n.° 21.
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en las que la inscripcion se realizase oralmente o, en la que se autorizasen for-
mas de firma de cardcter alternativo: la huella dactilar.

También resulta necesario aludir al Manual sobre registro de matrimonios,
elaborado por los Centros para el Control y la Prevenciéon de Enfermeda-
des, del Departamento de Salud y Servicios Humanos, de Estados Unidos.
Manual que puede servir de modelo en estos casos'”.

En suma, los matrimonios forzosos constituyen una violacion de las nor-
mas de los derechos humanos reconocidas internacionalmente y, conculcan el
requisito del consentimiento libre y pleno de ambas partes que es inherente al
derecho del matrimonio. Ademas, en su forma mas extrema pueden originar un
comportamiento amenazador, de secuestro, de encarcelamiento, de violencia
fisica, de violacidén o, de homicidio —comportamientos todos que son constitu-
tivos de delito, conforme al vigente Cédigo Penal espanol— vy, su perpetuaciéon
se debe al resultado de desigualdad de género; a la ausencia de una cultura de
educacion y, a una enorme falta de autoestima en las ninas y mujeres.

De modo que, los matrimonios infantiles son los contraidos por un nifo o
nina, es decir, al menos por una persona menor de 18 anos. Asimismo, cabe
la posibilidad de que las menores no hayan adquirido ni la madurez fisica ni
juridica y, en consecuencia, todavia no presenten las condiciones mas ele-
mentales para poder emitir su consentimiento al matrimonio. Ademas, estos
matrimonios en los que se exponen a las menores prepuberes e inmaduras a
relaciones no consentidas, y, que son equiparables a abusos, constituyen una
violacion del articulo 19. 1'® de la Convencion sobre los Derechos del Nino. Y,
finalmente, aunque afectan también a los varones, lo cierto es que en general
son una practica que recae de forma mayoritaria sobre las féminas.

Si bien, sera con la Convencién sobre los Derechos del Nino'®, cuando los
estados firmantes reconozcan a los menores como sujetos de derecho y, por
tanto, se convierta a los adultos en sujetos de responsabilidad.

En definitiva, los matrimonios forzados se equiparan a los infantiles, en
aquellos casos en los que el enlace matrimonial se realiza con menores, con-
culcandose el libre consentimiento de la contrayente y, omitiéndose el requi-
sito de edad. Supuestos todos en los que nos encontramos ante un mismo
tipo de matrimonio caracterizado como una practica atentatoria contra la
libertad y la autonomia de la menor g, incluso, en casos extremos, contra su
propia vida. Ademas, estos matrimonios que siguen existiendo en diversas

17  Para una mayor informacién, véase, https://www.usa.gov/espanol/agencias-federales/
centros-para-el-control-y-la-prevencion-de-enfermedades-cdc consultado 21-04-2023.

18  Este precepto defiende el derecho del menor a no sufrir abusos sexuales, como una viola-
ciéon de los Derechos Humanos.

19 Esta Convencidon es un Tratado Internacional de las Naciones Unidas, que fue adoptada
por la Asamblea General de las Naciones Unidas el 20 de noviembre de 1989 vy, ratificada
por todos los paises, salvo EEUU y Somalia.
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culturas y tradiciones, presentan como rasgo principal el hecho de que es
el consentimiento de la nina el que o bien ni siquiera es instado o, su dis-
conformidad ignorada, siendo los propios progenitores los que negocian el
matrimonio con los padres del futuro esposo, haciendo caso omiso de las
intenciones de la hija menor g, incluso, mayor de edad.

Se trata de matrimonios que encuentran su causa mediata en la desigual-
dad de género, que hace que, debido a creencias religiosas o culturales, se
considere que la fémina —independientemente de que sea mayor o menor
de edad— es un mero objeto incapaz de decidir por si misma cuando y con
quién quiere o desea contraer nupcias. Por tanto, las menores son despo-
sadas forzosamente, ya que ello permite, entre otros aspectos, controlar y
garantizar su virginidad, atendiéndose con esto a una costumbre de arraigo
patriarcal, donde la mujer carece de voz y voto, al encontrarse privada de
poder alguno de negociacion respecto a su matrimonio; a su salud y, a sus
derechos reproductivos y sexuales.

En definitiva, estos matrimonios requieren de su tipificacion como delito
especifico, con la finalidad de que la Ley pueda sancionar la practica de
todos los matrimonios de esta indole?. Ademas, las tradiciones religiosas o
culturales en las que se justifica son constitutivas de manifestaciones espe-
cificas de la violencia que se ejerce contra las mujeres y, una vulneracién de
sus derechos humanos y de sus libertades fundamentales?'.

IV. El matrimonio forzado y su doble tipificacion
en el Caédigo Penal espanol

En Espana, aunque en su literalidad los matrimonios forzados no se encon-
traban tipificados como delito en el Cédigo Penal (en adelante CP), lo cierto
es que algunos de los tipos penales vinculados a estos matrimonios podian
ser muy graves. De ahi que, con la aprobacion por el Consejo de ministros
del Anteproyecto de Ley Organica por la que se modifica la Ley Organica

20 Téngase presente que, estos matrimonios conculcan el requisito del consentimiento libre
y pleno inherente al Derecho del Matrimonio y, originan una vulneran el derecho a que las
menores no sufran abusos sexuales.

21 Estos Derechos y Libertades se encuentran reconocidos por la Asamblea General de las
Naciones Unidas, en el articulo 3 de su Resolucion 217 (lll), al establecer que: «Todo indivi-
duo tiene derecho a la vida, a la libertad y a la seguridad de su persona». Asi como serian
reafirmados en el articulo 6. 1 de su Resolucién 2200 A (XXI), al precisarse que: «El derecho
a la vida es inherente a la persona humana. Este derecho estara protegido por la ley. Nadie
podré ser privado de la vida arbitrariamente» y, en su articulo 9. 1 que: «Todo individuo tiene
derecho a la libertad y a la seguridad personales. Nadie podra ser sometido a detencion o
prision arbitrarias. Nadie podra ser privado de su libertad, salvo por las causas fijadas por ley
y con arreglo al procedimiento establecido en ésta».
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10/1995, de 23 de noviembre, del Codigo Penal?? se introduzca por el legis-
lador el delito de matrimonios forzados en el articulo 172 bis del texto legal.

De esta forma, Espana se equipara con la mayoria de sus paises vecinos al
contemplar penas de prisidon para este tipo de enlaces matrimoniales; esta-
blece un capitulo novedoso en el que se trata la proteccion de la mujer y la
lucha por la igualdad de género vy, se adhiere al mandato derivado del Conve-
nio de Estambul. Convenio que en su Preambulo describe de forma taxativa
el matrimonio forzoso como: «una forma grave de violencia contra las muje-
res y ninas, una violacién grave de sus derechos humanos y un obstaculo
fundamental para la realizacion de la igualdad entre hombres y mujeres».
Concretamente, en su articulo 37 se obliga a los Estados parte a tipificar los
matrimonios forzados como delito, si de forma intencionada se comete el
hecho de obligar a un adulto o un menor a contraer nupcias.

En este sentido, Espafa incorpora el articulo 1722 bis CP, con la preten-
sién de cumplir esta obligacién descrita en el articulo 37 del mencionado
Convenio. No obstante, aunque este precepto encuentra su origen en dicho
Convenio, lo cierto es como Palma Herrera precisa que al legislador espanol
se le ha olvidado citarlo en el Predmbulo de la propia Ley?.

Por tanto, con la Ley Orgénica 1/2015, de 30 de marzo, por la que se
modifica la Ley Orgénica 10/1995, de 23 de noviembre, del Cédigo Penal se
incorpora la imposicion de penas para el caso de delito de matrimonio for-
zado. Delito que, incluido dentro de los tipos de coacciones, constata que la
finalidad perseguida por el legislador espanol se restringe a la proteccién de
la libertad que ostentan las personas para establecer si contraen o no matri-
monio, sin la necesidad de recurrir a otros bienes juridicos, como es el caso:
de la institucién del matrimonio?.

22  Anteproyecto que seria aprobado de forma definitiva en mayo de 2013 por el Consejo
de ministros y, que respecto del borrador presenta ciertas novedades encaminadas a la
defensa de las mujeres, siendo una de éstas la referida al matrimonio forzado, recoge la
medida como una modalidad agravada del delito de coacciones, previendo dos modali-
dades, de una parte, compeler a otra persona a contraer matrimonio y, de otra, forzar a
otro a abandonar el territorio espafnol o a no regresar a éste con la finalidad de obligarle
a contraer nupcias. Véase, las aportaciones de ABAD ARENAS, E.: «Libertad matrimonial y
proyecto de tipificacion de los matrimonios forzosos», en CRESPO GARRIDO, M.? y MORETON
SANz, F. (Dirs.), El futuro de las politicas sociales desde el nacimiento hasta la senectud: La
mujer como protagonista, Tirant lo Blanch, Valencia, 2015, pp. 137-138.

23 Precepto ubicado en el Capitulo Il «De las Coacciones», del Titulo VI dedicado a los «Deli-
tos contra la libertad».

24  PALMA HERRERA, J. M.: «El delito de matrimonio forzado», en MoRiLLAS CUEvA, L. (Dir.),
Estudlios sobre el Codigo Penal reformado, Dykinson, Madrid, 2015, p. 398.

25  Véase TORRES ROSELL, N.: «Articulo 172 bis», en QUINTERO OLIVARES, G. (Dir.), Comentarios
al Cédigo Penal espanol, Aranzadi, 7.2 ed, Pamplona, 2016, p. 1170.
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Asi, el nuevo articulo 172 bis CP presenta en sus dos primeros parrafos
dos tipos penales diferentes vy, en el tercero un subtipo agravado que es apli-
cable a los dos anteriores.

Asi reza el literal del precepto: «1. El que con intimidacién grave o vio-
lencia compeliere a otra persona a contraer matrimonio sera castigado con
una pena de prisidon de seis meses a tres anos y seis meses o con multa de
doce a veinticuatro meses, segun la gravedad de la coaccion o de los medios
empleados. 2. La misma pena se impondra a quien, con la finalidad de come-
ter los hechos a que se refiere el apartado anterior, utilice violencia, intimi-
dacion grave o engano para forzar a otro a abandonar el territorio espanol
0 a no regresar al mismo. 3. Las penas se impondran en su mitad superior
cuando la victima fuera menor de edad».

Por tanto, se castiga al que obligue a otro a contraer matrimonio con otra
persona cuando para la realizacion de esta conducta tipica se haya utilizado
alguno de los dos medios establecidos en el mismo tipo penal: es decir, la
intimidacién grave o la violencia. O con este mismo propdsito, la obligue con
engano, violencia o intimidacién grave a abandonar el territorio nacional o a
no regresar al mismo. Ademas, se incluye el supuesto de matrimonio forzado
infantil y, se especifica que la pena establecida en él se impondra en su mitad
superior cuando la victima de dicha conducta sea menor de edad.

De forma que, por medio de esta reforma legislativa, este tipo de matri-
monio encuentra su tipificacidon concreta en el contexto de las coacciones,
dejando atrds su encasillamiento en la amplia categoria de violencia de
género. Categoria en la que se configuraba como un crimen contra la liber-
tad sexual.

Por otra parte, de conformidad con lo expuesto en la Exposicién de Moti-
vos de la Ley Orgénica 1/2015, de 30 de marzo, esta regulacidén encuentra
su justificacion en el cumplimiento de los diversos instrumentos de Derecho
internacional que, firmados en su momento por Espana, tenian como preten-
sion luchar contra las violaciones de los Derechos Humanos?®. Sin embargo,
no han faltado autores? que opinan que en esta nueva regulacion la cues-
tion que deberia haberse tenido en cuenta deberia ser aquélla en la que se
hubiese unificado en un Unico capitulo todos los delitos relativos a la violen-
cia intrafamiliar.

Asi, en el Predmbulo de la Ley Organica 1/2015, de 30 de marzo, el legislador
espanol se ha referido tanto a la Directiva 2011/36/UE, del Parlamento Europeo y

26  Sobre la justificacion de la nueva regulacion, véase EsQuINAS VALVERDE, P.: «El delito de
matrimonio forzado (art. 172 bis CP) y sus relaciones concursales con otros tipos delicti-
vos», Revista electronica de ciencia penal y criminologia, n.° 20, 2018, p. 2.

27  Asi, PaiNo RoDRIiGUEZ, F. J.: «El nuevo Cddigo Penal y la regulacion de la violencia intrafa-
miliar y de género a la luz de las modificaciones introducidas», Revista penal, n.° 37, 2016,
p. 167.
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del Consejo —ya que en ésta el matrimonio forzado constituye una de las formas
por las que se puede explotar a las personas—, como a la Convenciéon de las
Naciones Unidas?® sobre la eliminacién de todas las formas de discriminacion
contra la mujer, suscrita por Espana en 1983, al establecer en su articulo 16 tanto
la adopcion por los Estados parte de medidas para eliminar la discriminacién
contra la mujer en asuntos relacionados con el matrimonio, como la inexistencia
de efectos juridicos en los matrimonios de ninos.

Por tanto, dos son los preceptos que en relacion con la tipificacion de los
matrimonios forzados deben tenerse en consideracion: el articulo 172 bis CP
encuadrado dentro de los «Delitos contra la libertad», en el que se tipifican
como una forma de coacciones, transponiéndose el Convenido de Estambul
y, el articulo 177 bis CP como una forma de trata de seres humanos, transpo-
niéndose la Directiva 2011/36/UE.

Asi, del literal del texto contenido en el articulo 172. 1 bis CP se observa
que el precepto establece una tipificacion amplia del delito del matrimonio
forzado. De modo que, nos encontramos ante una modalidad de coacciones
en la que el sujeto pasivo es obligado en contra de su voluntad a contraer
matrimonio, mientras que el sujeto activo puede ser cualquier persona. Ade-
mads, como en estos casos la victima es obligada a contraer las nupcias por
sus propios progenitores o, demas familiares, el sujeto activo y el pasivo se
encontraran unidos por una relaciéon de parentesco y, en consecuencia, y en
virtud de la circunstancia mixta de parentesco que pervive, se posibilita la
aplicacion de lo preceptuado en el articulo 232° CP.

En relacién con los medios comisivos, el articulo 172. 1 bis CP permite que
se obligue a otra persona utilizando violencia o intimidacién grave. Respecto
a la violencia, se observa que, aunque es coincidente con lo preceptuado para
el tipo basico de coacciones del articulo 172 CP, lo cierto es que el legisla-
dor expresamente ha introducido la posibilidad de que el delito sea realizado
mediante intimidacién grave, teniendo en consideracién que, en este tipo de
matrimonios, las presiones ejercitadas por su entorno en la gran mayoria de
los casos Unicamente tienen como pretension atemorizar a la victima.

La exigencia de que la intimidacién utilizada sea «grave» por el precepto,
origina que quede fuera de su aplicacion la intimidaciéon que no ostente tal
caracter y, por tanto, no todos los casos podran incluirse dentro del articulo.
Adjetivo que ha sido objeto de una amplia discusién en doctrina, debido a
la enorme dificultad que presenta su interpretacién. Asi, en 2013, el Consejo
General del Poder Judicial en el «Informe al Anteproyecto de Ley Organica

28  Uno de los objetivos perseguidos por las Naciones Unidas ha sido la lucha contra el matri-
monio infantil, con la pretension de lograr la lgualdad de Género.

29  «Escircunstancia que puede atenuar o agravar la responsabilidad, segun la naturaleza, los
motivos y los efectos del delito, ser o haber sido el agraviado [...] ascendiente, descen-
diente o hermano por naturaleza o adopcién del ofensor o de su conyuge o conviviente».
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por la que se modifica la Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del
Cédigo Penal», hizo una referencia a la dificultad que presentaba delimitar
qué es una intimidacién grave, considerando que lo mas loable era suprimir
la acepcion grave respecto de la intimidacién, con la finalidad de que fuese
el juez en funcion de las circunstancias acaecidas y, de forma mas especifica,
las que afecten a las victimas y su relacion con el agresor, el que valorase si
la intimidacion ejercida era suficiente a tales efectos, tal y como sucede con
otros delitos®.

En suma, se observa la persistencia de las dudas suscitadas a como
debe interpretarse dicho adjetivo, al objeto de evitar su impunidad, ya que
la redaccion definitiva de este precepto mantiene que la intimidacion sea
grave. En este punto, aunque la mejor doctrina®' entiende que se debe con-
siderar como grave aquella intimidacion que tenga la entidad suficiente que
permita doblegar la voluntad del sujeto pasivo, condicionando su libertad de
eleccion, lo cierto es que en este tipo de matrimonios vy, teniendo en consi-
deracién el contexto en el que se suelen originar, lo propio seria estar al caso
concreto para poder determinar si la conducta utilizada reviste o no la grave-
dad que regula el precepto.

También, en relacién con la pena se prevé en el nuevo articulo 172. 1 bis
CP una pena de prisién de 6 meses a 3 anos y 6 meses o, multa de 12 a 24
meses. De forma que, aunque todo apunta a que el delito de matrimonio
forzado ha sido configurado como un tipo agravado del delito de coaccio-
nes, lo cierto es que la pena entre uno y otro practicamente es idéntica. Sin
embargo, respecto con la pena de prision, el limite superior para el delito del
articulo 172 bis si ha sido elevado hasta los 3 anos y 6 meses, frente a los 3
anos previstos para el tipo basico de coacciones, debido posiblemente a la
lesividad que presenta la conducta en este nuevo delito.

No obstante, si atendemos a la previsién alternativa de las penas previstas
por el precepto, es decir, a la pena de multa de 12 a 24 meses, nos encon-
tramos ante una pena idéntica a la establecida en el delito de coacciones, de
ahi que la posibilidad de la configuracion de este delito como una modalidad
mas grave de coacciones decaiga, dada la incoherencia que presenta dicho
razonamiento®?,

30 Véase, ROMAN LLaMOsI, S.: «Los delitos de violencia de género. Andlisis de la Ley Orga-
nica 1/2004, de 28 de diciembre, de Medidas de Proteccién Integral contra la Violencia de
Género», Revista de Derecho VLex, n.° 179, 2019, p. b5.

31 MANZANARES SAMANIEGO, J. L.: «Novedades en los delitos de amenazas y coacciones
segun el Anteproyecto de reforma del Cédigo Penal (arts. 171. 7, 172. 3, 172 bis y 172
ter)», Diario La Ley, n.° 8080, 2013, p. 2.

32  Asi, EsauiNAs VALVERDE, P.: «El delito de matrimonio forzado (art. 172 bis CP) y sus rela-
ciones concursales con otros tipos delictivos», Revista electronica de ciencia penal y crimi-
nologia, n.° 20, 2018, p. 5.
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En definitiva y, de conformidad con la literalidad del texto contenido en el
articulo, la determinacion de la pena aplicable estara en relacion con la gra-
vedad de la coaccion o de los medios utilizados.

Por otra parte, aunque, también se castiga por el articulo 172. 2 bis CP
a quien «utilice violencia, intimidacion grave o engano para forzar a otro a
abandonar el territorio espanol o a no regresar al mismo», presentando este
delito de matrimonio forzoso una segunda modalidad, lo cierto es que estas
conductas se encuentran mas relacionadas con la trata de personas® que,
con el tipo penal de matrimonio forzado, ya que en este caso la violencia, la
intimidacion grave y el engano no van referidas a compeler a otra persona
a contraer matrimonio, sino que se hace uso de estos medios para forzar a
alguien a abandonar el pais o0 a no regresar con la pretensiéon de contraer
matrimonio y, por tanto, la celebracion del matrimonio se presenta como
finalidad y no como parte de la conducta tipica, puesto que la accién primor-
dial es desplazar o evitar el desplazamiento de alguien mediante la utilizacion
de la fuerza.

Por tanto, la novedad que presenta el precepto se concreta en el engano,
obedeciéndose asi, a la vinculacién entre este delito y la trata de seres huma-
nos, ya que se encuentra dentro de los medios comisivos de esta Ultima figura
delictiva y, en consecuencia, esta incorporacion resulta de suma importancia,
puesto que, en los matrimonios forzados, el engano se suele ejercer por parte
de los familiares o del entorno de quien es obligado a desplazarse para con-
traer las nupcias.

Sin embargo, a diferencia de lo establecido en el articulo 177 bis CP, en
el precepto no se incluye el abuso de una situacién de superioridad de un
estado de necesidad o de una especial vulnerabilidad de la victima. Esto
plantea la cuestién de determinar cudles debieron ser las intenciones que
tenia el legislador cuando cred esta figura delictiva3*. Ademas, en relacién
con la consumacién del delito no habra que estar a la celebracion del matri-
monio para entenderlo consumado, sino que sera suficiente con que se ori-
gine el desplazamiento forzado o con que se haya impedido a la persona
entrar a Espana con la pretensién de compelerla a contraer matrimonio en el
extranjero®®,

En sintesis, se observa que el aspecto méas espinoso que plantea el arti-
culo 172. 2 bis CP se resume en su relacion con el delito de trata de seres

33  Véase DE LA CUESTA AGUADO, P. M.%.: «XIX. El delito de matrimonio forzado», en QUINTERO
OLIVARES, G. (Dir.), Comentario a la reforma penal de 2015, Aranzadi Thomson Reuters,
Navarra, 2015, p. 372.

34  Véase CISNEROS AviLa, F.: «Reflexiones sobre el delito de matrimonio forzado del articulo
172 bis del Codigo Penal», La Ley Digital, n.° 9072, 2018, p. 6.

35 PALMA HERRERA, J. M.: «El delito de matrimonio forzado», en MoRiLLAS CUEVA, L. (Dir.),
Estudios sobre el Codigo Penal reformado, Dykinson, Madrid, 2015, p. 403.
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humanos (art. 177 bis CP). Este delito introducido por la reforma practicada
por Ley Organica 1/2015, de 30 de marzo, origina en relacion con este pre-
cepto una modificacion del delito tipificado en éste e, incluye como una de
las pretensiones de la trata de seres humanos la celebracién de este tipo de
matrimonios.

Ademds, tras la reforma practicada por Ley Orgénica 1/2015, de 30 de
marzo, la celebracién de un matrimonio forzado se contempla como una de
las finalidades de la trata, de forma que el verbo trasladar y transportar con-
tenidos en la redaccion del articulo 177 bis CP se encuentran referidos, tanto
al desplazamiento fisico de las personas objeto de trata y a la vulneracién
de su libertad ambulatoria, como a la lesion a su dignidad por medio de su
conversion en mercancia®.

Por tanto, el desplazamiento de una persona para obligarla a contraer matri-
monio sera constitutivo de delito de trata cuando ademas de la violacion de su
libertad se lesione su dignidad por medio del trafico, al originarse un concurso
de normas que se resuelve mediante la aplicacién del articulo 177 bis CP en la
medida en que se trata de una conducta mas grave, quedando el articulo 172
bis CP consumido por aquél¥’. De modo que, el articulo 177 bis CP es mucho
mas amplio en la determinacién de los medios utilizables que el articulo 172
bis CP, al incluir la intimidaciéon no necesariamente grave, el engano o, el abuso
de necesidad o vulnerabilidad, permitiendo ello que la aplicacién de este pre-
cepto se extrapole a mas casos que el articulo 172 bis CP. Ademas, este pre-
cepto también podria aplicarse con una pena mayor en aquellos otros casos en
los que la violencia o la intimidacion se ejerciesen, pero el matrimonio forzado
no llegase a celebrarse.

De este modo se plantea la cuestién de determinar cuél seré el tipo penal
que se debe aplicar en los casos en los que la persona ha sido obligada con
violencia, intimidacion o engano a abandonar el territorio espanol para con-
traer un matrimonio forzado.

En estos casos si el presunto autor traslada a la victima a otro pais para
obligarla a casarse, nos encontramos ante un concurso de normas entre
ambos preceptos —es decir, el articulo 177 bis CP y el articulo 172 bis CP—,
que posiblemente se podrian resolver por medio del principio de absorcién
mediante la aplicacién del delito de trata, debido a que este delito incluye
como una de sus finalidades el matrimonio forzado sin perjuicio de que, si
se llegase a celebrar el matrimonio obligando a la victima con violencia o
intimidacion grave, se sancionarad de forma separada el matrimonio forzado
(art. 177. 9 bis CP).

36  Véase DAuNIS RODRIGUEz, A.: E/ delito de trata de seres humanos: el art. 117 bis CP, Tirant
lo Blanch, Valencia, 2013, p. 45.

37  Véase PALMA HERRERA, J. M.: «El delito de matrimonio forzado», en MoRILLAS CUEVA, L.
(Dir.), Estudios sobre el Codigo Penal reformado, Dykinson, Madrid, 2015, p. 403.
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De modo que, en el supuesto de trata, si se entrega en matrimonio a una
menor o una mujer a cambio de una dote, nos encontraremos, como Pera-
mato Martin3® afirma ante la «entrega o recepcién de pagos o beneficios
para conseguir el consentimiento de la persona que poseyera el control de
la victima» y, por tanto, esta conducta es constitutiva de un delito de trata
(art. 177 bis CP), pero si ademas de lo anterior se hubiese ejercido violencia
o intimacién grave para obligar a victima a contraer matrimonio y las nupcias
se hubiesen celebrado, entonces entrara en juego la norma concursal del
articulo 177. 9 bis CP, debiéndose en estos casos castigar también al autor o
autores por el delito de matrimonio forzado.

Para finalizar, aunque en el articulo 172. 3 bis CP se establece un subtipo
agravado, imponiéndose en su mitad superior las penas «cuando la victima
fuera menor de edad», lo cierto es que lo propio habria sido que en estos
casos se hubiese excluido la posibilidad de alternar la pena de multa con la
prision, asegurandose Unicamente la pena de prision®.

V. Conclusiones

Los matrimonios forzosos constituyen una vulneracion de los derechos de
las ninas y adolescentes, asi como una manifestacién especifica de la vio-
lencia que se ejerce contra las mujeres y, una vulneracién de sus derechos
humanos y de sus libertades fundamentales.

De ahi que, su reaparicion en Europa haya comportado la necesidad de
la promulgacién de leyes en las que se establezca expresamente una edad
minima para contraer nupcias, considerdndose matrimonio infantil o, forzado
infantil el celebrado por contrayentes que no hayan alcanzado dicha edad. Asi
como la tipificacion especifica del delito de matrimonio forzado castigdndose
su realizacion con penas de prisidn y, la aprobacién de planes de acciones de
prevencion y ayuda a las victimas. Por tanto, se asumen desde el &mbito del
Derecho, medidas de erradicacion contra estas practicas o costumbres cons-
titutivas de delito, conforme a su legislacion.

En Espana, tras la aprobacién de la Ley Organica 1/2015, de 30 de marzo,
se ha establecido una doble tipificacién de los matrimonios forzados. De una
parte, en su articulo 172 bis se prevé como una forma de coacciones transpo-
niéndose el Convenio de Estambul y, de otra, en su articulo 177 bis como una
forma de trata de seres humanos transponiéndose la Directiva 2011/36/UE.

38 PERAMATO MARTIN, T.: «Matrimonio infantil, precoz y forzado (2.* Parte)», Diario La Ley,
n.° 8966, 2017, p. 18.

39  Véase CisNEROs AviLa, F.: «Reflexiones sobre el delito de matrimonio forzado del articulo
172 bis del Cédigo Penal», La Ley Digital, n.° 9072, 2017, p. 7.
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En definitiva, Espana se equipara con la mayoria de sus paises vecinos al
contemplar penas de prisién para estos matrimonios, estableciendo de esta
forma, un capitulo novedoso en el que se trata la proteccion de la mujer y la
lucha por la igualdad de género vy, se ha adherido al mandado derivado del
Convenio del Consejo de Europa sobre prevencién y lucha contra la violencia
contra las mujeres y la violencia doméstica, celebrado en Estambul.
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Ill. Reflexiones finales. IV. Referencias

l. Introduccion

En el asunto BAZv. BBA la High Court of Singapur anuld parcialmente un laudo
arbitral con sede en este pais asiatico por vulnerar su orden publico. En el laudo,
en el que el tribunal arbitral aplicé el Derecho indio al fondo de la controversia, se
determind que unos menores de edad, de entre ocho y doce anos en el momento
del arbitraje, eran responsables civilmente por incumplimientos derivados de un
contrato de compraventa de acciones SSPSA de una compafia india. Se ejer-
citd accion de anulacion ante los tribunales de Singapur y el laudo fue anulado
parcialmente en tanto que era contrario al orden publico de este Estado, que
—entendio el tribunal de anulacién— incluye la proteccién de los derechos de
las personas menores de edad. El tribunal razoné que no anular el laudo suponia,
de hecho, hacer cumplir lo dispuesto en el contrato SSPSA, que no se inserta en
ninguna de las excepciones contenidas en el Derecho singapurense que, como
regla general, establece que los contratos no vinculan a los menores de edad’.

1 La High Court of Singapur determind: «the effect of the Award on the Minors is to enforce
the SPSSA, which is not a contract falling under any of the exceptions to the general position
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El arbitraje comercial y los derechos de las personas menores de edad
no se suelen estudiar de manera conjunta o interrelacionada a pesar de
que los menores de edad pueden ser titulares de derechos y deberes vy, por
tanto, ser susceptibles de verse afectados, de uno u otro modo, por un arbi-
traje. En este trabajo, que plasma las ideas expuestas en una comunica-
cion realizada en las lll Jornadas Internacionales sobre Sistemas Juridi-
cos de Europa e Iberoamérica, se pretende ofrecer una vision de como el
ordenamiento juridico espanol reaccionaria, o deberia reaccionar, ante un
supuesto similar al acontecido a colacién del asunto singapurense BAZ
v. BBA de la High Court of Singapur. En concreto, analizaremos la cladusula de
orden publico en el control jurisdiccional del arbitraje en Espafa y la interrelacion
entre las normas imperativas y el orden publico y como, y en qué circunstancias,
los derechos de los menores de edad podrian insertarse en la citada cldusula
de orden publico en sede de anulacién o de reconocimiento y ejecucién de un
laudo arbitral en Espana. Todo ello atendiendo a la reciente jurisprudencia cons-
titucional que, de alguna manera, matiza la nocién de orden publico en este pais.

Il. La clausula de orden publico en el control
jurisdiccional del laudo arbitral en Espana

I1.1. Una aproximacion conceptual a la clausula de
orden publico en el arbitraje comercial

El control jurisdiccional del laudo arbitral puede ejercitarse, con caracter
general, bien en sede de anulacién de la sentencia arbitral, bien en sede de
reconocimiento y ejecucion de un laudo extranjero?. En Espafa, en materia

that contracts do not bind minors. This violates the protection given to minors in contrac-
tual relationships under Singapore law. The Award finds them jointly and severally liable
for the fraudulent misrepresentation that induced the counterparty to enter the SPSSA.
This liability is imposed on the Minors for the fraudulent misrepresentation of their guar-
dian or principal on matters which the Minors had no knowledge of. This has the effect
of violating the protection given to a minor under s 35(7) of the Civil Law Act. As sta-
ted above, the provision protects a minor even where the minor made a misrepresenta-
tion personally. All in all, such an award against the Minors that saddles them with legal
liability for an amount exceeding S$720 million shocks the conscience, and it violates
Singapore’s most basic notion of justice to find the Minors liable under a contract that
was entered into when they were only between three to eight years old at the material
time. At the time of the arbitration, they were only between eight and twelve years old».
BAZ v. BBA — HC/OS n.° 490 of 2016 (HC/SUM n.° 4497 of 2016) (HC/SUM n.° 4499
of 2016) (Disponible en https://www.elitigation.sg/gd/s/2018_SGHC_275, ultimo acceso
21/03/23), parr. 180. Vid. también a este respecto SASSON, M.: «Public Policy in Internatio-
nal Commercial Arbitration», Journal of International Arbitration, n.° 3, 2022, pp. 417 y 420.

2 RabicaTi DI BRozoLO, L.: «Arbitrage commercial international et lois de police. Considéra-
tions sur les conflits de juridictions dans le commerce international», Recueils des cours
de I’Académie de Droit international de La Haye, vol. 315, 2005, pp. 329 y 333.
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de anulacion, el articulo 41.1.f) de la Ley 60/2003, de 23 de diciembre, de
Arbitraje (Ley de Arbitraje) dispone que uno de los motivos de anulacién es
que el laudo sea contrario al orden publico. El punto 2 del mismo precepto
indica que este motivo de anulacién puede ser apreciado de oficio por el
tribunal de control o a instancia del Ministerio Fiscal, cuando éste esté legiti-
mado para intervenir en el proceso de anulacién.

En el ambito del reconocimiento y la ejecucién de un laudo extranjero, en
Espana es de aplicacion el Convenio sobre reconocimiento y ejecucion de
sentencias arbitrales extranjeras, hecho en Nueva York el 10 de junio de 1958
(Convenio de Nueva York) con caracter erga omnes ya que Espana, al ratificar
este tratado, no hizo uso de la reserva de reciprocidad®. Ademas, en caso de
conflicto entre tratados en materia de reconocimiento y ejecucién de laudos
extranjeros, rige el principio de maxima eficacia, siguiendo el ordenamiento
espanol una orientacion pro reconocimiento*. EI Convenio de Nueva York
establece en su articulo V que uno de los motivos de no reconocimiento de
un laudo extranjero en un Estado contratante es que la sentencia arbitral sera
contraria al «orden publico de ese pais».

El 6rden publico y su aplicacién en materia de arbitraje comercial es una
cuestion que ha suscitado mucho debate entre la doctrina y la jurispruden-
cia. Se ha discutido si nos enfrentamos a una nocidon puramente nacional,
esto es a un orden publico del Estado en el que se ejercita el control, lo que
parece derivarse de la literalidad del art. V del Convenio de Nueva York; o
bien nos encontramos ante un concepto de orden publico transnacional cuya
fuente son principios del Derecho internacional y que se separa de la concep-
cién que cada Estado pueda tener del orden publico; también se ha discutido
si la nocién de orden publico debe ser la misma en sede de anulacién y en el
ambito de reconocimiento de laudo extranjero®.

Asimismo, ha sido objeto de discusién cientifica y jurisprudencial la dife-
rencia entre el orden publico material y el orden publico procesal; la falta de
motivacion del laudo como motivo de anulaciéon con base en el orden publico;
el Derecho de la competencia y el Derecho de los mercados financieros
como causal de orden publico; la prejudicialidad penal y el orden publico®; la

3 CaLvo CARAVACA, A. L. y CARRASCOSA GONZALEZ, J.: Tratado de Derecho internacional pri-
vado, Tirant Lo Blanch, Valencia, 2020, (acceso online).

4 Idem.

Sobre la consideracion del orden publico como una clausula de contenido transnacional
y no como una nocion de fuente puramanete nacional, vid. ZAPPALA, F.: «Auténtico orden
publico internacional desde la 6ptica del Arbitraje Internacional», Revista de Derecho
Publico, n.° 34, enero-junio 2015, pp. 19-20.

6 Si bien en este trabajo no vamos a tratar la prejudicialidad penal como posible ele-
mento de orden publico, interesa citar a este respecto las SSTC 50/2022 de 4 de abril
(ECLI:ES:TC:2022:50) y 79/2022 de 27 de junio (ECLI:ES:TC:2022:79). EI TC espainol adopta
una concepcion muy amplia de la nocién de orden publico, integrando elementos nacio-
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valoracion de la prueba en el arbitraje y el orden publico; la nocion de orden
publico «econémico» o «constitucional» y la relacién entre las normas impe-
rativas y el orden publico, cuestién esta Ultima en la que nos centraremos en
el epigrafe 11.3. de este trabajo.

El orden publico puede calificarse como una clausula general, concepto
este Ultimo «con escaso numero de caracteristicas y con un gran alcance
respecto de los objetos afectados»’. Existen dos tesis doctrinales sobre la
interpretacion y la aplicacion de esta compleja clausula general: la tesis del
resultado final y la tesis del proceso de formacion del resultado.

La tesis del resultado final consiste en determinar si el laudo arbitral es con-
trario o no al orden publico pero sin que el tribunal de control tenga que entrar
a valorar de ninglin modo el proceso de formacién juridica del resultado que
se plasma en el laudo, esto es, el razonamiento juridico seguido por el tribunal
arbitral o, en definitiva, el tribunal de control debe abstenerse de entrar a valo-
rar el fondo del asunto sometido a arbitraje. Por otro lado, la tesis del proceso
de formacién del resultado se centra en que «el orden publico debe operar
frente al «resultado del laudo» y también frente al «proceso de formacién juri-
dica del laudo», que debe controlarse. De este modo, el orden publico inter-
nacional espanol exige controlar la motivacion del laudo, la fundamentacién

nales e internacionales: «se entiende el conjunto de principios juridicos publicos, privados,
politicos, morales y econémicos, que son absolutamente obligatorios para la conservacion
de la sociedad en un pueblo y en una época determinada (...) , y, desde el punto de vista
procesal, el orden publico se configura como el conjunto de formalidades y principios nece-
sarios de nuestro ordenamiento juridico procesal, y solo el arbitraje que contradiga alguno
o algunos de tales principios podra ser tachado de nulo por vulneracién del orden publico.
Puede decirse que el orden publico comprende los derechos fundamentales y las libertades
garantizados por la Constitucién, asi como otros principios esenciales indisponibles para el
legislador por exigencia constitucional o de la aplicacién de principios admitidos internacio-
nalmente». Vid. STC 46/2020 15 de junio (ECLI:ES:TC:2020:46) (FJ 4).

7 MiQuEL GoNzALEzZ indica —se incluyen también citas a otros autores— que «el concepto
de clausulas generales dista mucho de ser claro y ha sido objeto de muchas definiciones.
Se definen por contener elementos del supuesto de hecho normativo de gran extensién y
escasa intensidad, por tanto serian conceptos con escaso nimero de caracteristicas y con
gran alcance respecto de los objetos afec tados. También de un modo muy destacado se
las ha definido asi: «Clausulas generales son disposiciones juridicas que en relacion al con-
texto normativo con tienen conceptos muy generales y/o muy indeterminados, se refieren
a supuestos de hecho muy generales o que son muy abstractos». De modo mas breve,
pero comprensivo de un aspecto muy importante, se ha dicho que son «expresiones de
valores porosas y vagas». Vid. MiQUEL GONZALEZ, J. M.: «Clausulas generales y desarrollo
judicial del Derecho», Anuario de la Facultad de Derecho de la Universidad Auténoma de
Madrid, n.° 1, 1997, p. 304. HEDEMANN, en otro contexto, manifestaba que las clausulas
generales podrian ser un peligro para el Derecho y el Estado, pero puntualizaba que su
utilizacion no implicaba, en todo caso y necesariamente, un efecto catastrofico. /b/dem,
p. 297. Sobre la dificil diferenciacion entre clausulas generales y conceptos juridicos inde-
terminados, vid. GARCIA SALGADO, M. J.: «Determinar lo indeterminado: sobre clausulas
generales y los problemas que plantean», Anuario de Filosofia del Derecho, n.° 20, 2003,
pp. 108-110.
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juridica contenida en dicha motivacion, de modo que sea posible acreditar que
la decisién arbitral es fruto de una interpretacion y aplicaciéon razonable del
Derecho. Ello, sin embargo, no permite realizar un control del «acierto arbitral»
en la solucion juridica del caso. Se trata, en definitiva, de dejar claro que el
resultado recogido en el laudo arbitral no es consecuencia de una «aplicacion
arbitraria de la legalidad», que no es «manifiestamente irrazonable», que no
incurre en «error patente», pues «en tal caso, la aplicacién de la legalidad seria
tan sélo una mera apariencia»®.

11.2. Una aproximacion al orden publico y su
aplicacion en el arbitraje comercial por parte de
los tribunales espanoles

Durante algun tiempo, el Tribunal Superior de Justicia de Madrid dicté
algunas resoluciones judiciales anulando laudos arbitrales aplicando de
manera algo extensiva la nocién de orden publico contenida en el causal de
anulacion del art. 41.1.f) de la Ley de Arbitraje®. El Tribunal Constitucional
espanol ha concedido el amparo en, hasta la fecha en la que se escribe el
presente trabajo, seis sentencias que matizan la clausula de orden publico
a la que ya se habia referido el propio tribunal de garantias en resoluciones
mas antiguas’®.

El Tribunal Constitucional ha establecido que el arbitraje no se incardina en el
articulo 24 (tutela judicial efectiva) de la Constitucion, sino en el 10, matizando la
utilizada expresion que refiere que el arbitraje es un «equivalente jurisdiccional».
En este sentido, la STC 65/2021 de 16 de marzo dispone que «cuando las partes
de una controversia, en ejercicio de la autonomia de la libertad (art. 10 CE), deci-
den acudir al procedimiento arbitral, eligen sustraerse de las normas que rigen

CaLvo CARAVACA, A. L. y CARRASCOSA GONZALEZ, J.: Tratado (...) op. cit. (acceso online).

Por todas, vid. Auto TSJ Madrid de 4 de abril de 2017, Auto TSJ Madrid de 3 de mayo
de 2017, Sentencia TSJ Madrid de 4 de mayo de 2017, Sentencia TSJ Madrid de 8 de
enero de 2018, Auto TSJ Madrid de 22 de mayo de 2018, Sentencia TSJ Madrid de 13 de
diciembre de 2018, Auto TSJ Madrid de 5 de marzo de 2019, Sentencia TSJ Madrid de 1
de octubre de 2019, Providencia TSJ Madrid de 26 de diciembre de 2019, Sentencia TSJ
Madrid de 4 de octubre de 2019, Auto TSJ Madrid 27 julio 2020, Sentencia TSJ Madrid
43/2019 de 8 de noviembre, Auto TSJ Madrid de 3 de abril de 2020.

10  Encuanto alasresoluciones del TC mas antiguas en materia de arbitraje, vid. SSTC 43/1988
de 16 de marzo (RTC 1988/43), 174/1995 de 23 de noviembre (RTC 1995/174), 75/1996
de 30 de abril (RTC 1996/75), 176/1996 de 11 de noviembre (RTC 1996/176) y 1/2018
de 11 de enero (ECLI:ES:TC:2018:1). La nueva oleada de sentencias del TC sobre esta
materia son las SSTC 46/2020 15 de junio (ECLI:ES:TC:2020:46), 17/2021 de 15 de febrero
(ECLI:ES:TC:2021:17), 55/2021 de 15 de marzo (ECLI:ECLI:ES:TC:2021:55), 65/2021 de 4
de abril (ECLI:ECLI:ES:TC:2021:65), 50/2022 de 4 de abril (ECLI:ES:TC:2022:50) y 79/2022
de 27 de junio (ECLI:ES:TC:2022:79).
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el procedimiento judicial (art. 24 CE) y también, claro est4, al enjuiciamiento y
valoracién de los érganos judiciales, a quienes desde ese momento les esta
vedado el conocimiento del asunto» (FJ 4).

En concordancia con lo anterior, el 6érgano jurisdiccional de control debe
tener una intervencion minima en el arbitraje, que se aleja de la tutela judicial
efectiva y se constituye como una institucion que deriva verdaderamente de
la voluntad de las partes. La STC 46/2020 dispone que la Ley de Arbitraje
«configura la institucion arbitral como un mecanismo heteronomo de reso-
lucion de conflictos, al que es consustancial la minima intervenciéon de los
organos jurisdiccionales por virtud y a favor de la autonomia de la voluntad
de las partes, que han decidido en virtud de un convenio arbitral sustraer de
la jurisdiccién la resolucidon de sus posibles controversias y deferir a los arbi-
tros el conocimiento y solucion de sus conflictos, que desde ese momento
quedan vedados a la jurisdiccion por expresa voluntad de las partes» (FJ 4)".

Que se proclame una minima intervencion de los érganos jurisdiccionales
en el control del laudo arbitral no significa que ese control no deba existir. De
hecho, la accién de anulacién es un mecanismo util que fortalece la institu-
ciéon arbitral y permite extraer del sistema aquellos laudos que no cumplen
con la voluntad que tenian las partes de resolver una controversia con garan-
tias y ajustada a sus indicaciones manifestadas en la propia cladusula arbitral.
Asi, la Ley Modelo de la CNUDMI sobre Arbitraje Comercial Internacional de
1985 (con las enmiendas aprobadas en 2006), y en la que se fundamenta la
Ley de Arbitraje espanola, regula en su articulo 34 «la peticion de nulidad
como Unico recurso contra un laudo arbitral»'?,

Cosa distinta es el cdbmo debe llevarse a cabo ese control jurisdiccional del
laudo arbitral atendiendo al recién citado principio de minima intervencion. El
Tribunal Constitucional manifiesta que debe realizarse a través de un juicio o
control «externo» del laudo arbitral (STC 46/2020, FJ 4) sin que pueda el érgano

11 En este mismo sentido, vid. STC 17/2021 de 15 de febrero (ECLI:ES:TC:2021:17)
(FJ 2), STC 50/2022 de 4 de (ECLI:ES:TC:2022:50) (FJ 3), STC 79/2022 de 27 de junio
(ECLI:ES:TC:2022:79) (FJ 2).

12 En la Exposicién de Motivos de la Ley de Arbitraje se puede leer que «esta ley prolonga
esa sensibilidad, esa vocacion y esa practica, pero con la pretension de producir un salto
cualitativo. Asi, su principal criterio inspirador es el de basar el régimen juridico espanol del
arbitraje en la Ley Modelo elaborada por la Comision de las Naciones Unidas para el Dere-
cho Mercantil Internacional, de 21 de junio de 1985 (Ley Modelo de CNUDMI/UNCITRAL),
recomendada por la Asamblea General en su Resolucion 40/72, de 11 de diciembre de 1985,
«teniendo en cuenta las exigencias de la uniformidad del derecho procesal arbitral y las
necesidades de la practica del arbitraje comercial internacional». El legislador espanol sigue
la recomendacion de las Naciones Unidas, acoge como base la Ley Modelo y, ademas,
toma en consideracién los sucesivos trabajos emprendidos por aquella Comisiéon con el
propésito de incorporar los avances técnicos y atender a las nuevas necesidades de la prac-
tica arbitral, particularmente en materia de requisitos del convenio arbitral y de adopcion de
medidas cautelares».
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jurisdiccional entrar a valorar cuestiones de fondo decididas por el arbitro o tri-
bunal arbitral y sin que en ningln caso la accién de anulacién pueda convertirse
en una segunda instancia®. De las arriba referidas, quizas el Tribunal Constitu-
cional se posiciona a favor de adoptar la tesis del resultado final, en detrimento
de la tesis del proceso de formacion del resultado.

Cabe preguntarse como el principio de minima intervencion y el control
externo del laudo que deben llevar a cabo los érganos jurisdiccionales que
conozcan de una accion de anulacion afectan a la aplicacion de los motivos
de anulacion del art. 41 de la Ley de Arbitraje y, mas concretamente, como
afectan a la clausula general de orden publico del art. 41.1.f).

La respuesta a las cuestiones anteriores debe ser la de interpretar la clau-
sula de orden publico de una manera restrictiva. Asi, la STC 17/2021 se
refiere a «(...) los riesgos de desbordamiento del concepto de orden publico
como causa de anulacion de los laudos arbitrales [art. 41 f) LA] (...)» y a «(...)
la necesidad de llevar a cabo una interpretacion restrictiva del mismo, so
pena de vulnerar la autonomia de la voluntad de las partes ( art. 10 CE) y su
renuncia puntual a la tutela jurisdiccional (art. 24 CE) (...)» (FJ 2)'4.

En cuanto a si la motivacion del laudo arbitral supone un elemento que
pueda incluirse en la cldusula de orden publico, la STC 65/2022 dispone que
«asentado, por consiguiente, el arbitraje en la autonomia de la voluntad y la
libertad de los particulares (arts. 1y 10 CE), el deber de motivacion del laudo
no se integra en el orden publico exigido en el art. 24 CE para la resolucion
judicial, sino que se ajusta a un parametro propio, definido en funcién del art.
10 CE. Este parametro deberan configurarlo, ante todo, las propias partes
sometidas a arbitraje a las que corresponde, al igual que pactan las normas
arbitrales, el numero de arbitros, la naturaleza del arbitraje o las reglas de
prueba, pactar si el laudo debe estar motivado (art. 37.4 LA) y en qué tér-
minos. En consecuencia, la motivacion de los laudos arbitrales carece de
incidencia en el orden publico» (FJ b)'®.

13 La STC 17/2021 determina que «el posible control judicial del laudo y su conformidad con
el orden publico no puede traer como consecuencia que el 6rgano judicial supla al tribunal
arbitral en su funcion de aplicacion del derecho. Tampoco es una segunda instancia revi-
sora de los hechos y los derechos aplicados en el laudo, ni un mecanismo de control de la
correcta aplicacién de la jurisprudencia. Por consiguiente, debe subrayarse una vez mas
que si la resolucién arbitral no puede tacharse de arbitraria, ilégica, absurda o irracional,
no cabe declarar su nulidad amparandose en la nocién de orden publico» (FJ 2). Vid. en
este mismo sentido SSTC 50/2022 (FJ 3), 65/2021 (FJ 5), 79/2022 (FJ 2).

14 Vid. en este mismo sentido SSTC 50/2022 (FJ 3).

15  GOmEz JENE critica duramente esta resolucion por, entre otros aspectos, no tener en
cuenta la STJUE de 1 de junio de 1999 (C-126/97) Eco Swiss y la STJUE de 6 de marzo
de 2018 (C-284/16) Achmea. Vid. GOMEz JENE, M.: «Arbitraje Europeo: una critica a la
Sentencia del Tribunal Constitucional 65/2021, de 15 de marzo», Cuadernos de Derecho
Transnacional, vol. 13, n.° 2, 2021, pp. 745-753.
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Una cuestién que todavia resulta espinosa es la relativa a la contravencién
del Derecho de la competencia y, particularmente el Derecho antitrust de fuente
europea, como elemento que puede integrarse en la clausula de orden publico.
Cabe mencionar la STSJ Madrid de 22 de octubre de 2021 en la que se anula
un laudo por haber el tribunal arbitral aplicado el Derecho de la Competencia de
fuente espanola (fundamentalmente, la Ley 15/2007 de Defensa de la Compe-
tencia) y no haber resuelto la controversia en aplicacién del art. 101 del Tratado
de Funcionamiento de la Unién Europea y de la jurisprudencia del TJUE que lo
interpreta. El Magistrado Rodriguez Padrén emite un voto particular discrepante
por entender que la sentencia de anulacién «lleva a cabo un verdadero enjuicia-
miento paralelo sobre el fondo del asunto, y realiza —en profundo e ilustrado
esfuerzo argumental— un examen de la controversia sometida a arbitraje (...)»
y anade que el tribunal de anulacién «reflexiona extensamente sobre conceptos
concretos también en paralelo a lo que han razonado los arbitros en su motiva-
cion del Laudo, y con ello se sitta en el plano de un verdadero Tribunal de ape-
lacion revisando la «correcta» aplicacion del Derecho realizada en sede arbitral».

Parece que resulta complejo aplicar el principio de minima intervencién vy,
particularmente, el de control o juicio externo del laudo arbitral para determi-
nar si éste contraviene o no el orden publico. En esencia, surge la cuestion
de como debe enfrentarse el juez de control al laudo arbitral para determinar
esta posible contravencion. A nuestro juicio, la mejor manera de hacerlo es
adoptando una posicion de control verdaderamente externo y minimalista
de tal manera que con una mera lectura del laudo arbitral pueda encontrarse
alguna contravencion del orden publico. Utilizando la expresion empleada
por la Cour d'appel de Paris y tomada prestada del escrito de una de las
partes en el asunto Thalés v. Euromissile de 18 de noviembre de 2004, hay
contravencion cuando el laudo arbitral «creve les yeux», esto es, es evidente,
no hay duda de la conculcacién del orden publico ante los ojos del tribunal
de anulacién'®. Asi, en palabras de la Cour dappel, el quebranto del orden
publico debe ser flagrante, efectivo y concreto'’.

16  La Cour d‘appel de Paris determina: «que le caractere d’évidence criante dépeinte par la
société Thales de ['illicéité des accords contractuels ayant néanmoins échappé a I’'ensemble
de tous ceux qui ont eu a connaitre, selon leurs responsabilités, de I'arbitrage bien qu’il
soit permis de les considérer particulierement avertis de ces questions, il faut maintenant
rechercher, si au vu du débat entre les parties dans la procédure du recours en annulation,
l'illicéité dénoncée, a son tour, pour reprendre |'expression de la société Thales,«créve les
yeux» de la Cour» (parr. 26).

17  Eltribunal frances establece: «considérant que la violation de I’ordre public international au
sens de [‘article 1502-5° du NCPC doit étre flagrante, effective et concréte, que le juge de
l"annulation peut certes, dans le cadre de ses pouvoirs de nature disciplinaire, porter une
appréciation en droit et en fait sur les éléments qui sont dans la sentence déférée a son con-
tréle, mais pas statuer au fond sur un litige complexe qui n‘a jamais encore été ni plaidé, ni
Jjugé devant un arbitre concernant la simple éventualité de l'illicéité de certaines stipulations
contractuelles» (parr. 31).
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En la STSJ Madrid de 22 de octubre de 2021, el tribunal de control realiza,
tal y como se indica en el voto particular disrepante, una sustituciéon de la
labor de los arbitros, yendo mas alla de un mero control externo del laudo. El
Derecho de la competencia es légicamente una cuestién de orden publico,
pero en este caso el laudo arbitral no ignora el Derecho de la competencia en
absoluto sino que, atendiendo a la regla de la doble barrera, aplica el Derecho
antiturst de fuente nacional espanola si bien tampoco desoye por completo
el Derecho de la competencia de fuente europea al que cita en varias ocasio-
nes'®. El tribunal de control, en aplicacién del principio de minima interven-
cion y de juicio externo del laudo, deberia haberse limitado a atestiguar que
los arbitros han aplicado el derecho de la competencia pero sin pretender
sustituir sus argumentaciones y, ni mucho menos, decidir sobre el acierto o
desacierto de los arbitros en aplicacion de tales normas juridicas. En conse-
cuencia, el TSJ de Madrid no deberia haber anulado el laudo arbitral.

11.3. Orden publico, normas imperativas y proteccion
del patrimonio de personas menores de edad

Una cuestién discutida doctrinal y jurisprudencialmente es cual es la dife-
rencia entre nociones como «normas imperativas», «leyes de policia», «leyes
de aplicacion inmediata», «leyes de aplicacion necesaria», «leyes de orden
publico» entre otras, y la cladusula de orden publico'™. DE MIGUEL ASENSIO, en
materia de ley aplicable, refiere que el incumplimiento de una norma imperativa
del foro puede calificarse en algunos casos como quebranto del orden publico

18  MARcos FERNANDEZ explica: «en principio, el disefo y formulacién de las prohibiciones de
defensa de la competencia en el Derecho nacional y los remedios contra ellas no tienen
por qué ser idénticos a los previstos en el TFUE y en sus disposiciones de aplicacion.
Como es sabido, debe observarse la doctrina de la «doble barrera», que obliga a la apli-
caciéon simultanea de la LDC y de la disposicion pertinente del TFUE cuando se aplique el
art. 1 o el 2 de la LDC a una conducta que afecte al comercio entre los Estados miembros
(art. 3.1 del Reglamento CE 1/2003), y —ademas— la aplicacion del art. 1 de la LDC no
puede conducir a la prohibicién de conductas que no estuvieran prohibidas con arreglo
al art. 101 del TFUE (art. 3.2 del Reglamento CE 1/2003). No obstante, es posible que los
remedios previstos en el plano doméstico sean distintos a los utilizados por la Comision
Europea, incluso que sean de naturaleza penal». Vid. MARCOS FERNANDEZ, F.: «Las prohibi-
ciones de préacticas anticompetitivas (TFUE y LDC): ;Es infractor quien facilita la comision
de las conductas prohibidas?», Anuario de Derecho de la competencia, n.° 1, 2016, p. 381.

19  LALIVE con cita de FRANCESKAKIS y GRAULICH recogia, ya en 1977, que existia una confusion
«entre le domaine de I'ordre public et celui des lois internes immédiatement applicables» y afir-
maba que podrian ser consideradas normas de aplicacion inmediata o aplicacion necesaria
«les lois relatives a la monnaie, au contréle des changes, aux banques, au travail, a la sécurité
sociale, a l'internement des aliénés, au régime des investissements étrangers, etc., et ce n’est
certes pas un hasard si plusieurs d’entre elles présentent un caractére marqué de «droit public».
Vid. LALIVE, P.: «Tendences et Méthodes en Droit International Privé», Recueils des cours de
I’Académie de Droit international de La Haye, vol. 155, 1977, pp. 122 y 123.
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del foro?°. Ahade el autor que «de particular difusién goza la clasificaciéon de las
normas imperativas de D.I.Pr. en atencién a los objetivos perseguidos, en espe-
cial, en materia contractual, la separacion entre normas destinadas a satisfacer
intereses estatales de politica econdmica, comercial, defensiva y normas que
tienen como obijetivo principal la proteccién de la parte negocial considerada
merecedora de especial tutela, en particular de los consumidores» (...)» y pre-
cisa que «respecto de las segundas el dato esencial es asegurar la efectiva
tutela de quien el ordenamiento considera merecedor de especial proteccién,
objetivo que no excluye el empleo de reglas de conflicto bilaterales —mate-
rialmente orientadas—, pues se trataria de normas sustituibles por otras de
ordenamientos extranjeros, siempre que se asegure la tutela deseada»?'.

En materia de proteccion del patrimonio de menores de edad en Espana,
el art. 166 del Cdodigo Civil podria ser considerado norma imperativa y su
incumplimiento podria ser contrario al orden publico espanol??. Este precepto
dispone «los padres no podran renunciar a los derechos de que los hijos
sean titulares ni enajenar o gravar sus bienes inmuebles, establecimientos

20  El autor senala que «la delimitacion de una categoria de normas imperativas con base
en el criterio de que son aplicables —conforme al propio ordenamiento del que forman
parte— a las situaciones privadas internacionales en un determinado @mbito espacial con
independencia de cudl sea la ley rectora de la situacion privada no esta exenta de dificul-
tades, pues las normas imperativas (del foro) en su conjunto (no sélo las que son en todo
caso imperativas en el plano internacional) pueden en ocasiones desplazar a las de la ley
extranjera aplicable, en la medida en que ésta sea contraria al orden publico del foro». DE
MIGUEL ASeNsIO, P.: «Derecho imperativo y relaciones privadas internacionales», Homenaje
a Don Antonio Hernandez Gil, Centro de Estudios Ramon Areces, Madrid, 2001, parr. b.

21 Idem.

22 El Tribunal Supremo tuvo la oportunidad de pronunciarse, en la STS 16/2013 de 5 de
febrero (ECLI:ES:TS:2013:229), sobre el interés superior del menor como elemento de
orden publico en un asunto relativo a un contrato en materia de futbol profesional tremen-
damente gravoso para un menor. Asi, el TS dispuso: «de lo anteriormente expuesto cabe
declarar, en el presente caso, la nulidad del meritado precontrato de trabajo, de 22 abril
2002, con la consiguiente nulidad de la clausula penal prevista en el pacto quinto de dicho
precontrato, por resultar contrario a los limites inherentes al orden publico en materia de
contratacion de menores, especialmente en lo referente a tutela del interés superior del
menor en la decisién personal sobre su futuro profesional como aspecto o presupuesto
del desarrollo de su libre personalidad. Ambito fundamental que el precontrato vulnera
o0 menoscaba pues el interés del menor, que deberia ser la piedra angular e informadora
de la reglamentacion dispuesta en su conjunto, resulta ignorado ante una clausula penal
de tamana envergadura que impide, como si de un contrato se tratase, dado sus plenos
efectos obligacionales, la libre eleccion que soélo el menor debe decidir por si mismo.
Ante estas consecuencias, no pueden estimarse las alegaciones o fundamentaciones que
resaltan la posibilidad en dicho pacto o estipulacion de excepcionar el cumplimiento del
contrato de trabajo con base a distintos motivos: razones de estudios, de trabajo ajeno al
futbol o de familia, pues las alternativas que se ofrecen no restablecen el &mbito de deci-
sion del menor respecto de su futuro profesional como jugador de futbol al contemplarse
«s6lo si el menor abandonase su actividad deportiva» y, en todo caso, «sin vincularse a
otro club de fatbol que no fuera, exclusivamente, el Futbol Club Barcelona».
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mercantiles o industriales, objetos preciosos y valores mobiliarios, salvo el
derecho de suscripcién preferente de acciones, sino por causas justificadas
de utilidad o necesidad y previa la autorizacion del Juez del domicilio, con
audiencia del Ministerio Fiscal».

Asi, si un laudo arbitral que se deriva de una arbitraje con sede en Espana
determina la responsabilidad de menores de edad en la enajenacion de unas
acciones, tal y como sucede en el asunto singapurense BAZ v. BBA, el tribu-
nal de control, si se ejercitara accién de anulacién, podria —realizando un
control externo del laudo— analizar si la enajenacién de esos valores mobi-
liarios y el sometimiento a arbitraje de la controversia se realiz6 por causas
justificadas de utilidad o necesidad y con autorizacion judicial y audiencia
del Ministerio Fiscal. Si se hizo de tal manera, el laudo no tendria por qué
anularse. No obstante, si no se contd, por ejemplo, con la autorizacion judi-
cial preceptiva, el laudo arbitral podria ser contrario a una norma imperativa
espanola, en este caso el art. 166 del Cédigo Civil, y podria ser declarado
contrario al orden publico espafnol y ser anulado?.

A nuestro juicio, si nos encontrdramos con un laudo derivado de un arbi-
traje con sede en Espana pero en el que se aplicé al fondo de la controver-
sia un Derecho extranjero y, por ejemplo, el menor estd domiciliado en otro
Estado, quizds podria valorarse la posibilidad de sustituir la norma imperativa
espanola por la norma imperativa extranjera siempre que esta Ultima garan-
tizara, al mismo nivel que la primera, la proteccién de los menores de edad
involucrados. Este mismo andlisis de sustitucion de normas imperativas con
los mismos estandares de tutela podria realizarse en sede de reconocimiento
de un laudo extranjero en Espana.

lll. Reflexiones finales

La nocién de orden publico en materia de arbitraje debe interpretarse de
manera restrictiva. Asi, el juez de control del laudo arbitral debe atender al
principio de minima intervencién judicial en el arbitraje y realizar en todo
caso un juicio externo de la sentencia arbitral. En ese juicio externo no puede
caber una sustitucién de la labor decisoria que corresponde al arbitro o tri-
bunal arbitral ni tampoco, como regla general, una valoracion del acierto o
desacierto de los arbitros en la aplicacion del Derecho de tal manera que el
érgano jurisdiccional no puede convertirse en una segunda instancia.

23  Sobre la interpretacion dela art. 166 del Codigo Civil y sobre lo que debe considerarse
en Derecho espanol valor mobiliario u objeto precioso, vid. BERROCAL LANZAROT, A. I.:
«De nuevo sobre la administracion y disposicion por quienes ejercen la patria potestad
del patrimonio mobiliario propiedad de un hijo menor de edad», Cuadernos de Estudios
Empresariales, n.° 13, 2003, pp. 5-60.
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Asimismo, una norma imperativa del foro puede ser parte del orden publico
de ese foro. En concreto, el art. 166 del Cédigo Civil puede considerarse como
norma imperativa del foro en materia de proteccion del patrimonio de perso-
nas menores de edad, pudiendo un laudo arbitral que no tiene en cuenta una
aplicacion adecuada de este precepto, correr el riesgo de ser anulado por los
tribunales ordinarios por contravencion del orden publico, al igual que suce-
dié en el asunto singapurés BAZ v. BBA. A nuestro juicio, el incumplimiento
de una norma imperativa del foro no tendria por qué ser considerada concul-
cada y por tanto no tendria por qué activarse la excepcion de orden publico,
en sede de anulacién o en sede de reconocimiento de laudo extranjero, si se
hubiera aplicado otra norma imperativa que garantizara los mismos niveles
de proteccién contemplados por la norma imperativa no aplicada.
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|. Caracteristicas especificas del menor infractor

La justicia juvenil establece el modo de intervenir sobre los menores que
han cometido una conducta tipificada, y el objetivo de que exista un sistema
de responsabilidad separado del de los adultos es lograr que la intervencion
tenga en cuenta la condicion de persona en desarrollo del sujeto que ha lle-
vado a cabo la accién. Esto no es baladi y viene respaldado por una serie de
instrumentos internacionales que revisaremos a continuacion.

De este modo, atendiendo a la naturaleza del sujeto menor de edad que ha
llevado a cabo una accioén tipificada como delito, surge la necesidad de espe-
cificar una serie de estandares y principios concretos para ellos. De la nor-
mativa internacional que revisaremos a continuacién, puede desprenderse la
finalidad educativa del proceso de menores, que surge de que los menores
son personas que se encuentran en proceso de formacion.

Ademas, resulta importante hacer hincapié en todas las cuestiones que
dibujan la frontera entre el proceso penal de adultos y el proceso de meno-
res, exponiendo pormenorizadamente las diferencias existentes a nivel tanto

149


mailto:ecueto@comillas.edu

PROTECCION DE MENORES Y DISCAPACITADOS

sustantivo como procesal entre uno y otro sistema. En este sentido cabe
mencionar que aunque hay una serie de estandares minimos que el proceso
penal de adultos y el proceso de menores comparten (como por ejemplo el
derecho a la tutela judicial efectiva), también hay otras cuestiones que son
peculiaridades inherentes Unicamente al proceso de menores, como la espe-
cializacion de los profesionales, la adaptacién del procedimiento para que el
menor pueda participar y comprenderlo, la proteccién especial a la intimidad,
la restriccion de la publicidad del procedimiento (fundamentada en la espe-
cial vulnerabilidad del menor o menores) o, en fin, las medidas con propdsitos
educativos. Todos estos estdndares y principios especificos que caracterizan
al proceso de menores estdn asentados en el principio del interés superior del
menor', cuyos rasgos fundamentales explicaremos con posterioridad. Cabe
mencionar que los principios y derechos establecidos por los instrumentos
internacionales que veremos a continuacion tienen aplicacion directa en el
Estado espanol tal como dicta el art. 39.4 de la Constitucién Espanola?.

El fundamento especifico de las peculiaridades del sistema de justicia
juvenil estriba en la necesidad de hallar un equilibro entre el caracter san-
cionador y el educativo del propio sistema, ambos necesarios a tenor de
las caracteristicas concretas que presentan los sujetos protagonistas del
mismo —que son personas que se encuentran en desarrollo y reciben un
tratamiento peculiar en todo el ordenamiento juridico®—. Asi, podria decirse
que los derechos que son especificos de las personas menores de edad
—o0 gue se ven afectados por el hecho de que el sujeto sea menor, como
por ejemplo el derecho a la intimidad, que toma un cariz méas profundo
para proteger la especial vulnerabilidad del menor— tienen que verse espe-
cificamente abordados por los sistemas de justicia juvenil, estableciendo
medidas de corte educativo, especializando a los profesionales en contacto
con menores infractores o, en definitiva, adaptando el sistema a las necesi-
dades de los sujetos sometidos a él.

A lo largo de los apartados siguientes analizaremos de forma concreta las
garantias y derechos establecidos por diversos instrumentos internacionales,
para después examinar el modo en que estos son abordados por el sistema
de justicia juvenil espanol.

1 En palabras de MARTIN OsTOS: «el interés superior del menor en la actualidad constituye la
principal fuente de inspiracion de actividad legislativa, administrativa y judicial relacionada
con menores». MARTIN OsTOs, J.: «El testigo menor de Edad en el Proceso Penal», Anuario
de Justicia de Menores, 2019, pp. 16.

2 Este precepto recoge de manera expresa el derecho de los ninos a gozar de la proteccion
prevista en los acuerdos internacionales que velan por sus derechos. Constitucion Espa-
nola, Art. 39.

3 Véanse por ejemplo la Constitucion Espanola (arts. 20, 39), el Cédigo Civil, la Ley Orgénica

de Proteccién Juridica del Menor, etc.
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Il. Instrumentos internacionales de justicia juvenil

11.1. Convencion sobre los Derechos del Nino

La Convencion sobre los Derechos del Nino* (CDN) es el instrumento juridico
vinculante mas ratificado de Naciones Unidas® y data del ano 1989. Supuso un
cambio de paradigma en relacién con la consideracién de los menores como
sujetos de derechos vy, en su articulo 3 se establecié el principio del interés
superior del menor, que constituye de forma innegable la piedra angular de
los distintos sistemas de justicia juvenil dado que implica que en cualquier
decisién que pueda impactar a una persona menor de edad, sus necesidades
e intereses tendran que ser tenidas en cuenta de forma primordial.

Ademas de consagrar el principio del interés superior del menor, la CDN esta-
blece en su art. 40° una serie de garantias y derechos que asisten al menor
infractor. Dichas garantias no se limitan a las propias del proceso penal de adul-
tos —es decir, cuestiones como la presuncién de inocencia, ser informado de
sus derechos, acceso a un intérprete etc.—, sino que también se establecen una
serie de peculiaridades que responden a que el sujeto de este procedimiento
sea menor de edad. En este sentido se establece la importancia de tener en
cuenta la edad del nino a la hora de promover su reintegracion en sociedad’ y la
necesidad de que los Estados establezcan leyes, procedimientos, autoridades e
instituciones especificos para menores de edad separados de los adultos.

11.2. Reglas de Beijing

Las Reglas de Beijing® son treinta orientaciones basicas elaboradas en el
seno de Naciones Unidas en el afno 1985. Estas reglas establecen una serie

4 Convencion sobre los Derechos del Nino, Resolucion de la Asamblea General de Naciones
Unidas 44/25, de 20 de noviembre de 1989; de ahora en adelante CDN. (https://www.
ohchr.org/sp/professionalinterest/pages/crc.aspx , consultado 24/04/2023.

5 A este respecto cabe realizar el comentario de que el Unico Estado Miembro de Naciones
Unidas que no lo ha ratificado son los Estados Unidos de América (que son Unicamente
signatarios del tratado).

Pagina web de Naciones Unidas.
https://treaties.un.org/Pages/ViewDetails.aspx?src=TREATY&mtdsg_no=IV-11&chap-
ter=4&clang=_en , consultado 24/04/2023.

6 Convencién sobre los Derechos del Nino, cit,, Art. 40.

HERNANDEZ GALILEA, J. M., «El proceso de la Ley Orgéanica 5/2000» en AAVV: E/ sistema
espanol de Justicia Juvenil, Ed. Dykinson, Madrid, 2002, pp. 79.

8 Reglas de Beijing, Reglas Minimas de las Naciones Unidas para la Administracién de la
Justicia de Menores, Resoluciéon de la Asamblea General de Naciones Unidas 40/33, de 29
de noviembre de 1985. (http://www.cidh.org/ninez/pdf%20files/Reglas%20de%20Beijing.
pdf , consultado 24/04/2023.
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de pautas minimas para administrar justicia a los menores de edad infrac-
tores y resultaron de gran importancia, puesto que sentaron las bases de la
justicia juvenil, constituyéndose como el primer instrumento juridico inter-
nacional en recoger normas para la administracion de justicia de menores
—teniendo en cuenta los derechos inherentes a la infancia y el proceso de
desarrollo de los sujetos—°.

Las reglas estan compuestas por una serie de conceptos abiertos e
indeterminados, redactados asi de forma intencional para que de ese
modo resulten aplicables en distintos sistemas juridicos, pudiendo de ese
modo adaptarse a los distintos paises en los que resultan de aplicacion™.
En este sentido cabe mencionar que a pesar de que no son un instru-
mento vinculante, el Comité de los Derechos del Nino en su comentario
general n.° 10" recomienda que los Estados Miembros de la ONU actlen
conforme a ellas.

Este instrumento internacional tiene una gran relevancia de cara a sen-
tar las bases de distintas garantias y derechos que asisten a los menores
infractores. Cabe destacar, en concreto, que pone de relieve la necesidad
de tener en cuenta las condiciones especiales del nino como tal y expone el
modo de llevar esto a cabo, por medio de politicas como la especializacién
de los profesionales que intervienen en el proceso'> —hace referencia, por
ejemplo, a la especializacién de policias en contacto con menores de edad
en la regla 12— o la presencia de padres o tutores a lo largo del proceso
(regla 15.2).

I11.3. Directrices de Riad

Las Directrices de Riad'® abordan el problema de la delincuencia juvenil
desde una perspectiva diferente de la intervencién sobre menores delincuen-
tes: la de la prevencién. De este modo, este instrumento recoge politicas a
seguir para prevenir posibles actitudes antisociales por parte de los adoles-

9 VAzauez GoNzALEz, C., Derecho Penal Juvenil Europeo, Ed. Dykinson, Madrid, 2005, pp. 69.

10  GoNzALEz TAscON, M. M., E/ tratamiento de la delincuencia juvenil en la Union Europea.
Hacia una futura politica comun, Lex Nova, Valladolid, 2010, pp. 73.

11 Vid. Observacién General n.° 10 respecto a los derechos del nifo en la justicia juvenil,
Comité de los Derechos del Nino, 25 de abril de 2007.

12 En relacion con la importancia de la especializacion de los operadores en contacto con
personas menores de edad, ORNOSA FERNANDEZ, M. R., Derecho Penal de Menores, Bosch,
4.2 Edicion, Barcelona, 2007, pp. 47.

13  Directrices de Riyadh, para la Prevencion de la Delincuencia Juvenil, Resolucién de la
Asamblea General de las Naciones Unidas 45/112, de 14 de diciembre de 1990. (https://
www.ohchr.org/sp/professionalinterest/pages/preventionofjuveniledelinquency.aspx ,
consultado 24/04/2023.
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centes. Estas directrices establecen la necesidad de que los Estados lleven
a cabo planes de prevencién mediante el andlisis del problema que supone
la justicia juvenil y la creacion de mecanismos de respuesta adecuados y
concretos. Hace referencia de forma especifica a distintos &mbitos desde los
cuales se puede incidir en la prevencién de la delincuencia juvenil: la familia,
la educacion, la comunidad y los medios de comunicaciéon'.

11.4. Observaciones Generales del Comité de los
Derechos del Nino

El Comité de los Derechos del Nino ha publicado diversos comentarios en
los que indica cdbmo han de interpretarse los instrumentos internacionales
que establecen los fundamentos de los diversos procesos de menores. En
relacién con la justicia juvenil, resultan especialmente relevantes dos de sus
observaciones generales (la 10 y la 24), que sientan las bases para interpre-
tar la normativa internacional relativa a menores inmersos en el sistema de
responsabilidad penal. Asi la Observacion General n.° 105, deja establecidos
principios importantisimos para cualquier proceso de menores —haciendo
hincapié en el interés superior del menor—, y los derechos basicos que asis-
ten a los menores infractores.

Esta observacion hace frente a cuestiones primordiales, tales como la
edad especifica de los menores para quienes se deberia establecer un sis-
tema de responsabilidad separado del de los adultos —recomendando a los
Estados que no apliquen su sistema penal de adultos a personas de menos
de 18 anos—. También establece la importancia de que los sistemas de justi-
cia juvenil permitan que se lleven a cabo mecanismos que desvien al menor
del procedimiento judicial, asi como cuestiones relativas a la prevencién de
la delincuencia juvenil.

Ademés de esto, establece la base de ciertos estandares organizativos
para los distintos sistemas de justicia juvenil, tanto en relacion con las posi-
bles medidas a imponer a menores de edad, como en relacién con la pri-
vacion de libertad, la detencién preventiva y el internamiento posterior a la
sentencia.

La Observacion n.° 248, por su parte, implica una actualizacion de la ante-
rior. Ese instrumento reviste utilidad porque aborda asuntos vitales, haciendo

14  ORNOSA FERNANDEZ, M. R., op. cit,, pp. 53.

15  Observacion General n.° 10 respecto a los derechos del nino en la justicia juvenil, Comité
de los Derechos del Nifno, 25 de abril de 2007.

16  Observacion General n.° 24 relativa a los derechos del nifo en el sistema de justicia juvenil,
Comité de los Derechos del Nino, 18 de septiembre de 2019.
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hincapié en que resulta preferible desviar a los menores —siempre que esto
sea posible— hacia procedimientos menos invasivos que los judiciales, a los
gue solo debera acudirse como ultimo recurso'’. Esto implica una referencia
al principio de intervencién minima, pero también al de oportunidad, dando
relevancia a que las medidas extrajudiciales queden integradas dentro del
sistema de justicia juvenil, para conseguir que los procesos se deriven a este
tipo de mecanismos menos intrusivos.

Ademas, la Observacion hace alusién a otras cuestiones como la pre-
sencia de los padres o tutores del menor a lo largo del procedimiento’®, a
la importancia de promover y procurar su participacion efectiva y a diver-
sas garantias que habran de regir en los procedimientos empleados para
intervenir a menores infractores, tales como el derecho a ser oido'®, la pre-
suncion de inocencia?, la irretroactividad de las normas?', el respeto a la
vida privada, la posibilidad de contar con asistencia juridica, de intérprete
u de cualquier otra indole o el respeto a la intimidad y la vida privada del
menor?,

lll. Garantias y derechos recogidos por la
legislacion espanola

En lineas generales podriamos decir que el sistema espanol de justicia
juvenil se ajusta a los estandares establecidos por Naciones Unidas previa-
mente revisados. Para demostrar esa afirmacién, el presente apartado se
encargara de revisar sucintamente algunos de los preceptos de la LORPM,
analizando el ajuste entre las garantias establecidas a nivel internacional y
nuestro sistema.

I11.1. Medidas de corte educativo

Resulta absolutamente imprescindible recordar que la justicia juvenil
no solo posee principios y garantias especificos, sino que también persi-
gue una finalidad particular: no se busca la retribuciéon por el delito sino

17  Observacion General n.° 24, op. cit., Parrafos 15-19.

18  Observacion General n.° 24, op. c

<2

it, Parrafos 47 y 54 y ss.
it, Parrafos 44 y 45.

it, Parrafo 43.

it, Parrafo 42.

it, Parrafo 66 y ss.

19  Observacion General n.° 24, op. ¢

<2

20  Observacion General n.° 24, op. ¢

<2

21 Observacion General n.° 24, op. ¢

<2

22 Observacion General n.° 24, op. ¢

=2
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la educacion?® y la socializacién del menor que alun estad en desarrollo?. El
derecho a la educacién, establecido como primordial por la Convencion de
sobre los Derechos del Nino, es el prisma desde el cual se aborda el fen6-
meno de la delincuencia juvenil —el ejemplo paradigmatico de esto son las
Directrices de Riad, previamente mencionadas—.

En relacién con esto, es importante hacer hincapié en que esta sociali-
zacion no es, como sucede en el derecho penal de adultos, una «re-socia-
lizacion», sino que se trata de una socializacion primera, ya que los sujetos
sobre los que opera la LORPM estan transitando hacia su insercién en la vida
adulta. Asi, aunque es cierto que las penas previstas para la comisién de
delitos por parte de adultos, estaran orientadas hacia la resocializacion de los
sujetos?®, esta «orientacion» no tiene comparacion con el caso de los meno-
res, donde no solo la orientacién de las medidas es educadora, sino que
la finalidad en si misma del proceso en su conjunto lo es. Es decir, que las
particularidades de los menores como personas en desarrollo y su derecho
a recibir una intervencion de corte educativo en pos de garantizar su interés,
sienta un fundamento bien diferenciado en uno y otro proceso.

De este modo, las medidas recogidas por la LORPM, a diferencia de las
penas estipuladas por el Cédigo Penal, son de corte educativo a pesar de
tener un componente sancionador. Esto tiene como objetivo que los meno-
res se desarrollen y se integren socialmente de forma correcta?s. Hay diver-
sos ejemplos de esto, como la libertad vigilada, que consiste en limitarse a
supervisar al menor mientras este adquiere las habilidades, capacidades y

23  Laeducacion del menor infractor constituye uno de los objetivos principales de la justicia
juvenil, tanto en Espana como a nivel internacional, asi, podemos observar que los siste-
mas guardan similitudes en relacidon con este punto. GRANDE SEARA, P.: «El principio de
oportunidad reglada en el proceso de menores portugués (proceso tutelar educativo)»,
InDret: Revista para Andalisis del Derecho, Barcelona, 2011, pp. 5y ss. o ALBRECHT, P. A.: £/
derecho penal de menores, Ed. Promociones y Publicaciones Universitarias, Coleccion El
Sistema Penal, Barcelona, 1990, pp. 94 y ss.

24 Enrelacién con la finalidad educativa y socializadora del sistema de justicia juvenil espa-
fol, vid. De la Rosa CORTINA, J. M.; «Los Principios del Derecho Procesal Penal de Meno-
res», Tribunales de Justicia: Revista Espanola de Derecho Procesal, pags. 21-45, n.° 11,
noviembre de 2003, DEMETRIO CResPO, Eduardo; Sanz HERmIDA, A.: «Sobre el fin de la
(re-)educacion en el proceso de menores: luces y sombras a la luz de la normativa actual»,
Revista General de Derecho Penal, lustel, 19, 2013, y CAMARA ARROYO, S.: «Sanciones en
los sistemas de Justicia Juvenil: Visién comparada (Especial referencia a los sistemas
de responsabilidad penal de menores de Espana y Colombia», Derecho y Cambio Social,
n.°44, 2016, pp. 8y ss.

25 Y de hecho esto esta asi estipulado en el art. 25.2 de la Constitucion Espanola.

26  TARRAGO Ruiz, A.: «El ministerio fiscal: menores y violencia escolar», en AA. VV., GONZALEZ
MoNTESs, F. (coord.), Violencia Escolar, Aspectos socioculturales, penales y procesales, Ed.
Dykinson, Madrid, 2008, pp. 113.
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actitudes necesarias para su desarrollo personal y social?’. Esta medida, en
el fondo, implica realizar un seguimiento al menor y sus circunstancias y, en
aquellos casos en los que los agentes de socializacién existentes en la vida
del menor cumplan su funcién de contencién, las aguas volveran a su cauce
y el menor desarrollara una actitud prosocial.

En general, la relacion entre el nivel de restriccion de la medida impuesta
a un menor y su nivel de reincidencia ha sido profusamente estudiada, y
puede afirmarse que los menores que han cumplido medidas mas restricti-
vas presentan mayor tendencia a la reincidencia®. Cabe preguntarse si esto
se debe a que los menores a quienes se les imponen medidas restrictivas,
como pueda ser el internamiento, se corresponden con aquellos que han
cometido delitos graves o muy graves y eso implica que son personas que,
a pesar de su corta edad ya tienen una trayectoria delincuencial trazada, o si
las medidas mas restrictivas fallan, en si mismas, en su funcion reeducadora.

l1l.2. Especializacion de los profesionales

La necesidad de especializar a los profesionales que participan en el pro-
ceso —que es un asunto abordado en profundidad por las Reglas de Bei-
jing— figura tanto en la exposicion de motivos de nuestra ley como en la
disposicién final cuarta. Estos preceptos hacen referencia a que es impres-
cindible formar en materia de menores a los jueces, fiscales y abogados que
intervengan en esta jurisdiccion?®. Ademas de esto, la disposicién final ter-
cera de la LORPM?® también hace referencia a la especializacion de grupos
especificos de la policia, para que en las ocasiones en las que se detenga a
personas menores estas se realicen por agentes especializados y familiariza-
dos con el trato que hay que dispensar a sujetos menores de edad®'.

27  Ley Organica 5/2000, cit., exposicién de motivos, 111.18. y vid. ALvAREZ DE NEYRA KAPPLER,
S, NUNEz-CoRrTES CONTRERAS, P.: «El menor infractor y las claves para su tratamiento reha-
bilitador», Dereito, vol. 21, n.° 2, 2012, pp. 48.

28 Cuervo GOMEZz, K, VILLANUEVA BADENES, L, QUEROL MoLINOS, J. M., ZoRio CORELLA, P.:
«Trayectorias delictivas y medidas educativas en el juzgado de menores», Universitas Psy-
chologica, vol. 17, n.° 1, 2018, pp. 2 y ss.

29  Enrelacion con la especializacion de los operadores juridicos en el proceso de menores, MAR-
TiN OsTOs, J. S.: Jurisdiccion Penal de Menores, Jurué Editorial, Lisboa, 2016, Pags. 46-52.

30 LO 5/2000, cit., Disposiciones finales tercera y cuarta.

31 Cabe destacar que para estos efectos existen las UFAM (Unidades de Atencion a la Fami-
lia y a la Mujer), que, aunque actlian en otros ambitos aparte de la intervencion sobre
menores infractores —como puede ser ofrecer asistencia a mujeres victimas de violencia
de género o violencia sexual—, también son los encargados de llevar a cabo la actuacién
policial relativa a la intervencién sobre menores infractores. Al respecto. Pagina web ofi-
cial de la UFAM, Policia Nacional: https://www.policia.es/_es/tupolicia_conocenos_estruc-
tura_dao_cgpoliciajudicial_ufam.php , consultado 24/04/2023.
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La especializacion de los profesionales en contacto con menores revierte
en la comprensién del menor infractor y eso garantiza su derecho a ser oido
—siendo esto vital de cara a garantizar su superior interés—. En este sen-
tido, es relevante indicar que la especializacién, no deberia de ser meramente
juridica en relacion con las especialidades existentes en la jurisdiccién de
menores —que también resultan relevantes, dado que hay muchas, como la
abreviacién de los plazos en aras de resultar rapidos o las funciones espe-
cialmente relevantes del Ministerio Fiscal, que en el proceso de menores
regulado por la LORPM hace de instructor del procedimiento y de garante
del interés del menor infractor—, sino que también habra de darse una espe-
cializacion psicoldgica o de sensibilizacién social, para poder asi ajustar el
procedimiento de forma efectiva a las capacidades del menor y su modo de
expresarse®.

En general, la especializacion de los operadores juridicos relacionados
con menores inmersos en un proceso de responsabilidad es la que puede
lograr que la justicia se adapte a las necesidades del menor infractor. En
estrecha relaciéon con esto, cabe mencionar que la «child friendly justice»
o justicia adaptada o amigable para menores, es una corriente que ya esta
firmemente asentada en Europa® —especialmente después de la promulga-
cion de las Directrices del Consejo de Europa sobre justicia adaptada para
ninos® —. Esta corriente consiste en garantizar que los procesos de menores
estén debidamente ajustados tanto a su nivel de comprension como a sus
necesidades. En este sentido es relevante que la informacion se presente de
manera clara para que el menor pueda entenderla, y que el modo en que se
promueva su participacion habra de tener en cuenta el hecho de que se trate
de una persona en desarrollo.

111.3. Desviacion por medio del principio de
oportunidad

La Convencion sobre los Derechos del Nifo establece en su articulo 40.3% la
importancia que tiene que la respuesta a las infracciones de menores sea flexi-
ble. Esto sirve para garantizar el interés superior del menor y a su vez permite
que el Estado lleve a cabo su funcion educativa con aquellos menores que han

32  BERNUZ BENEITEZ, M. J.: «Cuando los menores declaran en la justicia de menores», Cua-
dernos Electronicos de Filosofia del Derecho, n.° 40, 2019, pp. 15.

33  LieraArD, T, KiLLKELLY,, U.: «Chid-friendly Justice, Past, present and future», en GOLDSON,
B (ed.), Juvenile Justice in Europe, Past, Present and Future, Routledge, London, 2019,
pp. 57 y ss.

34  GoLDsoN, B, Muncie, J.: «Towards a global ‘child friendly’ juvenile justice?», International
Journal of Law, Crime and Justice, vol. 40,2012, pp. 50.

35  Convencién sobre los Derechos del Nino, cit., Art. 40.
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cometido una infraccion. En el sistema espanol de justicia juvenil, la flexibili-
dad de la intervencién sobre menores se individualiza fundamentalmente por
medio del del principio de oportunidad®, implicando que siempre que resulte
posible y apropiado, no se perseguird judicialmente al menor infractor, sino
que se buscara una solucion alternativa adecuada.

El principio de oportunidad puede definirse como la facultad que asiste al
titular de la acciéon para disponer de su ejercicio, pudiendo, de este modo,
no ejercitar dicha accién o incluso desistirla®’. En este sentido, resulta de
vital importancia aclarar que el proceso de menores da cabida al principio
de oportunidad bajo una modalidad especifica porque su fundamento y su
finalidad son especificos. En este sentido, el principio de oportunidad en el
ambito de los menores exhibe la peculiaridad de que se deriva de la finalidad
sancionadora-educativa de estos procesos. Esto presenta una clara diferen-
cia respecto de los argumentos que se esgrimen para aplicar el principio de
oportunidad en adultos, donde lo que motiva la aplicacién de mecanismos de
oportunidad es la economia procesal, que establece que, en el caso de que
los delitos cometidos sean de muy escasa entidad —es decir, los también
llamados delitos de bagatela®, como por ejemplo el hurto de algo muy poco
valioso—, la persecucion de la comision delictual no compensa en relacion
con el gasto que supone llevar a cabo el proceso —en el sentido tanto eco-
némico como temporal—. El principio de oportunidad en adultos permite,
en definitiva, que en el proceso penal se lleve a cabo un tratamiento diferen-
ciado de los hechos punibles y se elija la persecucién de aguellos con mayor
interés social y significacion®.

Una vez aclarado que el principio de oportunidad en menores tiene un fun-
damento especifico, cabe mencionar que posibilita dar una respuesta indivi-
dualizada al menor concreto, teniendo en cuenta para ello sus circunstancias
sociales y familiares, su nivel de desarrollo y su edad. Esto permite no perse-
guir la comisién de un hecho tipificado mediante un proceso judicial o hallar
una resolucién alternativa. La individualizacién de la respuesta atendiendo a
las circunstancias del menor y el caso concreto estd fundamentada en el ya
explicado principio del interés superior del menor.

Para poner en préactica el principio de oportunidad existen diversos meca-
nismos que consisten en la desjudicializacion del caso, no intervencion en

36  BUENO DE MATA, F.: «Manifestaciones del principio de oportunidad en la justicia de meno-
res espanola y european», Justicia: revista de derecho procesal, Ed. Bosch, n.° 1, 2020, pp.
307 y ss.

37  GIMENO SENDRA, V.: «Los procedimientos penales simplificados», Poder Judicial, 1986, pp. 34.

38  ARMENTA Deu, T.: Criminalidad de bagatela y principio de oportunidad: Alemania y Espana,
Promociones y Publicaciones Universitarias, Barcelona, 1991, pp. 23.

39  CasTiLLEJO MANZANARES, R.: «El fomento del principio de oportunidad», en AA. VV., E/
proceso penal. Cuestiones fundamentales, Tirant lo Blanch, Valencia, 2017, pp. 587 y ss.
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el mismo, el desistimiento de la persecucion, o su preclusiéon®. En concreto,
la LORPM habilita fundamentalmente dos posibilidades: la decisién de no
incoar el expediente evitando que se ejercite la accidn ab initio o la posibili-
dad de finalizar el proceso cuando ya ha comenzado, por medio de un sobre-
seimiento o su conclusién anticipada. Estas posibilidades estan recogidas en
los articulos 18, 19y 27.3 de la LORPM#!, que revisaremos a continuacion.

El primero (art. 18 LORPM) hace referencia a la posibilidad de que el Minis-
terio Fiscal, que es el 6rgano que instruye el caso, decida no incoar el expe-
diente*? —es decir, que acontece durante la instruccién y es una posibilidad
que consiste en desistir del inicio del procedimiento, decretando un archivo
del caso tras las practica de las diligencias preliminares—; mientras que los
preceptos 19 y 27 son las dos caras de un mismo mecanismo, que también
acontece durante la instruccién pero cuando el expediente ya ha sido incoado,
y que supone que, cuando el Equipo Técnico lo estime conveniente, podra
proponer que no se continle tramitando el expediente. El Ministerio Fiscal, en
esos casos, solicitara al Juez de Menores que sobresea el expediente.

La decisidn de no incoar el expediente prevista por el art. 18 de la LORPM
suele darse con motivos de correccién en el ambito educativo y familiar®,
mientras que el segundo mecanismo se presenta como una posibilidad de
que se dé una conciliacién o reparacion entre el menor vy la victima —aunque
cabe mencionar que en los casos en los que esta no pudiera llevarse a cabo,
bastard con que el menor se comprometa a cumplir la actividad educativa
propuesta por el equipo técnico en su informe—.

Ambos mecanismos requieren que el delito cometido por el menor revista
poca entidad (se trate de un delito menos grave o leve sin violencia o inti-
midacion®, y rigen en pos de encontrar una respuesta a la conducta que se
adecUe mejor al interés del menor concreto, ya suponga esto acudir a con-
ciliacién o permitir que se la respuesta sea dada desde el ambito familiar o
educativo en vez a desde el judicial.

40 MOoLINA LoPEzZ, R.: «El principio de oportunidad en el proceso penal de menores (Anali-
sis comparado de los ordenamientos colombiano y espanol)», Nuevo Foro Penal, n.° 72,
Bogotd, 2009, pp. 61 vy ss.

41 LO5/2000, cit, Arts. 18,19y 27.

42  Loépez Pico, R.: «La intervencion del Ministerio Fiscal en la fase de instruccion del pro-
ceso penal de menores: mecanismos de desjudicializaciéon», Revista de derecho y Proceso
Penal, n.° 58, 2020, pp. 19y ss.

43 GRANDE SEARA, P.: «Incoacion del Expediente de Reforma y Fase de Instruccién», en
AAVV.: Proceso Penal de Menores, Tirant lo Blanch, Valencia, 2008, pp. 140 vy ss.

44  GONzALEz TASCON, M. M.: op. cit., pp. 221.

45 LoPEZ LOPEZ, A. M.: Ley Orgéanica de Responsabilidad Penal de los Menores, (Comentarios,
Concordancias y Jurisprudencia), Editorial Comares, Granada, 2004, Pags. 159-161
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IV. Conclusion

Los menores son personas de edad que se encuentran en desarrollo y
poseen una serie de necesidades y derechos especificos, de entre los cuales
cabe destacar el derecho a la educacion. Es por esto que el sistema de justi-
cia juvenil, ademas de pretender dar una solucion a la comisién de ilicitos por
parte de menores, debe adaptarse a las necesidades y derechos inherentes a
los sujetos protagonistas del proceso.

Hay diversos instrumentos internacionales que establecen garantias, tales
como el hecho de que los operadores juridicos en contacto con menores que
han cometido una infraccion estén especializados, y el sistema —separado
del de adultos— se ajuste a las necesidades de los menores, implicando que
el proceso de responsabilidad penal sea el ultimo recurso y la respuesta que
se le ofrezca al menor infractor sea de corte educativo.

A pesar de que aun queda mucho camino por delante, podria decirse que
el sistema de justicia juvenil espanol esta bastante ajustado a los estandares
internacionales recomendados por Naciones Unidas, estableciendo la espe-
cializacion de los operadores juridicos, mecanismos de desjudicializacién de
los casos menos graves y medidas de corte educativo.
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l. Introduccion

El Convenio de La Haya de 13 de enero de 2000 es el instrumento con-
vencional de mayor calidad técnica en las soluciones que garantizan la pro-
teccion de los adultos vulnerables en situaciones de trafico juridico externo.
Mas alla del nimero de Estados contratantes?, las respuestas del Convenio a
los problemas de competencia judicial internacional, ley aplicable y recono-
cimiento y ejecucion de decisiones dictadas por otros Estados contratantes,
ademas de la cooperacién de autoridades, constituyen una importante pieza
técnico-juridica en el engranaje de la proteccion de los colectivos de adultos
«fragiles» en supuestos transfronterizos.

Para el sistema espanol de Derecho internacional privado (en adelante
DIPr), la adhesion al Convenio (en lo sucesivo CH2000) permitiria superar
algunas inconsistencias y lagunas de nuestras normas reguladoras internas.
Asi lo indica S. ADROHER BIosCA®.

Por ejemplo, puede suceder que, a la luz de las normas internas de DIPr, nues-
tros tribunales carezcan de competencia judicial internacional para adoptar medi-
das de apoyo respecto de espanoles que residen en el extranjero (art. 22 LOPJ);
o que el ordenamiento juridico que eventualmente tuviera que aplicar un tribunal
espanol para, por ejemplo, modificar la capacidad de obrar (ley nacional, ex art.
9.1 Cc) no esté prevista en ese ordenamiento extranjero (el art. 9.6 Cc no incluye la
capacidad de obrar en su &mbito de materias); o, que en los poderes de represen-
tacién conferidos por el adulto exista un mandato preventivo sometido a derecho
extranjero que pretenda desplegar efectos en Espana (el art. 10.11 Cc no da una
respuesta satisfactoria). Y, finalmente, en sede de reconocimiento de las medidas
de apoyo dictadas en otro pais respecto de un espanol que resida en el extranjero,

1 Convenio de 13 de enero de 2000 sobre Proteccion Internacional de los Adultos. En lo
sucesivo Convenio de La Haya de 2000, CH2000 o, simplemente, el Convenio. Texto com-
pleto disponible en: https://www.hcch.net/es/instruments/conventions/full-text/?cid=71
[Consultado 22-03-2023].

2 A la fecha de entrega de este texto escrito (marzo 2023) constan 20 Estados contratantes
de los que 15 son Estados miembros de la UE (Alemania*, Austria*, Bélgica*, Chipre*,
Estonia, Finlandia*, Francia*, Grecia*, Irlanda*, Italia*, Letonia, Luxemburgo*, Malta*,
Paises Bajos*, Polonia*, Portugal*, Republica Checa*). Los sefnalados con asterisco (*)
son Estados parte de la Convencion de las Naciones Unidas sobre los Derechos de las Per-
sonas con Discapacidad, hecha en Nueva York el 13 de diciembre de 2006. Espana no se
ha adherido al CH2000 pero si es Estado parte de la Convenciéon de Nueva York de 2006
(BOE 96, de 26 abril 2008).

3 En ADROHER BIosca, S., «La proteccion de adultos en el Derecho internacional privado
espanol», Revista Espariola de Derecho Internacional, enero-junio, 2019, vol. 71/1, pp. 163-
185; Ip., «La proteccion de adultos en el Derecho internacional privado espanol: desafios y
puesta al dia», Ponencia 6 de julio de 2022. Curso de Formacion — Escuela Judicial (CGPJ),
sobre la proteccion de adultos vulnerables en situaciones transfronterizas y de las garantias
procesales de los adultos vulnerables en procesos penales (cortesia de la autora).

164


https://www.hcch.net/es/instruments/conventions/full-text/?cid=71

LA PROTECCION INTERNACIONAL DE ADULTOS VULNERABLES: SOLUCIONES DEL CONVENIO...

el sistema espanol, aunque favorable al reconocimiento, presenta las dificultades
en la medida en que ha de discernirse el tipo de proceso en origen (contencioso
o de jurisdiccién voluntaria) para determinar el régimen juridico aplicable al reco-
nocimiento.

Merece recordarse brevemente que la discusion acerca de si la normativa mate-
rial espanola anterior a la reforma de la Ley 8/2021, de 2 de junio por la que se
reforma la legislacion civil y procesal para el apoyo a las personas con dis-
capacidad en el ejercicio de su capacidad juridica* era o no respetuosa con los
principios del art. 12 de la CNY2006 quedd zanjada por nuestro Tribunal Supremo
en varias resoluciones. Por ejemplo, el TS: (1) sostuvo que las figuras de la tutela y
la curatela, junto a otras figuras como la guarda de hecho y el defensor judicial, son
eficaces para la proteccion de la persona en muchos supuestos y que es desde la
perspectiva de la eficacia de la proteccion como deben interpretarse los preceptos
del Cédigo civil y de la Ley de Enjuiciamiento civil (STS 298/2017, de 16 de mayo);
(2) descarté que nuestro procedimiento de modificacion de la capacidad y la cons-
titucién de la tutela y la curatela fueran discriminatorios y contrarios a los principios
de la Convencion (STS 716/2015, de 15 de julio); (3) asentdé que la modificacion de
la capacidad y la constitucion de un apoyo y una medida de proteccion no era algo
rigido sino flexible y que debia adaptase a la concreta necesidad de proteccion de
la persona afectada, sefalando que esto plasma en la idea de la «graduacion de la
incapacidad» y en la «valoracion del contexto en que se desarrolla la vida de cada
persona» (STS 341/2014, de 1 de julio); (4) indicd que el «juicio de capacidad» de
nuestro sistema se concebia como una valoracion concreta y particularizada de
cada persona que permitia llevar a cabo un «traje a medida» (SSTS 341/2014, de 1
de junio y 244/2015, de 13 de mayo).

Pues bien, el sistema de previsidon de apoyos instaurado en la Ley 8/2021, de 2
de junio esta inspirado directamente en el art. 12 de la CNY2006. Destacar, entre
otros aspectos, las provisiones judiciales de apoyo: (1) ya no se precisa un nuevo
pronunciamiento sobre la capacidad de la persona, es decir, desaparece el juicio de
incapacitacion y la actuacioén judicial se centra en la provision de apoyos (art. 249
Cc); (2) dentro de las medidas de apoyo, la ley contempla las de naturaleza volunta-

Unicamente dos articulos de DIPr (arts. 9.6 y 10.8) fueron reformados por la Ley 8/2021.
Una valoracion critica sobre la reforma desde la perspectiva del DIPr, en: CALvO CARAVACA,
A. L./ CARRASCOSA GONZALEZ, J., «Ley aplicable a la proteccion de personas mayores de
edad en Derecho internacional privado espanol. Reflexiones criticas sobre la modifica-
cién del articulo 9.6, parrafo segundo, del Cédigo civil» en La reforma de la discapacidad,
vol. |, Cap. XI. Fundacion Notariado-Dykinson, 2022; CHELIZ INGLES, M. C., «Medidas de
proteccion a los mayores de edad discapacitados, en un entorno internacional», Diario La
Ley, n.° 9541 de 20/12/2019, p. 5; DURAN AvAGoO, A., «Nuevos escenarios en la proteccion
internacional de adultos», en Proteccién juridica de los mayores (MARTINEZ GALLEGO, E.
M., coord.), La Ley, 2004, 443-460; VAQUERO L6PEZ, C., «Nuevas normas de Derecho Inter-
nacional Privado estatal en materia de proteccién de adultos y de menores», en Anuario
espanol de Derecho internacional privado, t. XVI, 2016, pp. 395-414.
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ria, la guarda de hecho, la curatela y el defensor judicial (art. 250 Cc) siendo que la
provision judicial interviene en las medidas que afectan a la curatela y al defensor
judicial; (3) tanto la regulacion de los apoyos como la provision judicial de los mismos
se centra en la persona en su voluntad, deseos y preferencias; (4) en la Ley 8/2021
no existe una referencia al interés superior de la persona con discapacidad que si
aparece en la CNY2006. Se trata de preservar la autonomia de la voluntad y no con-
traponer el interés de la persona con su voluntad, deseos y preferencias; (5) mas
compleja es la provisién judicial de apoyos en relacion con la curatela ya que implica
un doble enjuiciamiento: el juicio de capacidad y de necesidad de la medida (art.
268 Cc) y la cuestion del nombramiento de un curador (art. 276 Cc) cuando existe
auto curatela (art. 271 Cc); (6) el juez queda vinculado por la designacion realizada
por el interesado bien directamente bien por delegacién (delegacion anticipada de
la auto curatela); en su defecto, la designacién recaera sobre un orden de personas

cuyo llamamiento es legal y por ende vincula al juez (arts. 276-277 CC)S.

En esta contribucién sostenemos que Espana deberia firmar el CH2000
para mejorar su sistema de DIPr. La discusién en circulos académicos vy juri-
dicos de nuestro pais se centra en e/ cuando y en si ha de modificarse la Ley
8/2021 para cumplir las previsiones del Convenio (en particular la correcta
coordinacion de las actuaciones administrativas y judiciales, los efectos
extraterritoriales de los certificados y los poderes de representacion). La doc-
trina espanola internacional privatista es favorable a la adhesién, aunque con
matices®: de una parte, no pierde de vista los profundos cambios en la «car-
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EI TS ya se ha pronunciado sobre la aplicacion de la Ley 8/2021. Ante la duda acerca de
si pueden acordarse medidas de apoyo «en contra» de la voluntad de la persona afectada
(por ejemplo, por una enfermedad mental), el TS concluye que si es posible a la luz de la
propia ley (STS 589/2021, de 8 de septiembre) y que deben ser proporcionadas y ajustadas
al tiempo que resulte necesario. En cualquier caso, las salvaguardias han de estar sujetas
al examen periddico del juez. En relacion con la duda sobre si el juez puede declarar la (in)
idoneidad de una persona designada en un documento de auto curatela, el TS ha dejado
claro que este juicio corresponde al juez (no a los servicios sociales) debiendo motivar en
su resolucién las razones que determinan que esa persona no es idénea para el cargo de
curadora (STS 706/2021, de 19 de octubre). Fuente: Ponencia del magistrado de la Sala
1.2 del Tribunal Supremo IGNACIO SANCHO GARGALLO, «El sistema de provisién judicial de
apoyos ideado por la Ley 8/2021» en Curso de Formacion — Escuela Judicial (CGPJ), sobre
la proteccion de adultos vulnerables en situaciones transfronterizas y de las garantias proce-
sales de los adultos vulnerables en procesos penales (cortesia del autor).

Desde la perspectiva del DIPr, y en consonancia con la Ley 8/2021, véanse las ponencias
de las profesoras Adroher Biosca y Diago Diago en la Conferencia auspiciada por el Institut
Notarial de Dret Internacional Privat (INDIP) celebrada el 23 de marzo de 2022. Disponible
en: https://www.youtube.com/watch?v=VKkvBje8cqY. [Consultado 22-03-2023]. Mientras
que la ponencia de S. ADROHER sobre «El Convenio de La Haya de 2000 en materia de pro-
teccion de adultos: argumentos en torno a su eventual ratificacién», ejemplifica las inconsis-
tencias y lagunas de la vigente regulacion de las normativa de DIPr interna, la ponencia de P.
DiAGo sobre «El apoyo a las personas con discapacidad y el Derecho internacional privado
espanol: la regulacion actual», hace hincapié en las mejoras técnicas y en las disfunciones
de las normas de DIPr vigentes. En ambas ponencias se toman en cuenta los principios del
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tografia» de la discapacidad tras la reforma y, de otra parte, es consciente de
que el Informe del Instituto de Derecho Europeo de 21 de marzo de 2020 ha
interpelado a la UE para que tome una postura mas activa hacia los Estados
miembros que aun no se han adherido al CH2000 (A. MuNoZ7).

Al mismo tiempo no es posible pasar por alto la iniciativa europea de 21
de diciembre de 2021 que pretende una armonizacién de las normas de DIPr
para que la proteccion de adultos vulnerables sea la misma en toda la UE. La
necesidad de armonizacion de las normas de DIPr mediante un Reglamento
europeo aparentemente es una cuestién pacifica entre los expertos de la
Comisién. Més controvertida resulta la posicion de algunos Estados miem-
bros acerca de si la materia de proteccién de adultos vulnerables entra o no
en el ambito del DIPr europeo de la familia (a efectos del procedimiento pre-
visto en el art. 81.3 TFUE) y si la UE tiene una competencia externa paralela
que incluya la posibilidad de celebrar convenios internacionales en la materia
(via art. 261TFUE). Expertos e investigadores académicos en sus opiniones
(discussion) e informes (papers®) han puesto de relieve que despejar ambas

art. 12 de la CNY2006 y las normas materiales internas (Ley 8/2021). Bien es cierto que algu-
nos académicos consideran que el Convenio, terminolégicamente hablando, ha quedado
superado por la CNY2006. La Conferencia de La Haya es consciente de este desfase. En el
documento de 12 de octubre de 2022 ya se incluye la posible eliminaciéon de los términos
«guardianship» y curatorship» del texto convencional (en revision) y las opiniones de exper-
tos de 35 paises de los cinco continentes que han senalado: «It was noted that a number
of States have put in place guardianship or curatorship institutions based on supported
decision-maling mechanisms». Véase Pos0603sible Amendments to the 2000 Protection of
Adults Convention (nov. 2022). Disponible: https://www.hcch.net/es/publications-and-stu-
dies/details4/?pid=6795&dtid=57 [Consultado 22-03-2023]

7 En las Conclusiones del Consejo sobre la proteccion de los adultos vulnerables en el con-
junto de la Unién Europea de 19 de agosto de 2021 se pide a los Estados miembros que:
(...) «promuevan un mayor conocimiento del Convenio de La Haya de 2000 en los érganos
jurisdiccionales y entre los profesionales y todas las partes que intervienen en su apli-
cacién (...); que avancen en los procedimientos de ratificacion del Convenio de La Haya
de 2000, a fin de ultimar la ratificacion lo antes posible (...); que inicien lo antes posible
o impriman impulso a las consultas nacionales sobre una posible adhesion al Convenio
de La Haya de 2000, en el caso de los restantes Estados miembros; que se aseguren de
que las medidas nacionales de proteccion de los adultos vulnerables son acordes a la
CDPD» (DOUE C 330I, de 17/8/2021). Sobre este informe, véase MuNoz, A., «Notas sobre
el Informe del Instituto de Derecho Europeo acerca de la proteccion de adultos en situa-
ciones internacionales», en Cuadernos de Derecho Trasnacional (octubre 2020), vol. 12, n.°
2, pp. 1099-1105. Disponible en: https://www.europeanlawinstitute.eu/projects-publica-
tions/completed-projects-old/protection-of-adults/ [Consultado 22-03-2023]

8 Por ejemplo, en el documento (Position Paper) de 26 de marzo de 2022, de la European
Association of Private International Law (EAPIL), su Grupo de Trabajo liderado por el pro-
fesor Pietro Franzina (Milan) y en el que participan Estelle Gallant (Toulouse 1), Cristina
Gonzélez Beilfuss (Barcelona), Katja Karjalainen (Finlandia), Thalia Kruger (Amberes/
Antwerp), Taméas Szabados (E6tvos Lorand University) y Jan von Hein (Freiburg) sostiene
una posicion en cuanto a que la UE no debe firmar el Convenio si los Estados Miembros,
en su totalidad, no se adhieren al mismo. Asimismo, y ya en 2016, se pronunciaba KATIA
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cuestiones es previo a cualquier otra consideracién. En concreto, cobmo coor-
dinar la accion exterior de la UE y la de los Estados miembros en relacion con
la adhesion al Convenio de la Haya de 2000°. Con todo, parece que primara
la postura de la Comisién en el sentido de que la accién de la UE en este
nivel normativo es acuciante para acabar con el actual estado fragmentario
de la regulacién en cada Estado miembro. Y es por lo que se apuesta por una
combinacién donde la accion exterior de la UE asegure la adhesion de los
Estados miembros al CH2000'°.

Como ha recordado F.J. FORcADA MIRANDA'' tanto los postulados de la
CNY2006 como los principios de la Carta de los Derechos Fundamentales de
la Unién Europea han de ser respetados por todas las normas del ordena-
miento juridico espanol. Si las normas internas de DIPr sobre proteccion de
adultos vulnerables tienen las carencias ya senaladas, y la UE insiste a los
Estados miembros para que se adhieran al CH2000, la «espera» de la parte
espanola tiene dificil justificacion. Asimismo, y aunque el CH2000 sea anterior
a la CNY2006 sus postulados son respetuosos con los principios de los articu-
los 3y 12'2. No cabe pues reproche al CH2000 sobre el particular.

KARJALAINEN, de la Universidad de Helsinki, a favor de la adhesion de la UE al CH, 2000
por considerar poco factible logar un consenso entre los Estados Miembros para legislar
la materia mediante un Reglamento. Igualmente abogaba por la necesidad de promover
la firma del Convenio entre los Estados Miembros y ponia de relieve las disfunciones de
las normas de conflicto espanolas para la determinacién de la capacidad (ley nacional en
virtud del art. 9.1 CC vs ley de la residencia habitual para las medidas de proteccién de
acuerdo con el art. 9.6 Cc). Vid., K. KARJALAINEN, «Ancianos, movilidad y derecho inter-
nacional privado. El punto de vista de la Unién Europea», en Working Papers 2/2016 Jean
Monet Chair-European Private Law-Universitat de Barcelona. Disponible en: http://diposit.
ub.edu/dspace/handle/2445/104557 [Consultado 22-03-2023]

9 Comision Europea, Civil judicial cooperation — EU-wide protection for vulnerable adults. Sitio
web:  https://ec.europa.eu/info/law/better-regulation/have-your-say/initiatives/12965-Ci-
vil-judicial-cooperation-EU-wide-protection-for-vulnerable-adults_en [Consultado 22-03-
2023]. Sobre este llamamiento a la accion, FRANCINA, P., «La proteccion internacional de
adultos vulnerables: un llamamiento a la accion a nivel de la Union Europea», Anuario
Espanol de Derecho Internacional Privado, t. XVI, 2016, pp. 127-145.

10 PosITIoN PAPER in response to the European Commission’s public con-
sultation on an EU-wide protection for vulnerable adults. Disponible en:
https://ec.europa.eu/info/law/better-regulation/have-your-say/initiatives/
12965-Civil-judicial-cooperation-EU-wide-protection-for-vulnerable-adults/F2953287_en
[Consultado 22-03-2023]. Al cierre de esta contribucion la Comisién ha publicado la pro-
puesta de Reglamento (Bruselas, 31-05-2023 (COM)2023, 280 final).

11 ForRcADA MIRANDA, F. J., «La proteccion juridica transfronteriza de los adultos vulnerables
en la Unién Europea», Ponencia 4 de julio de 2022. Curso de Formacion — Escuela Judicial
(CGPJ), sobre La proteccion de adultos vulnerables en situaciones transfronterizas y de las
garantias procesales de los adultos vulnerables en procesos penales (cortesia del autor).
Francina, P.

12  Reparese que el texto convencional de La Haya tuvo en cuenta los 28 puntos de la Reco-
mendacion 99 4(1) de 23 de febrero de 1999, del Comité de ministros del Consejo de
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Dicho lo anterior, pasamos a comentar algunos de los aspectos del CH2000
con el fin de ofrecer un panorama esquematico de sus soluciones. Para ello
se ha seguido la clasificacién clasica de DIPr por sectores de problemas,
coincidentes con las previsiones del texto convencional (competencia, ley
aplicable, reconocimiento y ejecucidon y cooperacién). Previamente, se rea-
liza una introduccion a la finalidad y &mbitos de aplicacion del Convenio. Y se
termina con unas reflexiones a modo de conclusiones valorativas'®, ademas
de la bibliografia de referencia.

Il. Finalidad y ambitos de aplicacion del CH 2000
I1.1. Finalidad

El objetivo del Convenio es asegurar la proteccion en situaciones interna-
cionales de los adultos que, debido a una alteracion o insuficiencia de sus
facultades personales, no estan en condiciones de velar por sus intereses
(Predmbulo, par. 1). Se trata de evitar los conflictos entre los sistemas juridicos
y, por consiguiente, tratdndose de situaciones internacionales el Convenio
tiene por objeto determinar (art. 1.2): el Estado cuyas autoridades son com-
petentes para tomar medidas de proteccién de la persona o de los bienes
del adulto (sector de problemas de competencia judicial internacional); la ley

Europa sobre los principios referentes a la proteccién juridica de los mayores incapacita-
dos. También el texto de La Haya es respetuoso con el art. 12 CNY2006, que es la clave
de boveda del sistema de proteccion. Senala que las personas con discapacidad tienen
capacidad juridica en igualdad de condiciones con los demas en todos los aspectos de la
vida (apartado 2) y exige asegurar el establecimiento de medidas relativas al ejercicio de
esta capacidad juridica proporcionando salvaguardias adecuadas y efectivas que respe-
ten los derechos, la voluntad y la preferencia de la persona (apartado 4). De los trabajos
sobre la CNY2006 resultan relevantes para el DIPr: ALvarez TORNE, M., «Current issues in
the protection of adults from the perspective of Private international law», Revista Elec-
tronica de Estudios Internacionales, n.° 32, 2016; BELLIDO, C., «La capacidad juridica de
las personas con discapacidad: andlisis del articulo 12 de la Convencion Internacional de
Nueva York», en Instituto de Derecho Iberoamericano, seccion Tribuna, marzo, 2022. Dis-
ponible en: https://idibe.org/tribuna/la-capacidad-juridica-las-personas-discapacidad-ana-
lisis-del-articulo-12-la-convencion-internacional-nueva-york/ [Consultado 22-03-2023].
VICENTE BLANCO, D. J., «La proteccion de los adultos en el derecho internacional privado
codificado por la Conferencia de La Haya», Onati Socio-Legal Series — Instituto Internacio-
nal de Sociologia, vol. 1, n.° 8, 2011, pp. 1-23.

13  Este comentario al texto convencional tiene su origen en la ponencia impartida por la
autora en el Curso organizado por la Escuela Judicial y el Consejo General del Poder Judi-
cial el 6 de julio de 2022 sobre La proteccion de adultos vulnerables en situaciones trans-
fronterizas y de las garantias procesales de los adultos vulnerables en procesos penales. Su
referencia es VARGAS GOMEZ-URRUTIA, M., «Una aproximacion al Convenio de 13 de enero
de sobre la proteccion internacional de los adultos: fortalezas y debilidades» Ponencia
curso CGPJ-Escuela Judicial, julio 2022 (inédita).
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aplicable por estas autoridades en el ejercicio de sus competencias (sector
de problemas de ley aplicable); la ley aplicable a la representacién del adulto;
asegurar el reconocimiento y la ejecucion de las medidas de proteccion en
todos los Estados contratantes; establecer entre los Estados contratantes la
cooperacion necesaria para conseguir los objetivos del Convenio.

En la consecucion de este objetivo y, consiguientemente, en la estructura
de las normas de DIPr., ya sea en su vertiente conflictual unilateral o bilateral,
se considera como cuestion primordial el interés del adulto y el respeto a su
dignidad y a su voluntad'*. En este sentido, las soluciones del Convenio res-
ponden a la idea de atender los intereses en presencia en la concreta relacion
juridica tomando en cuenta la posicién de posible debilidad estructural de los
adultos concernidos (adultos «fragiles»)®.

11.2. Ambito de aplicacion del Convenio: personal,
temporal, espacial y material

/Quién es adulto y como se interpreta la expresion que tenga mermadas
sus facultades? (dmbito de aplicacion personal). El Convenio define al adufto
como una persona que haya alcanzado la edad de 18 anos (art. 2.1) y que
tenga mermadas sus facultades personales (art. 1.1). El limite de los 18 afnos
coincide légicamente con el limite maximo establecido en el Convenio de la

14 Véase en PEREZ VERA, E. Opera Selecta — Estudios de Derecho internacional (J. A. CARRI-
LLO SALCEDO / J. M. ESPINAR VICENTE, Dirs.), UNED, 2012, pp. 684-705, esp. pp. 684 y 695.
Y los comentarios comparando los dos convenios de La Haya (menores 1996 y adultos
2000) de A. BoRrRAs, «La proteccion internacional del nifo y del adulto como expresion
de la materializacién del derecho internacional privado: similitudes y contrastes», Pacis
Artes — Obra Homenaje al profesor J. D. Gonzalez Campos, Edisofer-REDI, 2005, pp. 1287-
1308. Sobre este Convenio, la profesora PEREZ VERA, en su discurso de Ingreso en la Real
Academia de Jurisprudencia y Legislacién de Granada, en el ano 2000, senalaba que en
la construccién e interpretacion de las excepciones a la plena capacidad de obrar de los
adultos (vulnerables) decia que la positivacién de su proteccion y las obligaciones juridi-
cas deben articularse teniendo en cuenta el principio que afirma la esencial dignidad de la
persona humana y el respeto a los derechos humanos. En cuanto a su dmbito de aplicacion
personal, como bien indicaba PEREz VERA, el Convenio cubre todas las hipdtesis, desde los
sistemas que condicionan la adopcion de medidas de proteccion a la existencia formal de
una incapacitacion hasta aquellos que admiten, sobre todo en relacién con las personas
mayores 0 muy mayores, que cabe una intervencion protectora sin declaracién formali-
zada de incapacidad (ad. ex. en derecho aleman). También la Ley 8/2021, de 2 de junio que
modifico, entre otros, los arts. 249 y 250 Cc lo contempla.

15  LAGARDE, P, Informe explicativo al Convenio de La Haya de proteccion sobre proteccion
internacional de adultos (nueva edicion revisada, abril, 2017), Publicaciones de la Con-
ferencia de la Haya de Derecho internacional privado, p. 49. En lo sucesivo, sera citado
como Informe LAGARDE, v.2017.
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Haya sobre protecciéon de menores de 1996'¢. En este sentido se evitan los
problemas de delimitacién del &mbito de aplicacién de ambos convenios en
lo que se refiere a las personas.

Toda vez que la proteccion de determinados adultos es la guia que permite
definir el ambito de aplicacion del Convenio, y por consiguiente las medidas
a adoptar (art. 4), la definicion de la proteccion evita utilizar acepciones juri-
dicas como incapaz o incapacitado prefiriendo una descripcién objetiva de
adulto necesitado de proteccion. En este sentido, el texto hace referencia a
dos elementos de hecho: (1) la disminucion o insuficiencia de las facultades
personales del adulto. Por ejemplo, quedan excluidos los adultos victimas de
violencia externa (ad. ex., mujeres maltratadas que requeririan intervencion
de medidas de tipo policial). Como se senala en el INFORME LAGARDE, los
adultos que el Convenio aspira a proteger son aquellos que «padecen una
insuficiencia de sus facultades mentales, asi como las personas de avanzada
edad que sufren una disminucion de esas mismas facultades, especialmente
las personas afectadas por la enfermedad de Alzheimer»; y (2) que dicha dis-
minucion sea de tal indole que e/ adulto no esté en condiciones de proteger
sus intereses.

La interpretacién de este elemento ha de ser amplia incluyendo no solo los
intereses patrimoniales del adulto, sino también los personales y de salud.
Por ejemplo, el hecho de que el adulto desatienda gravemente el interés
personal o patrimonial de los familiares de los que es responsable también
puede ser sintoma de la alteracion de sus facultades'’.

Normas transitorias y ambito de aplicacion temporal. La aplicacién tempo-
ral del Convenio presenta una doble perspectiva. De una parte, el momento
temporal que ha de tomarse en cuenta para la aplicacion de las normas de
competencia judicial internacional, para el reconocimiento y ejecucion y para
los poderes de representacion (art. 50). Y, de otra parte, la entrada en vigor
propiamente dicha.

En cuanto a las normas de competencia judicial internacional, sélo se apli-
cardn en un Estado a partir de la entrada en vigor del Convenio en dicho
Estado. En ese sentido, las medidas adoptadas en virtud de las normas de
competencia anteriormente vigentes no quedaran invalidadas por el hecho de
la entrada en vigor del Convenio, incluso si las autoridades que las adoptaron
no tuvieren ya competencia en virtud de las reglas del Convenio. En cuanto
a las normas sobre reconocimiento y ejecucion, el Convenio se aplicara a las

16 Convenio relativo a la competencia, la ley aplicable, el reconocimiento, la ejecucion y la coo-
peracion en materia de responsabilidad parental y de medidas de proteccion de los nifios,
hecho en La Haya el 19 de octubre de 1996. Instrumento de ratificacion, BOE n.° 291, de 2
de diciembre de 2010. En lo sucesivo, Convenio de La Haya sobre proteccién de menores
o CH menores, 1996.

17 Informe LAGARDE, v.2017, p. 49.
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medidas adoptadas después de su entrada en vigor tanto en el Estado de
origen como en el Estado de requerido. Por tanto, las adoptadas anterior-
mente deberan ser reconocidas conforme a las reglas del derecho interno del
Estado requerido. Finalmente, /os poderes de representacion conferidos antes
de la entrada en vigor del Convenio también se reconoceran si se hubieran
otorgado siguiendo las reglas del art. 15. Dicho precepto se refiere a la ley
aplicable a la existencia, alcance, modificacion y extincién de los poderes de
representacion. Esta extensidn del ambito de aplicacion temporal no obliga a
reconocer los actos de ejecucién en aplicacion de dichos poderes antes de la
entrada en vigor del Convenio en el Estado de que se trate.

De acuerdo con su articulo 57.1, el Convenio entr6 en vigor el 1.° de enero
de 2009'8. La entrada en vigor para cada Estado que lo acepte o apruebe pos-
teriormente serd e/ dia primero del mes siguiente a la expiracion de un periodo
de 3 meses después del depdsito del instrumento de ratificacion, aceptacion
aprobacion o adhesion (art. 57.2)°

Desde el punto de vista geografico, el Convenio no contiene ninguna delimi-
tacion de las personas a las que les resulte aplicable. Es decir, no establece un
presupuesto de aplicacién de tipo personal como sucede en otros textos inter-
nacionales, sobre todo en el &mbito de la UE. En consecuencia, su «ambito de
aplicacion geogréfico» varia en funcién de cada una de sus disposiciones. Por
ejemplo, cuando las normas de competencia se refieren a las autoridades de
la residencia habitual del adulto, el Convenio se aplicard a todos los adultos
que tengan su residencia habitual en ese Estado contratante. Si el Convenio
establece una norma de conflicto de leyes en relacion con la representacion
del adulto, esta norma sera aplicable a todos los adultos cualquier que sea su
nacionalidad o lugar de residencia, salvo disposicién en contrario?.

/Cual es el ambito de aplicacion material del CH2000? Mientras que las
medidas de proteccion de adultos estan enumeradas en el articulo 3, las
materias excluidas se indican en el articulo 4. La enumeracion del articulo
3 es meramente ilustrativa, aunque extensa pues intenta cubrir un amplio
espectro de situaciones. Asi, el Convenio se aplicara:

— A la determinacion de la incapacidad y el establecimiento de un régi-
men de proteccion. De acuerdo con el Informe Lagarde (punto 20),

18 Entrada en vigor: el dia primero del mes siguiente a la expiracién de un periodo de tres
meses después del depdsito del tercer instrumento de ratificacion, aceptaciéon o aproba-
cién previsto por el articulo 53.

19 Las Partes contratantes de este Convenio que también revisten la calidad de Miembro de
la HCCH (es decir, de la Organizacion) puede consultarse en: https://www.hcch.net/es/
instruments/conventions/status-table/?cid=71 [Consultado 22-03-2023]

20 Se trata en este sector de problemas (ley aplicable) de una norma de caracter universal
(como en la mayoria de los Convenios de La Haya de ley aplicable). Informe LAGARDE,
v.2017, p. 50.
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este régimen puede ser general o parcial, puede afectar Unicamente
a determinados actos del adulto o solo a un sector de su actividad.
Igualmente, la incapacidad puede ser parcial.

La colocacion del adulto bajo la proteccion de una autoridad judicial o
administrativa. Esta protecciéon no implica necesariamente una decla-
racion de incapacidad del adulto. De acuerdo con el Informe Lagarde
(punto 21), «el adulto puede seguir a cargo de sus asuntos o seguir
administrandolos sin la asistencia de terceras personas y ser colo-
cado bajo la proteccién de una autoridad judicial o administrativa (se
corresponde por ejemplo con la institucién francesa de la «guardia
judicial» o placement sous sauvegarde de justice).

La tutela, curatelas y otras instituciones analogas. En estos casos se
entiende que el adulto necesitara ser representado de manera con-
tinuada o simplemente asistido, supervisado o aconsejado en sus
actos de la esfera civil (Informe Lagarde, punto 22).

La designacion y funciones de toda persona u organismo encargado
de ocuparse de la persona o de los bienes del adulto, de representarlo
o de asistirlo. En este caso, la persona puede ser un tutor, un curador
y también mero gestor tutelar en el caso en que no se haya conside-
rado necesario constituir una tutela completa. También incluye, por
ejemplo, un tutor ad hoc que sea nombrado para representar al adulto
en un caso de conflicto de intereses con su representante legal o tam-
bién en un centro sanitario o en una residencia de ancianos facultado
para tomar decisiones médicas relativas al adulto en ausencia de su
representante legal (Informe Lagarde, punto 23).

La colocacion del adulto en un centro u otro lugar en el que pueda
prestarsele proteccion. Esta expresion suscité diferencias de interpre-
tacion entre las delegaciones participantes. Se queria eliminar por
cuanto se entendia que la colocacién de adultos en centros médicos
podria ser una medida que fuera en contra de la voluntad o sin el con-
sentimiento del interesado y por el conflicto incluso de orden publico
que deberian quedar fuera del Convenio. Se mantuvo sin embargo
por conservar la simetria con el Convenio sobre proteccion de meno-
res (Informe Lagarde, punto 24).

La administracion, conservacion o disposicion de los bienes del adulto.
En esta redaccion amplia se incluyen las operaciones patrimoniales
tales como la compraventa, gestion de valores, inversiones o liqui-
dacion de herencias deferidas al adulto (Informe Lagarde, punto 25)

La autorizacion de una intervencion puntual para la proteccion de la
persona o de los bienes del adulto. Por ejemplo, una intervencién qui-
rargica o la venta de un bien (Informe Lagarde, punto 26).
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Las materias excluidas del &mbito de aplicaciéon del Convenio (art. 4) son
taxativas (son /as que son) de donde, todo lo que no esté expresamente
excluido entrard en el &mbito de aplicacion del Convenio, salvo existencia de
otro texto convencional o internacional que regulase la cuestion concreta. La
razén de ser de las exclusiones recogidas en el articulo 4 puede obedecer a
que esa materia ya se encuentre expresamente regulada por otro Convenio
(por ejemplo las obligaciones de alimentos, la celebracion, nulidad y disolu-
cién del matrimonio asi como la separacion legal, los regimenes matrimonia-
les y los regimenes de la misma naturaleza aplicables a relaciones analogas
al matrimonio o los trust y las sucesiones); o a que su naturaleza sea de dere-
cho publico (fiscal, seguridad social, medidas publicas de salud, infracciones
penales o cuestiones migratorias).

lll. Reglas para la determinacion de la autoridad
competente

El Convenio prevé normas uniformes que determinan las autoridades con
competencia para adoptar las medidas necesarias de proteccion del adulto.
Asi, atribuye la competencia principalmente a las autoridades del Estado de
residencia habitual del adulto (art. 5) aunque, si se trata de refugiados adultos
son competentes las autoridades del Estado en cuyo territorio se encuentre
este (art. 6). También reconoce la competencia concurrente, aunque subsi-
diaria, de las autoridades del Estado de la nacionalidad del adulto (art. 7),
asi como una serie de competencias complementarias pero subordinadas
al consentimiento de las autoridades del Estado de la residencia habitual
(art. 8). De forma paralela, se admite la competencia de las autoridades del
Estado en el que se encuentren situados los bienes del adulto para adoptar
medidas de proteccién relativas a dichos bienes (art. 9) y del Estado en cuyo
territorio se encuentre el adulto o bienes que le pertenezcan para adoptar
medidas de urgencia (art. 10) o medidas de proteccién de la persona de
caracter temporal o territorial limitado (art. 11). Finalmente, se permite que
las autoridades con competencia inicial puedan solicitar a las autoridades de
otros Estados adoptar medidas de proteccién cuando ello redunde en interés
del adulto (art. 12).

lll.1. Consideraciones en torno al criterio general
de atribucion de competencia: la residencia
habitual del adulto

Varias ideas conviene retener para la comprension de la nocién de residen-
cia habitual y su juego como criterio de atribucion de competencia en el art.
5 y concordantes del Convenio. La atribucién de competencia a las autorida-
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des de la residencia habitual del adulto (para adoptar medidas de proteccion
tanto de la persona como de los bienes) es un criterio clasico tomado en el
mismo sentido que en el Convenio de 1996 sobre proteccion internacional
de menores. Aunque el Convenio no ofrezca una definicion de residencia
habitual, ello no es ébice para interpretar dicha nociéon de la misma manera
que en el resto de los convenios de La Haya (en particular el CH1996). En
este sentido, residencia habitual debe seguir siendo un concepto empirico
pues cualquier definicion tendria el inconveniente de poner en tela de juicio
la interpretacion de esta expresion en los demas convenios. El cambio de
residencia habitual o traslado del adulto a otro Estado contratante atribuira
la competencia a las autoridades del Estado de la nueva residencia, aunque
debe resaltarse que las medidas adoptadas en el primer Estado permanece-
rdn en vigor en sus propios términos hasta que nos sean modificadas, susti-
tuidas o revocadas por otra autoridad competente (art. 12).

Cuando se trate de adultos refugiados, desplazados o sin residencia habi-
tual cuya proteccién internacional sea necesaria organizar, el criterio de la
residencia habitual resulta inoperante. Se opta por la misma solucién del
CH1996 «a favor de las autoridades del Estado en cuyo territorio se encuen-
tren (estos adultos)», extendiéndose la misma solucion a los adultos cuya
residencia habitual no pueda determinarse (forum neccesitatis). Se arbitra
una prevision especial para el cese de esta competencia cuando el adulto
a que se refiere el art. 6 adquiera la residencia habitual en otro Estado con-
tratante. La respuesta del Convenio no es conferir de forma inmediata la
competencia general a las autoridades de este Ultimo Estado (art. 5.2) sino
mantener operativas las medidas ya adoptadas con caracter temporal y con
eficacia territorial limitada (art. 11).

I11.2. Atribucion de competencia a las autoridades
del Estado de la nacionalidad del adulto: su
caracter concurrente y subsidiario

El art. 7.1 otorga competencia a las autoridades de un Estado contra-
tante del que sea nacional el adulto. Este criterio no aplica a los casos com-
prendidos en el articulo 6 (adultos refugiados o que, debido a desérdenes
ocurridos en el Estado de su nacionalidad, sean internacionalmente des-
plazados). Conviene destacar que la referencia a «un Estado contratante»
significara que, si el adulto tuviera varias nacionalidades, la competencia se
atribuird concurrentemente a las autoridades de cada uno de los Estados de
los que fuera nacional (concurrencia de competencias). Como condiciones
de aplicacién de este foro, el precepto exige a las autoridades de la nacio-
nalidad comunicar su intencién de asumir la competencia a las autoridades
del Estado de la residencia habitual; estas autoridades no estardn obligadas
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a reconocer las medidas adoptadas por las autoridades de la nacionalidad
del adulto. Ademas de este requisito de la comunicacidn previa, se limita la
conservacién de la competencia a las autoridades de la nacionalidad solo
si consideran que estdn en mejores condiciones para valorar los intereses
del adulto.

El caracter o naturaleza subsidiaria de la competencia de las autoridades
de la nacionalidad del adulto se confirma en los apartados 2 y 3 del citado
articulo 7 al senalar que esta competencia no podra ejercerse en cuando las
autoridades competentes de la residencia habitual del adulto hayan infor-
mado a las autoridades del Estado de la nacionalidad bien que han tomado
todas las medidas requeridas por la situacion o bien que han decidido que
no se debe tomar ninguna medida o bien que exista un procedimiento en
curso ante ellas. En estos casos las autoridades de la nacionalidad deberan
renunciar a la competencia e incluso cerrar el procedimiento en el caso de
que ya estuvieran conociendo. Esta informacion se lleva a cabo mediante
un formulario donde se detalla la circunstancia o circunstancias referidas
en el art. 7, o en el art. 10 (medidas de urgencia) o en el articulo 11 estudio
de la adopcién de medidas o que se ha tomado ya una decision respecto
de las medidas.

111.3. Traslado de la competencia a un foro apropiado
(arts. 8y 9)

Puede suceder que las autoridades de la residencia habitual o las del
Estado en que se encuentre el adulto no sean las que estén mejor situadas
para valorar adecuadamente lo que mejor convenga al adulto en su interés.
El Convenio prevé una solucion especifica en los articulos 8 (para la persona)
vy 9 (para sus bienes) permitiendo que dichas autoridades motu proprio o
previa peticion de la autoridad de otro Estado contratante, requiera o solicite
que se tomen medidas de proteccién. En este caso, el Convenio prevé un
formulario de comunicacién donde se hace constar si es por propia iniciativa
0 a peticién de otra autoridad; si las medidas que se solicitan afectan a la
persona del adulto o si afectan a su patrimonio o a un determinado bien reco-
giendo asi los apartados del art. 8.2. del Convenio. De acuerdo con el ejem-
plo que ofrece el Informe Lagarde puede tratarse de un adulto que reside en
un Estado que no es el de su nacionalidad y que esté bajo la proteccion de
una persona que acaba de fallecer y que tiene un Unico familiar que pudiera
asumir la proteccién pero que tiene la residencia habitual en otro Estado.
Pues bien, en principio, las autoridades de dicho Estado estarian mejor situa-
das para valorar la idoneidad de este familiar y organizar las condiciones del
ejercicio de la proteccion. Se excluye en esta redaccion a las autoridades del
Estado de la nacionalidad del adulto dado que estas podran ejercer directa-
mente su competencia en virtud del art. 7.
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l11.4. Foro en casos de urgencia (art. 10)

De acuerdo con el articulo 10 del Convenio, las autoridades de cualquier
Estado contratante en cuyo territorio se encuentre el adulto o algun bien
perteneciente al mismo tienen competencia para tomar medidas de protec-
cién necesarias en casos de urgencia. Se entiende que se estd ante un caso
de urgencia cuando la situacion no puede ser remediada Unicamente con la
intervencién de las autoridades de la residencia habitual (o las de la nacio-
nalidad de conformidad con los preceptos ya examinados mas arriba). Se
presume, pues, que si no se interviene de modo urgente se pudiera irrogar
un perjuicio irreparable a la persona o bienes del adulto.

Esta excepcién a la norma general de competencia ha de interpretarse de
manera restrictiva, sin que pueda entenderse que el art. 10 es una norma de
atribucién de competencia general. Su caracter excepcional, si bien concurrente
con el foro de la residencia habitual, se justifica por la premura y en evitacion
de retrasos. Por ejemplo, si el adulto no se encuentra en su lugar de residencia
habitual y debe ser sometido a una intervencion quirdrgica urgente una dilacién
en la adopcion de la medida por las autoridades competentes podria ser letal si
llegase demasiado tarde?’.

Los efectos de las medidas adoptadas en virtud de este precepto cesaran
tan pronto como las autoridades competentes hayan tomado las medidas
exigidas por la situacién (apartado 2). Y en el caso de que el adulto tenga
su residencia habitual en un Estado no contratante, los defectos cesaran en
cada Estado contratante tan pronto sean reconocidas por las autoridades
de otro Estado (este reconocimiento dependerd del Derecho nacional de
cada pais). Finalmente, el apartado 4 del articulo 10 establece un deber
de informacion de las medidas tomadas a las autoridades de la residencia
habitual del adulto utilizandose a tal fin el Formulario intitulado /nformacion
sobre las medidas de proteccion relativas a un adulto anexo al Convenio.

IV. Criterios de conexion para la determinacion de
la ley aplicable

Como regla general, al ejercer las competencias de conformidad con el
Convenio, las autoridades de los Estados contratantes aplicardn su propia
legislacidon. La excepcién a la regla general de ley aplicable se refiere a los
poderes de representacién. El CH2000 se aparta de las soluciones previstas
en el CH1996 en la medida en que el adulto puede organizar anticipada-
mente su régimen de proteccién y elegir la ley aplicable a los poderes de
representacion. Veamos brevemente esta estructura.

21 Informe LAGARDE, v.2017, pp. 69-70.
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IV.1. Ley aplicable a las medidas de proteccion (arts.
13-14)

La coincidencia forum-ius facilita a la autoridad competente aplicar la ley
que mejor conoce. Se entiende que la aplicacién de la /ex fori como lex aucto-
ritatis facilitarad dicha ejecucion por el hecho de que van a ser conformes a la
ley de dicho Estado (art. 13). No obstante, y como cldusula de excepcion a la
regla anterior, el Convenio prevé una regla —basada en el interés del adulto—
que permite aplicar o tenerse en cuenta la ley de otro Estado con el que la
situacion tenga un vinculo estrecho (art. 13)%2.

En relacién con las condiciones de aplicacion de la medida, si el adulto
cambia de residencia habitual las medidas de proteccion y su aplicacion se
regirdn por la ley de ese otro Estado. La expresién condiciones de aplica-
cion tiene un sentido amplio. Este precepto pretende paliar las medidas de
proteccién en un Estado que no sea aquel en el que se han adoptado, con
independencia de que esta situacion tenga su origen 0 no en un cambio de
ley. Por ejemplo, puede suceder que la ley de ese otro Estado condicione
un determinado acto (ad. ex., la venta de un inmueble por un tutor/curador/
otros) a una autorizacion (judicial) especifica, entonces, esta sera obligatoria,
aunque en el Estado donde se adoptd no se exija. Sin embargo, esta previ-
sién no se aplica a los poderes de representacion conferidos por el propio
adulto que tiene una regulacién especifica en el art. 15.3 segun vamos a ver
a continuacion.

IV.2. Ley aplicable a los poderes de representacion
conferidos por un adulto en caso de
incapacidad (arts. 15-17)

El articulo 15 del Convenio contempla la posibilidad de que sea el propio
adulto quien organice por adelantado su proteccién pensando en el momento
en que ya no pueda decidir o defender sus intereses. El Convenio establece al
efecto el derecho del adulto a elegir a una persona y a conferirle poderes de
representacién. La eleccidén puede consistir en un acuerdo celebrado con la
persona elegida o en un acto unilateral de poderdante. El régimen juridico de
ley aplicable de este mandato o poder de representacion es diferente al man-

22 Por ejemplo, si se solicita una autorizacion a las autoridades de la residencia habitual (y no
a las del Estado en el que se encuentre el adulto como lo autorizaria el articulo 9) para ven-
der un bien del adulto situado en el extranjero, es preferible que la autoridad competente
pueda aplicar o tomar en consideracion la /ex rei sitae y conceder la autorizacion prevista
por ésta, la /ey real, incluso aunque la ley de la autoridad competente no exija ninguna
autorizacién en la materia (Informe LAGARDE v.2017, p. 76).
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dato ordinario regulado en el Convenio de La Haya de 14 de marzo de 1978
sobre ley aplicable a los contratos de intermediarios y a la representacion?,

La existencia, alcance, modificacion y extincion de los poderes de represen-
tacion se rigen por la ley del Estado de la residencia habitual del adulto en el
momento del acuerdo o del acto unilateral, a no ser que haya designado otra
ley expresamente por escrito. La eleccion de ley puede ser a favor de: a) la ley
de un Estado del que el adulto sea nacional; b) la ley del Estado de la anterior
residencia habitual; o c) la ley de un Estado en el que se encuentren situados
los bienes del adulto. De esta forma, el Convenio permite el reconocimiento
de los «poderes de representacion» —o instituciones similares— en los Esta-
dos contratantes que no cuentan con una institucién analoga. Esto garan-
tiza al adulto que las disposiciones previstas para la gestién de sus asuntos
se respetaran en otros Estados contratantes?. De acuerdo con el Informe
Lagarde?s, la interpretacion del texto permite implicitamente al adulto elegir
distintas leyes para regular el poder de representacion (el depecage o des-
membramiento) lo que parece justificado en los casos en que el adulto posee
bienes en distintos Estados.

El apartado 3 del art. 15 somete las modalidades de ejercicio de los pode-
res de representacioén a la ley del Estado en que se ejerciten. Este precepto,
como ya se ha anticipado, ha de ponerse en relacién con el art. 14 que, asi-
mismo, somete las condiciones de aplicacion de las medidas adoptadas en
Estado contratante que vayan a surtir efectos en otro Estado a la ley de ese
otro Estado. El término modalidades de ejercicio ha de interpretarse con un
sentido mas limitado que el de «alcance» de los poderes (art. 15.1). Segln
el Informe Lagarde deberia comprender solo algunos detalles. Si bien, en el
transcurso de los debates estos no se explicitaron?®.

El articulo 16 del Convenio prevé la revocacion o modificacion de los
poderes de representacion otorgados de acuerdo con el art. 15 cuando los
mismos no se ejerciten de manera suficiente para garantizar la proteccion

23  En este Convenio, el mandato se rige, en defecto de eleccion de ley, por la ley del estable-
cimiento profesional o de la residencia habitual del intermediario (art. 6). De acuerdo con
el art. 8 apartado a), serd dicha ley la que se aplique en particular al cese de los poderes
del intermediario.

24  «Los poderes conferidos pueden ser de muy variada indole. Pueden estar relacionados con
la gestién del patrimonio del adulto, asi como con su cuidado personal. Es frecuente encon-
trar en ellos instrucciones para que la persona apoderada rechace por ejemplo un trata-
miento terapéutico en caso de enfermedad incurable» (Informe LAGARDE, v.2107, p. 76).

25  Idem, p. 78.

26  Por ejemplo, podria incluirse como «modalidad de ejercicio» la verificacion mediante un
procedimiento local de la existencia y el alcance de los poderes, el registro de la escritura
de su otorgamiento o también el procedimiento de autorizacién cuando el mandato para
el caso de incapacidad prescribe una autorizacion. (Informe LAGARDE, v.2017, p. 81).
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de la persona o de los bienes del adulto. La autoridad competente en virtud
del Convenio debera prever la adopcién de medidas que tenga en cuenta
en lo posible la ley a que se refiere el art. 15. La idea que subyace en esta
previsiéon es evitar que las autoridades de la residencia habitual del adulto
sustituyan la proteccion querida por el adulto en el poder de representacién
(es decir, por la proteccién que le otorga su propia ley).

El principio de buena fe de los terceros contratantes y la validez de los
actos celebrados por un tercero de buena fe con otra persona que «tendria
la condicién de representante del adulto de acuerdo con la ley del Estado en
que se haya celebrado el acto» se preserva siempre que el acto se hubiere
celebrado entre personas que se encuentren el territorio del mismo Estado y
siempre que el tercero no supiera o no hubiera podido saber que dicha cali-
dad se regia por esta ultima ley (art. 17%).

IV.3. Previsiones generales sobre los problemas de
aplicacion del ordenamiento juridico designado
por la norma de conflicto

Alcance universal. Las normas de conflicto del Convenio tienen alcance
universal, como es habitual en todos los Convenios de La Haya, es decir, se
aplican incluso si la ley designada por ellas fuera la de un Estado no contra-
tante (art. 18).

Exclusion del reenvio. Asimismo, se excluye el reenvio (art. 19) en el sen-
tido de que se entendera por ley el derecho vigente en un Estado, con exclu-
sién de sus normas de conflicto de leyes.

Remision a sistemas plurilegisiativos. Cuando en un Estado parte convivan
diferentes legislaciones en materia de proteccién de la persona y bienes del
adulto, el Estado contratante no viene obligado a aplicar las normas de con-
flicto del Convenio. Es decir, e/ Convenio no se aplica a los conflictos internos
(art. 44). En relacion con los conflictos interterritoriales, el Convenio indica
como aplicarlo. Se trata de un expediente técnico (art. 45) que da las pau-
tas interpretativas y de aplicacién en el &mbito territorial de los conceptos y
nociones del Convenio concebidos para su aplicacién internacional. De igual
modo, el Convenio introduce normas especiales sobre la ley aplicable en los
sistemas con unidades territoriales diferentes (art. 46). Finalmente, el art. 47
se refiere a los conflictos interpersonales (Estados que comprendan distintos

27  Cabe senalar que el precepto no sera de aplicacion cuando el tercero haya tratado con el
propio adulto ignorando que éste habia sido privado del poder de gestionar sus propios
asuntos. Esta exclusion se justifica porque ya tenia cobertura por el Convenio de Roma de
1980 sobre ley aplicable a las obligaciones contractuales del que son parte todos los Esta-
dos miembros de la UE (el R. 593/2008 sobre la misma materia toma el mismo precepto
en su art. 13).

180



LA PROTECCION INTERNACIONAL DE ADULTOS VULNERABLES: SOLUCIONES DEL CONVENIO...

sistemas juridicos o conjuntos de normas aplicables a diferentes categorias
de personas). El Convenio se remite a las disposiciones que cada pais tenga
al respecto y, en el caso de que no tuviera una norma especifica se aplicara
la ley del sistema o del conjunto normativo con el que el adulto presente la
relacion més estrecha.

Aplicacion de las normas imperativas. Las normas imperativas del Estado
en que deba protegerse al adulto se aplicaran incluso cuando la ley desig-
nada no sea la de ese Estado. Este precepto se pensé como un contrapeso
a la facultad de eleccién de ley aplicable a los poderes de representacion y
teniendo especial consideracion en el &mbito médico (art. 20).

El juego del orden publico. La ley designada por las disposiciones del Con-
venio no se aplicara (solo podra excluirse) si es manifiestamente contraria al
orden publico (art. 21). Esta cldusula, también tradicional en los Convenios
de La Haya, no hace referencia «al interés superior del adulto». De acuerdo
con el Informe Lagarde, la expresidn no existe en ningun texto de Derecho
internacional publico, a diferencia de la expresion interés superior del menor
gue si figura en la Convencion de las Naciones Unidas sobre los derechos del
nino de 20 de noviembre de 1989,

V. Reconocimiento y ejecucion de medidas
protectoras. Certificado internacional

V.1. Reconocimiento

De conformidad con el Convenio, las medidas de proteccion dirigidas a la
persona o a los bienes de un adulto que se adopten en un Estado contratante
se reconoceran de oficio en todos los demas Estados contratantes. Existen,
no obstante, motivos limitados por los que puede denegarse el reconoci-
miento (arts. 22 a 24). EI CH2000 al igual que el CH1996 prevé de una parte la
declaracion de ejecutividad o exequatur o el registro a efectos de la ejecucion
(arts. 2b y 26) y la separa de la ejecucion propiamente dicha.

El reconocimiento sera de pleno derecho o por ministerio de ley (art. 22.1).
Es decir, que su efecto en el Estado o pais de reconocimiento deberd ser
idéntico o tal y como se ha adoptado la medida en el Estado de origen y
sin necesidad de acudir a ningun procedimiento, siempre que no se solicite
la ejecuciéon de la medida. El art. 22 incluye en su &mbito de aplicacién el
reconocimiento de los poderes de representacién conferidos por la medida.
Ahora bien, la medida adoptada ha de ser probada. Lo normal es que se
pruebe mediante escrito procedente de la autoridad de origen en donde
conste la medida. También puede probarse mediante un fax o un correo elec-

28 Instrumento de ratificacion BOE 313, de 31 de diciembre de 1990.
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trénico en casos de urgencia. Como correlacién al reconocimiento de oficio
o por ministerio de ley, el art. 23 establece una accién preventiva de reconoci-
miento o de no reconocimiento que se regira por la ley del Estado requerido.
Esta accién permite a cualquier persona interesada solicitar a las autoridades
competentes de un Estado contratante una decisién sobre el reconocimiento
0 no reconocimiento de una medida adoptada en otro Estado contratante.

El reconocimiento podrd denegarse (art. 22.2). Dada la redaccion del
precepto, la denegacion no es obligatoria sino posible cuando se actuali-
cen alguno de los motivos de denegacion tasados. Se prohibe la revision
en cuanto al fondo (art. 24) y los motivos de denegacion son cinco: (1) si la
medida hubiera sido adoptada por una autoridad que no tuviera competen-
cia de acuerdo con los criterios antes mencionados. El Convenio faculta por
tanto a comprobar la competencia indirecta de la autoridad de origen; (2)
cuando la medida se adoptd, salvo en los casos de urgencia, en el contexto
de un procedimiento judicial o administrativo, sin haber brindado al adulto
la posibilidad de ser oido y contraviniendo los principios fundamentales del
procedimiento del Estado requerido. Esta causa de denegacidén opera como
norma especial de orden publico procesal, no se aplica en casos de urgencia
y no establece una obligacion de escuchar al adulto sino de «ofrecerle la
posibilidad» de ser escuchado; (3) cuando su reconocimiento fuera manifies-
tamente contrario al orden publico del Estado requerido o fuera contrario a
una disposicion imperativa de acuerdo con la ley del Estado requerido; (4)
cuando la medida fuera incompatible con una medida posteriormente adop-
tada por una autoridad de un Estado no contratante que tuviera competencia
para adoptarla segun los arts. 5 a 9 del Convenio y siempre que reuna los
requisitos de reconocimiento en el Estado requerido. La idea es evitar dos
medidas incompatibles dando preferencia a la segunda por ser mas reciente
y por ser adoptada por una autoridad mas cercana al adulto y en mejor situa-
cion de valorar la situaciéon de este; y, (b) cuando no se haya respetado el
procedimiento del art. 33 (el precepto obliga a los Estados parte a establecer
un procedimiento de consulta previo a la adopcién de cualquier medida de
internamiento de un adulto en otro Estado contratante).

V.2. Declaracion de ejecutoriedad o registro y
ejecucion

Cuando en un Estado contratante las medidas adoptadas sean ejecutorias y
se requiera su ejecucion en otro Estado contratante, cualquier parte interesada
puede pedir que sean declaradas ejecutorias o registradas a afectos de ejecu-
cion en es otro Estado (art. 25). La diferencia con el reconocimiento del art. 22.1
reside en que en el reconocimiento basta permitir que la medida produzca sus
efectos si no existe ningln motivo de denegacion. Pero si la medida exige actos
de ejecucion debera ser declarada ejecutoria en el segundo Estado o, si asi lo
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exigiera la ley de ese otro Estado, ser registrada a efectos de ejecucién, segln
el procedimiento previsto en la ley interna de ese Estado. El parrafo 2 del art. 25
senala que cada Estado aplicara un procedimiento simple y rapido y que la dene-
gacion o el registro podran denegarse Unicamente de acuerdo con los motivos
previstos en el art. 22.2, sin que pueda revisarse el fondo del asunto (art. 26).

Finalmente, la ejecucion de las medidas adoptadas en un Estado contra-
tante y declaradas ejecutorias o registradas a efectos de ejecucion en otro
Estado contratante, seran ejecutadas en ese Estado como si hubieran sido
adoptadas por las autoridades de ese otro Estado. Ahora bien, la ejecucion se
realizara de conformidad con la ley del Estado requerido y tal y como prevé
su legislacién interna (art. 27).

V.3. Circulacion de certificados

El art. 38.1 establece que las autoridades del Estado contratante podran
expedir a peticidn de la persona a la que se le haya conferido la proteccion de
un adulto o de sus bienes que se le expida un certificado donde se acredite
la calidad en que dicha persona puede actuar y los poderes conferidos bien
para la proteccién del adulto o bien para la de su patrimonio. El Anexo 1 del
Convenio contiene el formulario modelo del certificado.

La utilidad practica del certificado es evidente no solo por la seguridad
juridica que implica para el apoderado y terceros de buena fe, sino también
porque el certificado estd dotado de fuerza probatoria en el resto de los Esta-
dos contratantes. La fuerza probatoria se limita a la fecha de expedicion del
certificado (art. 38.2). Esto significa que el certificado no garantiza que los
poderes que existian en el momento de su expedicidn seguirdn vigentes en
el futuro. Salvo prueba en contrario, la condicién y poderes que consten en
el certificado se presumiradn conferidos a esa persona en la fecha del certifi-
cado. En este sentido, cabe pensar que cualquier interesado podra impugnar
las menciones que figuren en el certificado.

La autoridad competente para expedirlo es Unicamente aquella del pais
en el que se haya adoptado la medida o se haya conformado el poder de
representacion (art. 38.3). Es decir, el Convenio no ha optado por establecer
una regla de competencia vinculada a la residencia habitual como sucede
en el Convenio de protecciéon de menores de 1996. Cada Estado contratante
designaré a las autoridades competentes para expedir el certificado.

VI. Cooperacion de autoridades
Al igual que otros Convenios de la Conferencia de la Haya, el CH2000 esta-

blece disposiciones acerca de la cooperacién entre los Estados, con el propoé-
sito de mejorar vy facilitar la proteccion de los adultos (Capitulo V, arts. 28-37).
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El mecanismo de cooperacién permite utilizar los canales existentes en cada
Estado y se refiere, entre otros, al intercambio de informacioén, a la interme-
diacion en caso de discusion sobre las soluciones adoptadas y, también, a
la localizacién de los adultos desaparecidos. Los Estados contratantes deben
designar a una Autoridad Central para dar cumplimiento a estas obligaciones
que impone el Convenio. Principalmente, que la comunicacién sea eficaz entre
los Estados contratantes y que exista una verdadera asistencia mutua.

El Convenio sigue la estela del CH1996. Y asi, prevé una institucion, la
Autoridad Central, que en cada Estado contratante sea el eje al que podran
dirigir sus peticiones o solicitudes las autoridades de los demas estados con-
tratantes. En los Estados con sistemas no unificados se puede nombrar a
mas de una Autoridad Central®® (art. 28 a 30). Asimismo, prevé que se pue-
dan realizar comunicaciones y solicitudes directas de informacion entre las
Autoridades Centrales (arts. 31 a 35) e incluso la posibilidad de celebrar entre
ellas acuerdos para facilitar la cooperacién (art. 37).

VI1.1. Funciones generales de las Autoridades
Centrales

La funcion principal es la cooperacion e informacion previa peticion. Esta
informacién versara sobre la legislacion y los servicios disponibles en cada
Estado en materia de proteccion de adultos (art. 29). Ademas, las Autoridades
Centrales tienen encomendadas algunas tareas enumeradas en el articulo
30. La primera tarea consiste en «facilitar las comunicaciones, por cualquier
medio, entre las autoridades competentes en las situaciones a las que se
aplica el Convenio». Los medios utilizados podran ser medios electrénicos.
Aunque nada se opone en el Convenio a que la comunicacion sea directa
entre autoridades distintas a las centrales®. La segunda tarea se refiere a
la localizacién del adulto cuando presumiblemente este se encuentre en el

29  Esta previsién es la misma que la contenida en los Convenios de La Haya de 25 de octubre
de 1980 (sustraccién internacional de menores) y de 29 de mayo de 1993 (adopcioén inter-
nacional).

30 Para FORCADA MIRANDA, nada obsta, de acuerdo con el Convenio, para que la cooperacion
internacional a que se refiere este precepto se realice mediante comunicaciones judiciales
directas en aquellas situaciones en que se aplique el Convenio. Por ejemplo, en el &mbito
del art. 8, las comunicaciones de la autoridad competente a las autoridades de otro Estado
contratante de tomar medidas de proteccion del adulto o de sus bienes; en el ambito del
art. 11.1, las comunicaciones para adopcién de medidas urgentes; o, en el &mbito del art.
32, las comunicaciones para requerir informacién Util (para la proteccion del adulto) que
posea cualquier autoridad de otro Estado contratante. Vid., F. J. FORCADA MIRANDA, op.
cit., p. 15. Del mismo autor, su extenso estudio y su aplicacién en materia de proteccion
de menores en la normativa espanola (sustraccion internacional de menores) puede verse
en: Las comunicaciones judiciales directas en la cooperacion juridica internacional, Tirant lo
Blanch, 2017, pp. 306-309.
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territorio del Estado requerido y necesite proteccion. La ayuda se prestara a
peticion de la autoridad competente de otro Estado contratante (art. 30).

Es posible igualmente la mediacion (art. 31). Esta tarea no se encomienda
a las Autoridades Centrales directamente, sino que se insta a que promue-
van el uso de la mediacién, la conciliacion u otros medios similares para
conseguir acuerdos amistosos en las situaciones en que resulte aplicable el
convenio para la proteccion de los bienes o de la persona adulta concernida.

VI.2. Funciones referidas a un adulto concreto

El art. 32 se refiere a solicitudes concretas de informacion y de asistencia
relacionadas con un adulto determinado y permite que las autoridades com-
petentes de un Estado contratante que vayan a adoptar una medida de pro-
teccion puedan pedir a cualquier autoridad de otro Estado contratante (que
posea informacién Util para la proteccion del adulto) que les comunique dicha
informacién. Es evidente que se trata de peticiones de autoridades publicas a
autoridades publicas que son las Unicas que pueden adoptar medidas de pro-
teccion. Esta posibilidad que ofrece el convenio puede resultar Util en caso
de traslado de la residencia habitual del adulto a otro Estado, asi como en los
casos en que la proteccidon esté encomendada a las autoridades nacionales,
que podrian consultar a las autoridades del Estado de la residencia habitual®'.

Colocacion de un adulto en un centro u otro lugar en el que pueda prestarsele
proteccion. Cuando la colocacion vaya a tener lugar en otro Estado contra-
tante, habra de consultarse necesariamente a la Autoridad Central competente
de este Ultimo Estado, adjuntense un informe valorativo sobre esta medida de
Internamiento transfronterizo (art. 33.1). Conviene recordar que el art. 22.2 ana-
lizado anteriormente, instituye un procedimiento Unico y obligatorio de con-
sulta que se activa cuando la autoridad competente (segun los arts. 5 a 8) esté
contemplando la posibilidad de colocar al adulto en un centro o en otro lugar
en el extranjero. La finalidad de la consulta a la Autoridad Central del Estado de
destino o de acogida permite regular por anticipado las condiciones de perma-
nencia del adulto en dicho pais y centro de acogida y, en particular, sobre las
leyes de extranjeria y normativa migratoria vigentes en ese Estado.

La Autoridad Central o cualquier otra autoridad competente del Estado reque-
rido tiene el derecho a oponerse a la decisién de internamiento. En este punto,
el Convenio de proteccion de adultos se aparta del Convenio de proteccion de
menores que no prevé el derecho de oposicién a la decisidon de internamiento,
sino que la subordina a «la previa aprobacion del Estado requerido». El incumpli-
miento de este procedimiento de consulta previa se sanciona con la denegacion
del reconocimiento de la medida de internamiento (art. 22. 2 letra e).

31 Informe LAGARDE, v.2017, p. 91.
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Finalmente, cuando un adulto determinado esté expuesto a un peligro
grave y las autoridades competentes del Estado contratante estén consi-
derando tomar una medida de proteccion o la hayan tomado ya, si se les
informa de que el adulto ha cambiado de residencia a otro Estado o que se
encuentra en otro Estado, deberan informar a las autoridades de ese otro
Estado acerca del peligro y de las medidas adoptadas o en vias de adopcion.
Esta obligacién de informaciéon se aplicard incluso si el adulto estd en un
estado no contratante (art. 34).

VII. Valoraciones conclusivas

En esta contribucion hemos constatado la importancia que desde instan-
cias institucionales europeas se otorga al CH2000 y a la adhesion al mismo
por parte de los Estados miembros de la UE. Tres argumentos o dimensiones
han quedado asentadas: (1) la dimension relativa a los principios, en virtud
de los apartados 3 y 4 del art. 12 de la Convencion de Nueva York de 2006;
(2) la dimension relativa a los objetivos de la UE vy, en concreto, el correcto
funcionamiento del mercado interior (art. 3 TFUE); y (3) la dimension de la
accion politica en el Espacio de Libertad, Seguridad y Justicia pues el prin-
cipio de subsidiariedad en las materias del ELSJ exigiria la intervencién nor-
mativa de la UE cuando el objetivo de la armonizacion no se pueda logar sin
esta intervencion (arts. 81 y 216 TFUE).

En linea con la doctrina mas autorizada, es altamente recomendable que
Espana firme y ratifique el Convenio de La Haya de 2000. Parece acredi-
tado que se lograria un marco legal homogéneo respecto de las soluciones
a los problemas de competencia judicial internacional y de ley aplicable.
Junto a lo anterior, siendo Espana un pais con una alta tasa de residen-
tes extranjeros mayores, la firma del Convenio, y la adaptacién de nuestro
ordenamiento juridico a las previsiones del Certificado sobre los poderes
de representacion, facilitard el reconocimiento y ejecucion de decisiones
procedentes de los paises de origen y la toma de decisiones en Espana de
sus apoderados.

Se valoran positivamente los siguientes aspectos del CH2000.

En sede de competencia de autoridades, los foros del Convenio utilizan cri-
terios de atribucidon que toman en consideracion las necesidades de protec-
cion del adulto y/o de sus bienes mucho mejor organizadas y amplias que las
de la LOPJ (art. 22 quater y sexies). El criterio de atribucion de competencia
toma como base la residencia habitual de la persona (excepcién hecha de
la adopcidon de medidas provisionales o urgentes que hayan de tomarse en
Espana). Los articulos 5 a 12 del Convenio ofrecen una panoplia de foros de
competencia que buscan proteger al adulto y sus bienes en multiples situa-
ciones, sean ordinarias (residencia habitual) o sean urgentes y dan cabida al

186



LA PROTECCION INTERNACIONAL DE ADULTOS VULNERABLES: SOLUCIONES DEL CONVENIO...

traslado de la competencia a favor de otras autoridades (por ejemplo, las de
la nacionalidad o las de la residencia habitual anterior, entre otras) exigiendo
un plus de cooperacién entre las autoridades concernidas.

En sede de ley aplicable, las conexiones son mdas amplias que las de los
arts. 9.6 y 10.11 del Cédigo civil, lo que redunda a favor de la previsibili-
dad y de la seguridad juridica en general y, también, frente a terceros de
buena fe cuando el adulto haya tomado disposiciones con antelacion para
su cuidado o representacion y estas deban reconocerse o ejercitarse en
otro pais (poderes de representaciéon). En la medida en que estos poderes
son manifestacion de la voluntad del adulto el traspaso de la frontera no
puede significar un obstaculo para su efectividad. En este sentido, las solu-
ciones del Convenio son respetuosas con los principios de la Convencién
de Nueva York de 2006.

En el sector del reconocimiento y ejecucion de decisiones tomadas en un
Estado parte que deban reconocerse en otro Estado parte, o incluso en un
Estado no parte, las respuestas del Convenio son coherentes con la exigen-
cia de proteccion internacional que postula la Convencién de Nueva York
de 2006. Como manifestacion relevante de esta proteccion destacamos la
exigencia de un procedimiento simple y rapido para declarar la ejecutorie-
dad de una decisién extranjera y el registro del certificado acreditativo de
las medidas de proteccion. En nuestro DIPr de fuente interna las solucio-
nes son complejas ya que es la calificaciéon de la decisidén extranjera que
establece la medida de apoyo la que va a determinar el régimen juridico
aplicable a su reconocimiento en Espana. Por ejemplo, si la medida dimana
de un proceso (judicial) contencioso se aplicara el régimen juridico de la Ley
de Cooperacion Juridica Internacional en materia civil (LCJI) que solo exige
el exequatur cuando el efecto pretendido sea el ejecutivo. Pero cuando la
decisiéon emana de un procedimiento que se califiqgue como de jurisdiccién
voluntaria el control seguira los tramites y requisitos de la Ley de Jurisdiccion
Voluntaria (LJV). Aunque esta ley tiene un esquema «parecido» al de la LCJI
la intensidad del control no es igual pues dependera del efecto que quiera
darse a la decisién en Espana.

Finalmente, el sistema de cooperacion de autoridades del CH2000 es de
naturaleza transversal y se observa a lo largo de muchos articulos del texto
normativo. Esto significa que el CH2000 no se limita a indicar que las auto-
ridades centrales deben cooperar. Y es que, siendo uno de los objetivos del
Convenio establecer una cooperacién entre las autoridades de los Estados
contratantes, la articulacién de esta cooperaciéon es amplisima y no solo
informativa. Resultan relevantes las funciones de apoyo o localizacién (arts.
29 y 30) asi como la amplitud de medios de comunicacién, incluyendo las
comunicaciones judiciales directas.

Seria deseable que Espana retomase e impulsase los trabajos ya empren-
didos para que la adhesion al CH2000 sea pronto una realidad.
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l. Consideraciones generales sobre la violencia.
Aproximacion conceptual al maltrato del
anciano en situacion de discapacidad

Al abordar el tema de los adultos mayores en situacion de discapacidad, es
necesario precisar que, situando el analisis sobre el factor de vulnerabilidad
de la discapacidad, en ambitos cientificos o institucionales, se tiende a vin-
cular acertadamente la cuestion con los términos de prevencién, deteccion,
rehabilitacion, entre otros, que tienen como sujetos que se pretenden prote-
ger como destinatarios, a aquellas personas que, debido a alguna condicion
fisica o psicoldgica, tienen necesidades especiales. Todo ello tributa directa-
mente al modelo social sobre derechos humanos que introdujo la Conven-
cién sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad aprobada en 2006
por la Organizacién de Naciones Unidas y ratificada por Cuba en el ano 2007.
Dicho modelo tiene como pilares fundamentales, la eliminacion de barreras
para el ejercicio efectivo de los derechos de las personas en situacion de dis-
capacidad, el respeto a sus voluntades y preferencias, y el apoyo al ejercicio
de la capacidad juridica, los que de conjunto le permitiran la igualdad y no
discriminacion como persona en sociedad.

En cuanto al concepto y contenido de la violencia como comportamiento,
este ha sido ampliamente abordado por autores de varias esferas de las cien-
cias sociales y médicas’, con predominio de conceptos psicoldgicos, psiquia-
tricos, bioéticos, socioldgicos, criminoldgicos, etc.

En una aproximacion a su contenido, autores como MARTINEZ PACHECO?,
refieren que su estudio se debe abordar desde cuatro campos principales de
investigacién, el primero de ellos atiende a los origenes y causas de la misma;
el segundo se ocupa de las formas que asume, sus caracteristicas y dinami-
cas de desarrollo; el tercero se centra principalmente en las consecuencias
y efectos que genera; por ultimo, el cuarto grupo —que se relaciona con los
anteriores— se basa en una preocupacion valorativa correspondiente a la

1 Desde las ciencias médicas, autores como: AA. VV.: «Violencia intrafamiliar en el adulto
mayor», Revista Archivo Médico Camagdiey, Volumen 22, n.° 2, pp. 204-213, Villa Clara,
Cuba, 2018. AA. VV.: «La violencia intrafamiliar y los grupos de riesgo victimal», Derecho
y Cambio Social, n.° 62, p. 184-203, 2018. Desde las ciencias sociales autores como GAR-
cia MaGNA, D.: «Nuevos conceptos de violencia: el delito de sexting como parte de otras
conductas delictivas», Revista Electrénica de Estudios penales y de la Seguridad: REEPS,
Volumen 1, 2019. ARCINIEGA Rosas, K. G.: La estrategia de prevencion del delito en México:
analisis del Programa Nacional para la Prevencion social de la Violencia y la Delincuencia
2014-1018. Tesis para obtener el titulo de Licenciado en Derecho, Ciudad de México,
2017.

2 MARTINEz PACHECO, A.: «La violencia. Conceptualizacion y elementos para su estudio»,
Politica y Cultura, Volumen 201, n.° 46, 2016. p. 20.
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moral media de la sociedad en un momento determinado, tendente a cali-
ficar las situaciones de violencia teniendo en cuenta diferentes elementos®.

Siendo este un problema de interés para la medicina?® la Organizacion
Mundial de la Salud®, define la violencia como e/ uso deliberado de la fuerza
fisica o el poder, ya sea en grado de amenaza o afectivo, contra uno mismo,
otra persona, o un grupo o comunidad, que cause o tenga muchas probabili-
dades de causar lesiones, muerte, danos psicoldgicos, trastornos del desarro-
llo o privaciones®. En el concepto anterior, es posible detectar una ampliacion
de los elementos y actos que configuran el fendmeno violento, linea que se
sigue, en un concepto mas abarcador de caracter juridico penal, por autores
como GARcCiA MAGNA’ que al no especificar el tipo de dafo necesario para
considerarse al acto como violento, se acoge a un criterio extensivo del tér-
mino, que incluird danos fisicos, psicolégicos y de cualquier otra indole.

Un enfoque criminoldgico del tema, en palabras de PEREz NAJERA, define
a la violencia como un fendmeno sociocultural e histdrico consistente en el
gfercicio del poder en la solucion de conflictos interpersonales y en la configu-
racion de determinadas relaciones sociales, mediante el empleo de la fuerza,
la coaccion o cualquier otro recurso, pudiéndose manifestar tanto a nivel indl-
vidual, grupal o socialf.

Concretamente, nuestra posicion conceptual es cercana a los criterios
formulados por PEREzZ NAJERA Y MARTINEZ PACHECO, de modo que conside-
ramos a la violencia como un fenémeno multifacético, sociocultural e his-
térico en su origen, que radica en el ejercicio innecesario e injustificado del

3 Digase los sujetos que intervienen, situaciones axioldgicas que influyen en el fenédmeno en
un momento determinado, contextos en que se manifiesta, etc. /dem.

4 El interés de la medicina por la violencia se deriva de las enormes consecuencias que
posee el fendbmeno en lo social y en la salud fisica y mental de las personas, que van desde
la muerte hasta las lesiones, las adicciones, las enfermedades mentales, etc. Ademas, es
de vital importancia su estudio para su prevencion desde el sector de la Salud Publica.
Violencia: una preocupacion de Salud Publica. Disponible en; http://www.scielo.org.pe/
scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0034-85972018000100001, consultado 22-08-2022.

En lo adelante se denominard OMS por sus siglas.

ORGANIZACION MUNDIAL DE LA SALUD, /nforme Mundial de la Organizacion Mundial de la
Salud sobre la Violencia y la Salud: resumen. Washington D. C., Organizacién Paname-
ricana de la salud, Oficina Regional para las Américas de la OMS, 2002. Disponible en;
https://www.google.com/url?sa=t&rct=j&g=8&esrc=s&source=web&cd=&cad=rja&uac-
t=8&ved=2ahUKEwj-_eCoq4_6AhVyj20FHSqxD7gQFnoECA0QAQ&url=http%3A%2F%-
2Fapps.who.int%2Firis%2Fbitstream%2F10665%2F67411%2F1%2Fa77102_spa.pdf&us-
g=A0vVawOntRbO0ojauiip-GvScEOIT, consultado 22-08-2022.

7 Lo conceptualiza como cualquier conducta que cause un dafio a determinados sujetos.
GARCiA MAGNA, D.: «Nuevos conceptos de...», op. cit., p. 6.

8 PEREZ NAJERA, C.: «El fendmeno de la violencia contra el adulto mayor», Criminogenésis,
Revista Especializada en Criminologia y Derecho Penal, n.° 9, 2012. Disponible en; https://
www.researchgate.net/publication/349624986, consultado 22-08-2022, p. 4.
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poder mediante el empleo de la fuerza o cualquier otro medio de coaccion,
pudiendo adoptar una pluralidad de formas en correspondencia con los con-
textos de interaccion o agentes involucrados y trayendo consigo consecuen-
cias tanto individuales como sociales y tanto inmediatas como mediatas.

Reducir el problema de la violencia a una cuestién Unicamente entre victi-
mas y victimarios le resta mucha de su trascendencia como problema social
y juridico, estigmatizandola, e impidiendo percibir su verdadera complejidad
y dimensiones. Debe concebirse como una accion negativa deliberada que
dana o amenaza con danar a una persona o grupo de ellas.

En adicién la propia Convencion de Nueva York, en su articulo 16.2 define
que, los Estados Partes adoptaran todas las medidas para impedir cualquier
forma de violencia y abuso asegurando, que existan formas adecuadas de
asistencia y apoyo que tengan en cuenta el género y la edad para las perso-
nas con discapacidad y sus familiares y cuidadores, proporcionando informa-
cién y educacién sobre la manera de prevenir, reconocer y denunciar estos
casos. Los Estados Partes aseguraradn que los servicios de proteccién tengan
en cuenta la edad, el género y la discapacidad. Lo anterior es evidencia de
como conectan, discapacidad y adultez mayor en torno a la violencia, ya sea
porque se agrava o presenta particularidades que seran analizadas a conti-
nuacion.

Por su parte, la violencia dirigida al grupo victimal de las personas mayores
posee sus propias caracteristicas y factores de riesgo. Lo cierto es que, con
independencia de cuales sean estos ultimos, el fendbmeno que nos ocupa
era ya un problema social grave con posibilidades de incrementarse expo-
nencialmente cuando se desarrollé el Informe Mundial de la Organizacién
Mundial de la Salud sobre la Salud y la Violencia en el ano 2002, dado el cre-
cimiento de este grupo de poblacion previsto para las siguientes décadas®.

En este contexto, muchas personas perciben la vejez como una desgra-
cia, angustia, carga o verglenza, identificando la ancianidad con inactividad
e inutilidad y sosteniendo conductas de rechazo a este sector, lo que con-
duce a lo que algunos investigadores han denominado como gerontofobia
y gerascofobia''. Esto ha dado lugar al nacimiento del fenbmeno nombrado
como edadismo, que surge de la tendencia que existe a discriminar al adulto
mayor en razon de su edad'.

9 ORGANIZACION MUNDIAL DE LA SALUD, /Informe Mundial de la Organizacion Mundial de la
Salud... op. cit, p 34.

10  Miedo irracional, desprecio a las personas mayores. AGNIESZKA BozaNic, L.: «Escribir sin
edadismo, escribir con geroactivismo». Guia de estilo para comunicar de forma responsable,
objetiva y realista sobre las personas mayores en Chile, Fundacion GeroActivismo. Disponible
en; www.geroactivismo.com, consultado 4 -09-2022, p. 5.

11 Miedo irracional a envejecer. /dem.

12 LATHROP, F.: «Proteccion juridica de los adultos mayores...» op. cit, p. 84.
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La propia definicion del maltrato en la ancianidad implica dificultades al
conocimiento de su situacién real en la actualidad, cuestién que ha sido
arrastrada desde los inicios del tratamiento doctrinal del tema, con indepen-
dencia de la variedad de disciplinas en que se ha abordado. Esta conceptua-
lizacién ha evolucionado con el tiempo, el término abuela apalizada o Granny
Battering'® fue el primero con el que se identifico el fendmeno, a mediados de
la década de los 70 del pasado siglo, cuya primera referencia se encuentra en
una carta publicada en el ano 1975 con dicho término como titulo. Afos des-
pués, le siguié una obra titulada: Why survive? Being old in America, donde
se describe por primera vez el sindrome de la persona anciana apaleada, en
una perspectiva un poco mas avanzada'.

Mas tarde el fendmeno pas6 a conocerse como abuso, maltrato o violen-
cia en la vejez, en cuya conceptualizacién no existen demasiados criterios
encontrados. Segun la OMS, el mismo se define como «cualquier acto aislado
o repetitivo o la falta de accion apropiada, ocurrida en cualquier relacion de
la que se espera confianza, que causa dano o malestar a la persona mayor»'®,
esta definicion sigue la linea de la ofrecida en su momento por la AEA (Action
on Elder Abuse)'® en Reino Unido en el ano 1995".

Por su parte, la crimindloga PEREz NAJERA, sin alejarse del criterio ante-
rior, concibe la victimizacién sobre los adultos mayores, como «todo aquel
maltrato o agresion fisica, psiquica, sexual y patrimonial que se desarrolla de
forma habitual o esporadica y trae como consecuencia un dano o una amenaza
para la salud o la integridad del geronte»'®. Solo alejandose de la definicion
ofrecida por la OMS en cuanto a que no considera necesaria la existencia de
un vinculo de confianza entre al ofensor y el adulto mayor afectado, cuestion
con la que coincidimos en esta investigacion, pues el denominador comun
existente en el fendmeno descrito es el acto violento en contra de estas per-
sonas, aprovechando la situacién de las mismas resultante del normal enve-
jecimiento por el transcurso de los anos.

13  BuRsTON G. R.: «Letter: Granny-battering», Br Medical Journals, september 6, pp. 591-592,
1975. Disponible en; https://www.ncbi.nlm.nih.gov/pmc/articles/PMC1674523/?page=1,
consultado 24-08-2022.

14  CoLoMAR PUEYO, G.: «Abuso y maltrato al anciano: analisis y revision de sentencias judicia-
les en Espana», tesis doctoral, Universidad Autbnoma de Barcelona, Espafa, 2018, p. 23.

15  ORGANIZACION MUNDIAL DE LA SALUD: Declaracion de Toronto para la prevencion global del
maltrato a las personas mayores 2002. Disponible en; http://www.inpea.net/images/Toron-
toDeclaracion_Espanol.pdf, consultado 22-08-2022.

16 Es una organizacion especializada con sede en el Reino Unido, creada en 1993, que se
caracteriza por tener en el maltrato a la persona adulta mayor el centro de su labor y de su
razon de ser. COLOMAR PUEYO, G.: «Abuso y maltrato al anciano», op. cit, p. 23.

17  Ibidem, p. 24.

18  PEREz NAJERA, C.: «El fenémeno de la violencia contra el...», op. cit, p. 132.
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Il. Fundamentos de la ocurrencia del maltrato
hacia los ancianos en situacion de
discapacidad. Factores criminologicos y
victimologicos

Al analizar el maltrato por violencia contra los ancianos en situacion de dis-
capacidad desde la criminologia, es necesario dirigir la mirada a dos elemen-
tos fundamentales que vienen ligados a la conducta danosa: primeramente,
los factores criminégenos que aumentan el riesgo de su ocurrencia, entre los
que se incluyen los relacionados con las caracteristicas de las partes de la
situacién —victima y victimario— denominados factores individuales, y los
relativos al medio en que se produce la misma, considerados factores situa-
cionales; en segundo lugar, deben valorarse las consecuencias de esta, que
pueden ser de indole tan diversa como variadas son sus manifestaciones'®.

El primer elemento permitird conocer el fondo de la situacién, a través de la
deteccidn de las notas caracteristicas de ambas partes en la conducta, lo que per-
mite identificarla y prevenirla. Observar la voluntad del agresor en este espacio
permite evidenciar si en el suceso ha existido intencionalidad o no, determinando
la presencia de intencién o culpa segun corresponda, en caso de considerarse
un fendmeno delictivo. De forma general, estudiar los factores criminégenos que
potencian la ocurrencia del fendmeno, posibilita profundizar en las fuentes, pro-
cedencia y fundamentos en los que basan las agresiones teniendo en cuenta un
numero considerable de componentes psicologicos, sociales, econémicos que
interrelacionan en el asunto debido a su naturaleza variada®°.

I1.1. Caracteristicas del adulto mayor como victima
de la violencia. Apuntes sobre la discapacidad,
dependencia y vulnerabilidad en la persona
adulta mayor

En términos de comprender el fendmeno en toda su dimensién conside-
ramos acertado valorar cada una de sus partes y los entornos en que puede
ocurrir, dando comienzo por la victima, como aquel sujeto sobre el que recae
de forma pasiva el actuar violento, que desarrolla una relacién compleja res-
pecto al sujeto contrario en la situacién, o sea, el victimario?'.

19 Segun el criterio, que compartimos, de la crimindloga PEREzZ NAJERA. /dem, p. 9.
20 /dem.

21 GALVEZ PUEBLA, |. y DE LA GuARDIA ORIoL, M C.: «Un acercamiento a la politica criminal
desde una perspectiva criminologica», en AA. VV.: Criminologia, tomo |l, Editorial Félix
Varela, La Habana, 2016, p. 132.
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Esta figura merece estudio y reconocimiento en pos de la prevencién, pues
en ocasiones, la misma colabora en su propia victimizacion; de ahi que sea
necesaria la tarea de identificar los factores de riesgo —en este caso de tipo
individual— que predisponen a un individuo o sector poblacional a verse
afectado por la violencia. Es por ello que consideramos importante hacer
alusion a los rasgos propios del adulto mayor como factores que lo hacen
susceptible a ser violentado.

En palabras de GOMEz PEREZ, e/ concepto de victima de delitos, debe ade-
mas generalizarse a las personas morales y a la sociedad misma, no puede
identificarse su definicion con el marco estrecho de la persona natural que ha
sufrido un dano, pues también sus familiares, dependientes, grupos sociales y
comunidades, sufren las consecuencias de ese dano y de alguna manera resul-
tan victimizadas?. El adulto mayor se caracteriza por haber pasado por un
fendmeno especial, parte del ciclo de vida: el envejecimiento, que se puede
entender como aquel proceso natural, universal, dindmico, continuo € irre-
versible a través del tiempo, en el que se expresa externamente una secuen-
cia de cambios y transformaciones como resultado de la interrelacion entre
factores genéticos y ambientales, que pueden generar a lo largo de la vida
de la persona, situaciones de especial proteccion, y por otro extremo, situa-
ciones de riesgo inminente?s.

En este contexto, es necesario precisar qué se considera como vejez, cues-
tion que, sobre la base juridica, presenta una seria dispersiéon en el Derecho
internacional y comparado, pues no se ha establecido una edad uniforme
para considerar a una persona como adulto mayor, lo que se arrastra en el
ordenamiento juridico interno. A efectos estadisticos en algunos casos, se ha
tomado como punto de inicio para esta etapa de la vida la edad de 65 anos.

Teniendo en cuenta lo anterior, puede alegarse que el periodo de vejez,
mas alld de una cuestién de cifras por edades, se caracteriza por la presencia
de sintomas de involucién en varios aspectos como el somético, el psiquico,
el econémico, produciéndose un proceso que dura por amplio periodo de
tiempo, determinado de cierta forma por las condiciones del organismo de la
persona que envejece y su estado previo de salud fisica y mental.

La adopcién del término adulto mayor, se atribuye al Plan de Accion Inter-
nacional de Viena sobre el envejecimiento, y su nocién fue seguida por la
Organizaciéon Mundial de la Salud, que lo ha conceptualizado como aque/
individuo cuyo estado de salud se considera no en términos de déficit, sino

22  GOMEz PERez, A.: «Aspectos puntuales sobre victimologia», en AVILAR VALDES, D. (compi-
lador): Estudlios varios sobre Victimologia, Editora Grupo de Investigaciones EUMED (SEJ
309), Universidad de Mélaga, Espana, 2010, p. 17.

23  DELGADO VERGARA, T.: «Vulnerabilidad y dependencia en la madurez de la vida: apuntes
sobre la proteccion a las personas de la tercera edad en Cuban», /US. Revista del Instituto de
Ciencias Juridicas de Puebla A. C., Volumen IV, n.° 26, pp. 140-155, Puebla, México, 2010,
p. 144.
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de mantenimiento de capacidades funcionales y que arriba a los 60 anos?.
Por otra parte, la propia organizacién ha reconocido que, a medida del creci-
miento en la longevidad de las personas gracias a los procesos de la ciencia,
el limite de dicho periodo podra extenderse con el paso del tiempo.

El Ministerio cubano de Salud Publica ha tomado como base la definiciéon
anterior, reconociendo a la persona adulta mayor a partir de cumplidos los 60
anos de edad®, criterio que prevalece, con independencia de que la persona
presente algun deterioro en su salud mental o fisica. La tercera edad es un
término que, desde la éptica del Sistema de Salud Cubano, se utiliza para valo-
rar a las personas comprendidas entre los 60 anos y 74 anos de edad, o sea,
denota el periodo de vida en el que estdn comprendidos los adultos mayores.

Una definicién completa de adulto mayor, no debe dejar de referirse a
la situacién de vulnerabilidad que le es propia, condicion que se deriva de
las percepciones sociales negativas, y de otros elementos que dan lugar a
barreras entre los grupos que conviven en la sociedad, expresadas en forma
de discriminacion, limitacién e impugnacién de los derechos fundamentales
que se le reconocen a esta figura. De esto se colige que no es la propia con-
dicion de vejez de la persona la que perjudica el ejercicio y proteccion de sus
derechos, sino la concepcién social negativa que de la vejez se ha creado.

De esta manera, el envejecimiento de cada persona, aunque no equivale
necesariamente a enfermedad, comUnmente se acompana de un incremento
de patologias cronicas que contribuyen al deterioro de la funcionalidad pro-
duciendo discapacidad por enfermedad y afecta la calidad de vida de las
personas mayores?®. Esta cuestiéon, muchas veces inevitable, implica limita-
ciones en la independencia para realizar actividades de la vida cotidiana y su
participacion en la vida familiar y social?’.

El término discapacidad constituye un vocablo general, que abarca cues-
tiones como deficiencia (problemas que afectan a una estructura o funcion
corporal), limitaciones de la actividad (dificultades para ejecutar acciones o
tareas) y restricciones de la participacion (problemas para participar en situa-

24 AsAMBLEA GENERAL DE LAs NACIONES UNIDAS. Resolucion 37/51 Plan de Accion Interna-
cional de Viena Sobre el Envejecimiento: adoptada en el marco de la Asamblea Mundial
Sobre el Envejecimiento en fecha 26 julio a 6 de agosto de 1982 Viena, Austria. Disponi-
ble en; https://www.gerontologia.org/portal/archivosUpload/Plan_Viena_sobre_Envejeci-
miento_1982.pdf, consultado 11-09-2022.

25 Segun el Ministerio de Salud Publica, las personas de méas de 60 anos de edad son con-
siderados poblacién de alto riesgo, debido a su condicién de vulnerabilidad por la vejez.
Vid. DIRECCION NACIONAL ASISTENCIA SOCIAL, Programa de Atencién Integral al Adulto
Mayor. Disponible en; https://files.sld.cu/redenfermeriacomunitaria/files/2015/01/progra-
ma-de-atencion-integral-al-adulto-mayor.pdf, consultado 11-09-2022.

26  AA. VV.: «Discapacidad en personas mayores», Revista Cubana de Medicina General Inte-
gral, Volumen 37, n.° 2, 2021, p. 3.

27  Idem.
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ciones vitales). Por lo tanto, constituye un fenémeno complejo que refleja una
interaccién constante entre las caracteristicas del organismo humano y las
caracteristicas de la sociedad en la que vive, en base a los criterios sociales?.

Aunque no se es persona con discapacidad, ni dependiente por ser anciano,
durante este periodo que tienden a agravarse muchas de las dificultades en
el ambito familiar, social, comunitario —cuestiones que se abordaran a pro-
fundidad a posteriori en la presente investigacion— lo cual genera una dis-
minucion del apoyo del afectado a la economia familiar y trae consigo, por
el contrario, requerimientos de asistencia, ya sea durante su convivencia con
otros miembros de su familia o allegados 0 ain mas en los casos de residen-
cia en solitario y en compania de otras personas vulnerables.

Para el Derecho, la vulnerabilidad significa entonces que la fragilidad de
unapersona pueda afectar el cabal ejercicio de sus derechos y colocarla
en una posicion juridica desventajosa?®. La vulnerabilidad podria conside-
rarse un factor directamente proporcional a la dependencia de un sujeto.
Visto de esta manera, un estado de dependencia en una persona lo con-
vierte, en consecuencia, en vulnerable®. La vulnerabilidad y la dependen-
cia son, por lo tanto, factores de riesgo individuales propios del sujeto
pasivo de la violencia en el adulto mayor.

Siendo asi las cosas, la conceptualizaciéon de adulto mayor a la que se
acogen nuestros criterios es la que lo concibe como una persona que, arri-
bando una edad determinada sobre la base de criterios sociales, sanitarios
y demogréficos, presenta debido a sus patologias rasgos de dependencia,
lo que supone la existencia de vulnerabilidad, resultante de limitaciones que
podran ser de indole tanto fisica como psicoldgica y social, todo lo cual se
deriva del paso del tiempo.

Son entonces las propias caracteristicas de la persona anciana la que lo
sitlan en una posicion de riesgo victimal ante la violencia, cuestién que no
debe identificarse necesariamente con los procesos patoldgicos que enfrenta
la misma, sino con la percepcién negativa que puede llegar a tener la socie-
dad al respecto, bajo criterios de discriminacion.

Por otra parte, es valido senalar como variable predictora de este tipo de vio-
lencia al género. Si bien las investigaciones apuntan a que tanto hombres como
mujeres que atraviesan la adultez mayor son susceptibles a sufrir la violencia en
alguna de sus manifestaciones, seglin LATHROP, las estadisticas apuntan que el
grupo femenino las vive en mayor medida, entre otras cuestiones porque con-
fluye en este espacio la violencia del edadismo con la violencia de género®'.

28  /dem.
29  DELGADO VERGARA, T.: «Vulnerabilidad y dependencia en la madurez...», op. cit, p. 142.
30 /bidem, p. 143.

31 LATHROP, F.: «Proteccién juridica de los adultos mayores...», op. cit, p. 88.
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Estos, si bien podrian considerarse como los principales factores de riesgo
que circundan a la victima, no son los Unicos, pues existen tantos como la
realidad lo permita.

11.2. Factores criminologicos individuales del
victimario

El victimario no es méas que la persona que agrede, que violenta®, en los
casos de violencia al adulto mayor, la deteccién de sujetos que llevan a cabo
las conductas es en extremo dificil, pues en muchos supuestos no se definen
como personas violentas o probleméticas, sino que su perfil se mantiene
camuflado por las buenas apariencias sociales y por el hecho de que adn
en tiempos actuales, muchos consideran dificil —si no imposible— que una
persona cercana mantenga actitudes de maltrato hacia una persona mayor,
o simplemente neutralizan muchas actitudes que son técnicamente constitu-
tivas de violencia, viéndolas como si no lo fueran.

En palabras del criminélogo RODRIGUEZ MANZANERA: Surge la duda si el vic-
timario se identifica con el delincuente o criminal. Proponemos que no sea asi,
pues se puede ser victimario por una accion u omision que no sea antisocial o
delictiva, es decir «victimario» seria el género, los otros términos son la especie®.

Son varios los angulos que puede adoptar el perfil del agresor, el primero
de ellos y mas facil de detectar, aunque resulta de menor incidencia en estos
casos, es el de la persona de personalidad agresiva.

Vale destacar que, en la mayor parte de los casos, la violencia se manifiesta
en el entorno hogareno, pues las mismas patologias que posee el anciano
le dificultan su movilidad a otros entornos a los que asisten el resto de los
grupos sociales. En este espacio, existe una figura que trae consigo factores
tanto positivos como negativos respecto a la violencia: el cuidador. A esta
figura por su importancia se le estard dedicando un epigrafe del presente
trabajo, pero seria razonable valorar uno de sus perfiles: el cuidador como
posible agresor del anciano, en pos de reconocer los factores individuales
propios de la parte que violenta.

Tornadndose victimario, la figura del cuidador pierde toda su finalidad,
pues estad orientada, como su nombre lo implica, a cuidar y asistir al
anciano en la satisfaccion de sus necesidades béasicas®t, y debe funcio-

32 RODRIGUEZ MANZANERA, L., Victimologia, séptima edicién, Editorial Porrda, Ciudad de
Meéxico, México, 2002, p. 91

33  Idem.

34  AA.VV.:«Valoracion sociojuridica del cuidador de la persona mayor, Revista Estudios Socio-Ju-
ridicos, Editorial Universidad del Rosario, Volumen 23, n.° 2, 2021. Disponible en; https:/doi.
org/10.12804/revistas.urosario.edu.co/sociojuridicos/a.9082, consultado 15-08-2022.
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nar incluso como ente que permita la prevencién de la violencia hacia
el mismo, no lo contrario. Existen varios factores que pueden ubicar al
cuidador familiar en una posicién desfavorable respecto al adulto mayor,
adoptando conductas violentas hacia el mismo, entre ellos el hecho de
ejercer de cuidador de una persona mayor dependiente durante periodos
largos sin ayudas y la falta de formacion de los cuidadores en el desem-
peno de su tarea como tal®.

Ademas, influyen negativamente y potencian las probabilidades de vio-
lencia factores como la falta de ayuda recibida por quien cuida, la falta de
socializacién, la existencia de dificultades familiares en el ambito econémico,
situaciones de paro laboral, la falta de respeto, de espacio y de privacidad
debido al déficit habitacional, el agotamiento, la calidad anterior y actual de
la relacion entre ambas partes de la situacién, la baja autoestima y estrés
de las mismas, la falta de relaciones sociales extrafamiliares, el exceso de
responsabilidad familiar con hijos y trabajo, el desgaste de los vinculos inter-
generacionales, acontecimientos vitales desfavorables (como separacio-
nes, divorcios, fallecimientos), entre otros, empeoran aun mas la situacion,
haciendo que las personas recurran a la violencia en una forma de desquite,
para aliviar sus penas.

La mayor parte de los adultos mayores maltratados lo son por un miem-
bro de su familia (esposo o hijos), seguido de una persona de confianza, y
ademas concomitantes con el padecimiento de enfermedades mentales que
constituyen una forma de discapacidad.

Ademas, otras figuras podrian influir acentuando la situacién del mal-
trato a la persona adulta mayor, como aquellas a las que su cargo o res-
ponsabilidad les permite conocer, intuir o detectar acciones regulares en
la vida de la misma, susceptibles de ser consideradas como abusivas o
negligentes, si no ponen en marcha las acciones precisas para poner fin a
dicha situacién, entre los que se pueden mencionar a trabajadores socia-
les, notarios, delegados, jefes de sector y tutores. También se incluyen
aquellas personas (como vecinos o amigos) que son o han sido testigos
de malos tratos y no dan a conocer la situacién, debido a la normalizacién
social del fenbmeno.

35  AA.VV.: Prevenir y actuar contra los malos tratos a las personas mayores, Fundacion Viure
i Conviure, Cataluna, Espana, 2007. Disponible en; https://www.bing.com/ck/a?!&&p=bd-
10b7e114187585JmItdHMIMTY2NDQwOTYWMCZpZ3VpZD0yOTMxOGQ1MCOyNzZkL-
TYXYzktMTImYi05ZjdIMjY3NzYwODImaWbzaWQIONTEONw&ptn=3&hs-
h=3&fclid=29318d50-276d-61c9-19fb-9f7e26776082&u=a1aHROcHM®6Ly9lcy5zY3JpYm-
QuY29tL2RvY3VtZW50LzQ4MDY50TU1Mi9QcmV2ZW5pci15LWFjdHVhci1jb250cmEtb-
G9zLW1hbG9zLXRyYXRvey1hLWxhcy1wZXJzb25hcy1tYXlvemVz&ntb=1, consultado
27-08-2022.

36  /bidem, p. 47.
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11.3. De los factores criminologicos propios del
medio en que se produce

El espacio donde se desarrollan determinadas relaciones, puede influir
decisivamente en que las mismas se tornen violentas. Los factores propios
del entorno se relacionan estrechamente con la concepcion social de la vejez
relacionada con el edadismo, aun muy ligada a la vulnerabilidad e inutilidad
de la persona por el paso de los anos, estas concepciones erroneas respecto
al envejecimiento favorecen una visién deshumanizada de las personas
ancianas, potenciando las actitudes discriminatorias hacia ellas.

Para un analisis mas profundo sobre el tema resulta producente analizar
los factores que radican en los diferentes medios en que es susceptible de
producirse la violencia, partiendo de lo general a lo especifico.

11.3.1. Medio social o estructural

El dmbito social o estructural es de todos los medios el mas amplio v,
encontrandose a tan alto nivel en la escala, es el que mayores influencias
posee respecto al resto. Las expresiones de violencia en este medio gozan de
un alto grado de neutralizacién, de modo que resultan sumamente dificiles
de detectar y aun mas de prevenir®, pues las mismas se camuflan detras de
todo el aparato cultural y administrativo existente en una sociedad, por lo
que ademas potencia la existencia del fendmeno en el resto de los medios.

La violencia en este espacio incluye todas aquellas acciones que de una
forma u otra danen, o validen el dano en cualquiera de sus manifestaciones
hacia los diferentes grupos sociales, poniéndose de manifiesto de forma mul-
tidimensional, ya que en la misma confluyen varias esferas de la sociedad
entre las cuales se encuentran la politica, la cultura, la economia y comercio,
el espacio estructural, entre otras®.

De esta manera, un desglose de las diferentes expresiones de la violencia
social, incluye de forma homogénea y entrelazada varias manifestaciones de
la misma, asi, en la sociedad interactian directamente disimiles expresiones
de la violencia a este nivel, tales como: la violencia politica, la violencia eco-
némica, la violencia estructural, la violencia cultural, etc.®®.

Este entorno hace referencia a todas aquellas expresiones de maltrato que
provienen de las diferentes areas de la administracion social, digase la ausen-

37  Ibidem, p. 30.

38  PEREz NAJERA, C.: «Estudio criminolégico de la violencia intrafamiliar ejercida sobre los
ancianos en Cuba», Tesis presentada en opcion al grado de Especialista en Derecho Penal,
Ciego de Avila, 2008, p. 25.

39 Idem.
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cia de politicas adecuadamente dirigidas para el tratamiento de las personas
mayores que sufren el maltrato o para su debida prevencion; la tendencia de
algunas instituciones que en su trato al publico marginan y discriminan a la
persona mayor, etc.

Tomando como referencia el caso cubano, el proceso de envejecimiento y
sus encrucijadas se desarrollan respondiendo a causas sociales y culturales
de diversa indole propias de nuestro pais, de las cuales no ha sido facil desha-
cerse y aun queda trabajo por hacer, como los residuos de la cultura patriarcal,
los imaginarios sociales, las migraciones en masas, la realidad econdmica que
nos ocupa, etc. La realidad de Cuba, sin embargo, muestra un escenario a
gran medida positivo en cuanto a elementos protectores de la persona frente
al proceso de envejecimiento, entre ellos los mas importantes son la gratui-
dad de los servicios médicos, la infraestructura comunitaria, los programas de
atencidn al adulto mayor, las ofertas de superaciéon educacional y cultural, la
vida en convivencia, la ayuda mutua y la red amplia de intercambios sociales*.

11.3.2. Medio comunitario

El espacio comunitario es junto al familiar, uno de los entornos en los que
mas se relaciona una persona; aun asi, no se desliga del &mbito social, pues
la comunidad como entorno de violencia se ve afectada directamente por
los cambios politicos, sociales, culturales, econémicos que descienden de la
esfera social, existiendo entre ambas una retroalimentacion derivada de su
relacién entre género y especie.

A criterio de PEREZ NAJERA*', el cual se comparte en esta investigacion, la
violencia comunitaria consiste en ese conjunto de relaciones sociales exis-
tentes dentro de la comunidad caracterizadas por el empleo de medios agre-
sivos en la solucién de conflictos y la existencia de estilos de vida marcados
por la coaccidon en cualquiera de sus manifestaciones. Por supuesto, si se
estudia el fendmeno en una comunidad que presente estas caracteristicas
es mucho maés probable la existencia de maltrato, no solo al adulto mayor,
discapacitado o no, sino a todos los miembros que la conforman.

Igualmente, los distintos escenarios existentes en la comunidad pueden
caracterizar la violencia en la misma, asi se habla, por ejemplo, de violencia
escolar, violencia laboral (ambos entornos se alejan de la dindmica de vida del
adulto mayor, pero existen excepciones, pues algunos estudian o trabajan).

En este contexto, la violencia no necesariamente se concentra en un area,
estrato social, edad o raza determinados, ya sea en cuanto al agresor como

40  ARes Muzio, P.: «Familias y adultos mayores en Cuba», Revista Temas Cultura Ideologia
Sociedad, n.° 100-101, octubre 2019-marzo 2020, pp. 21y 22.

41 PEREZ NAJERA, C.: «El fendmeno de la violencia contra el ...», op. cit, pp. 29-30.
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en cuanto a la victima. El auge del fendbmeno obedece a otros factores de
riesgo en la comunidad, como pueden ser: la elevada tasa de delincuencia,
la marginalidad, los fallos en los servicios sociales y de prevencién, la desvin-
culacién laboral y de estudio de los miembros, entre otros*?, que requieren
un crecimiento del trabajo en la prevencion, en un intento por controlar y
disminuir las situaciones violentas en estos niveles.

11.3.3. Medio familiar

Como su nombre lo indica, este medio es el que se desarrolla en el seno de
las relaciones internas de una familia. Podria decirse que la misma constituye
el ndcleo social basico de las relaciones humanas, se caracteriza como la
fuente primera de amor y proteccién que percibe la persona, ademas de ser
el contexto primario de socializacion y aprendizaje de la misma®.

La familia se comporta de manera tal que refleja los elementos fundamen-
tales del medio social y comunitario, al igual que la sociedad y comunidad se
encuentran influenciadas por las costumbres de la misma. Siendo asi, podria
decirse que existe entre estos medios una retroalimentacion importante. Por
lo tanto, el espacio familiar se transforma como respuesta a los factores que
en el influyen provenientes del contexto social y comunitario.

Lo cierto es que, en el caso del adulto mayor en situacion de discapaci-
dad, el nicleo doméstico es el que proporciona las principales actividades
relacionadas con el cuidado, apoyo y amparo, esto sucede asi para todos los
miembros que componen dicho nucleo, pero tiene mayor trascendencia en
la situacion de las personas vulnerables como es el caso. Debido al enveje-
cimiento poblacional que vive el pais, puede considerarse que un amplio por
ciento de las familias cubanas tienen entre sus miembros a un adulto mayor
que convive con el resto debido al déficit habitacional.

Por otra parte, la falta de privacidad y de espacio, unido a otros proble-
mas que acarrean las crisis econdmicas que se viven en Cuba sobrecargan
la vida familiar, lo que trae consigo un conjunto de factores de riesgo que
atentan contra el bienestar de la familia y del anciano como miembro de ella,
potenciando la posibilidad de aparicién del fenémeno violento, entre ellos se
encuentran: los conflictos entre los miembros, la rigidez en la organizacion
doméstica, las dificultades en el sostenimiento econémico del hogar, la falta
de control de impulsos, la carencia afectiva y la incapacidad para resolver pro-
blemas adecuadamente; ademas en algunas personas podrian aparecer varia-
bles de abuso de alcohol y drogas. En este escenario pueden surgir tensiones
intergeneracionales, en particular sobre las personas mayores, al ser de los
miembros mas dependientes y por tanto vulnerables en el seno familiar.

42  Ibidem, p. 30.
43  AA. VV.: «Violencia intrafamiliar en el adulto...» op. cit, p. 206.
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Podemos definir que «el término de violencia en la Familia sobre los ancianos
es toda aquella accion u omision desarrollada de forma habitual o con frecuen-
cia, realizada dentro del ambito familiar, que conlleve un dano o amenaza de
dano para la salud o el bienestar de una persona mayor»**.

La violencia al interior de las familias llega a convertirse en un espacio
silencioso de actores repetitivos, es asi que por las caracteristicas peculiares
que presenta y las consecuencias que acarrea para los integrantes del grupo
familiar, su deteccion y prevencién requieren de respuestas inmediatas, con
enfoques multidisciplinarios encaminados a la proteccion de la célula funda-
mental de la sociedad®.

lll. A modo de conclusiones

1. Consideramos a la violencia como un fenémeno multifacético, sociocul-
tural e historico en su origen, que radica en el ejercicio innecesario e injusti-
ficado del poder mediante el empleo de la fuerza o cualquier otro medio de
coaccion, pudiendo adoptar una pluralidad de formas en correspondencia
con los contextos de interaccidn o agentes involucrados y trayendo consigo
consecuencias tanto individuales como sociales y tanto inmediatas como
mediatas.

2. Los presupuestos del fendmeno de la violencia hacia el adulto mayor en
situacién de discapacidad se denominan factores de riesgo, pues la violencia
se manifiesta como resultado de la confluencia de un conjunto de elementos,
pero el catalogo de los mismos es tan amplio y variado que hace muy dificil
su precision. De hecho, incluso con la aparicion de varios de estos factores
puede no manifestarse la violencia en determinados casos, lo cual revela la
complejidad del problema.

3. A grandes rasgos, los factores que posibilitan la ocurrencia del maltrato
al adulto mayor en situacién de discapacidad, entre otros pueden ser:

¢ Relativos a la victima: la situacién de dependencia y vulnerabilidad,
unido al apego al agresor, que conllevan a que ocurra la justificacion
del comportamiento del mismo.

44  ZAMORA HERNANDEZ, A. y RODRIGUEZ FEBLES, J.: «La violencia intrafamiliar: su connotacion
victimégena», en Garcia Montoya, L. y PEREZ NAJERA, C. (coords): Violencia en grupos vul-
nerables: una mirada desde una perspectiva juridica y criminoldégica, Ediciones Universidad
de Salamanca, Salamanca, Espana, 2021, p. 90.

45  Segun la Constitucion de la Republica de Cuba proclamada el 10 de abril de 2019 en
Gaceta Oficial n.° 5 Extraordinaria de 2019. Disponible en; https://www.gacetaoficial.gob.
cu/es/gaceta-oficial-no-5-extraordinaria-de-2019 consultada 11-09-2022. Articulo 81: Toda
persona tiene derecho a fundar una familia. el Estado reconoce y protege a las familias,
cualquiera sea su forma de organizacion, como célula fundamental de la sociedad y crea las
condiciones para garantizar que se favorezca integralmente la consecucion de sus fines.
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¢ Relativos al victimario: enfermedad mental y/o drogodependencia,
baja autoestima y depresion, falta de preparacién y capacidad, inma-
durez, situacion de vulnerabilidad, etc.

¢ Relativos al medio en que se produce.
— Medio social: expresiones de maltrato que provienen de las dife-

rentes areas de la administracion social, digase la ausencia de poli-
ticas adecuadamente dirigidas para el tratamiento de las personas
mayores que sufren el maltrato o para su debida prevencion; la ten-
dencia de algunas instituciones que en su trato al publico marginan
y discriminan a la persona mayor, etc.

Medio comunitario: la elevada tasa de delincuencia, la marginali-
dad, los fallos en los servicios sociales y de prevencién, la desvin-
culacién laboral y de estudio de los miembros, entre otros.

Medio familiar: la necesidad inminente de convivencia intergenera-
cional, cuestiones de género, la falta de privacidad y de espacio, los
conflictos entre los miembros de la familia, la rigidez en la organiza-
cién doméstica, las dificultades en el sostenimiento econdémico del
hogar, la falta de control de impulsos, la carencia afectiva y la inca-
pacidad para resolver problemas adecuadamente, abuso de alcohol
y drogas de los miembros.

IV. Referencias bibliograficas

AA. VV.: «Discapacidad en personas mayores», Revista Cubana de Medlicina

General Integral, vol. 37, n.° 2, 2021.

AA. VV.: «Valoracion sociojuridica del cuidador de la persona mayor», Revis-

ta Estudios Socio-Juridicos, Editorial Universidad del Rosario, vol. 23,
.2 2, 2021. Disponible en; https://doi.org/10.12804/revistas.urosario.
edu.co/sociojuridicos/a.9082.

AA. VV.: «Violencia intrafamiliar en el adulto mayor», Revista Archivo Médico

Camagltiey, vol. 22, n.° 2, Villa Clara, Cuba, 2018.

AA. VV.: Prevenir y actuar contra los malos tratos a las personas mayores, Fun-

206

dacién Viure i Conviure, Cataluna, Espana, 2007. Disponible en; https://
www.bing.com/ck/a?!&&p=bd10b7e114187585JmItdHMI9MTY2ND-
QwOTYwWMCZpZ3VpZDO0yOTMxOGQ1TMCOyNzZKkLTYXYzktMTImYi05Z-
jdIMjY3NzYwODImaW5zaWQINTEONw&ptn=3&hsh=3&fclid=29318d-
50-276d-61c9-19fb-9f7e26776082&u=a1aHROcHMG6Ly9Icy5zY3JpYm-
QuY29tL2RvY3VtZW50LzQ4MDY50TU1TMi9QcmV2Z\W5pci15LWFjdH-
Vhci1jb250cmEtbG9zLW1T1hbG9zLXRyYXRvcy 1ThLWxhcy1wZXJzb25h-
cy1tYXlvemVz&ntb=1.


https://doi.org/10.12804/revistas.urosario.edu.co/sociojuridicos/a.9082
https://doi.org/10.12804/revistas.urosario.edu.co/sociojuridicos/a.9082
https://www.bing.com/ck/a?!&&p=bd10b7e114187585JmltdHM9MTY2NDQwOTYwMCZpZ3VpZD0yOTMxOGQ1MC0yNzZkLTYxYzktMTlmYi05ZjdlMjY3NzYwODImaW5zaWQ9NTE0Nw&ptn=3&hsh=3&fclid=29318d50-276d-61c9-19fb-9f7e26776082&u=a1aHR0cHM6Ly9lcy5zY3JpYmQuY29tL2RvY3VtZW50LzQ4MDY5OTU1Mi9QcmV2ZW5pci15LWFjdHVhci1jb250cmEtbG9zLW1hbG9zLXRyYXRvcy1hLWxhcy1wZXJzb25hcy1tYXlvcmVz&ntb=1
https://www.bing.com/ck/a?!&&p=bd10b7e114187585JmltdHM9MTY2NDQwOTYwMCZpZ3VpZD0yOTMxOGQ1MC0yNzZkLTYxYzktMTlmYi05ZjdlMjY3NzYwODImaW5zaWQ9NTE0Nw&ptn=3&hsh=3&fclid=29318d50-276d-61c9-19fb-9f7e26776082&u=a1aHR0cHM6Ly9lcy5zY3JpYmQuY29tL2RvY3VtZW50LzQ4MDY5OTU1Mi9QcmV2ZW5pci15LWFjdHVhci1jb250cmEtbG9zLW1hbG9zLXRyYXRvcy1hLWxhcy1wZXJzb25hcy1tYXlvcmVz&ntb=1
https://www.bing.com/ck/a?!&&p=bd10b7e114187585JmltdHM9MTY2NDQwOTYwMCZpZ3VpZD0yOTMxOGQ1MC0yNzZkLTYxYzktMTlmYi05ZjdlMjY3NzYwODImaW5zaWQ9NTE0Nw&ptn=3&hsh=3&fclid=29318d50-276d-61c9-19fb-9f7e26776082&u=a1aHR0cHM6Ly9lcy5zY3JpYmQuY29tL2RvY3VtZW50LzQ4MDY5OTU1Mi9QcmV2ZW5pci15LWFjdHVhci1jb250cmEtbG9zLW1hbG9zLXRyYXRvcy1hLWxhcy1wZXJzb25hcy1tYXlvcmVz&ntb=1
https://www.bing.com/ck/a?!&&p=bd10b7e114187585JmltdHM9MTY2NDQwOTYwMCZpZ3VpZD0yOTMxOGQ1MC0yNzZkLTYxYzktMTlmYi05ZjdlMjY3NzYwODImaW5zaWQ9NTE0Nw&ptn=3&hsh=3&fclid=29318d50-276d-61c9-19fb-9f7e26776082&u=a1aHR0cHM6Ly9lcy5zY3JpYmQuY29tL2RvY3VtZW50LzQ4MDY5OTU1Mi9QcmV2ZW5pci15LWFjdHVhci1jb250cmEtbG9zLW1hbG9zLXRyYXRvcy1hLWxhcy1wZXJzb25hcy1tYXlvcmVz&ntb=1
https://www.bing.com/ck/a?!&&p=bd10b7e114187585JmltdHM9MTY2NDQwOTYwMCZpZ3VpZD0yOTMxOGQ1MC0yNzZkLTYxYzktMTlmYi05ZjdlMjY3NzYwODImaW5zaWQ9NTE0Nw&ptn=3&hsh=3&fclid=29318d50-276d-61c9-19fb-9f7e26776082&u=a1aHR0cHM6Ly9lcy5zY3JpYmQuY29tL2RvY3VtZW50LzQ4MDY5OTU1Mi9QcmV2ZW5pci15LWFjdHVhci1jb250cmEtbG9zLW1hbG9zLXRyYXRvcy1hLWxhcy1wZXJzb25hcy1tYXlvcmVz&ntb=1
https://www.bing.com/ck/a?!&&p=bd10b7e114187585JmltdHM9MTY2NDQwOTYwMCZpZ3VpZD0yOTMxOGQ1MC0yNzZkLTYxYzktMTlmYi05ZjdlMjY3NzYwODImaW5zaWQ9NTE0Nw&ptn=3&hsh=3&fclid=29318d50-276d-61c9-19fb-9f7e26776082&u=a1aHR0cHM6Ly9lcy5zY3JpYmQuY29tL2RvY3VtZW50LzQ4MDY5OTU1Mi9QcmV2ZW5pci15LWFjdHVhci1jb250cmEtbG9zLW1hbG9zLXRyYXRvcy1hLWxhcy1wZXJzb25hcy1tYXlvcmVz&ntb=1
https://www.bing.com/ck/a?!&&p=bd10b7e114187585JmltdHM9MTY2NDQwOTYwMCZpZ3VpZD0yOTMxOGQ1MC0yNzZkLTYxYzktMTlmYi05ZjdlMjY3NzYwODImaW5zaWQ9NTE0Nw&ptn=3&hsh=3&fclid=29318d50-276d-61c9-19fb-9f7e26776082&u=a1aHR0cHM6Ly9lcy5zY3JpYmQuY29tL2RvY3VtZW50LzQ4MDY5OTU1Mi9QcmV2ZW5pci15LWFjdHVhci1jb250cmEtbG9zLW1hbG9zLXRyYXRvcy1hLWxhcy1wZXJzb25hcy1tYXlvcmVz&ntb=1
https://www.bing.com/ck/a?!&&p=bd10b7e114187585JmltdHM9MTY2NDQwOTYwMCZpZ3VpZD0yOTMxOGQ1MC0yNzZkLTYxYzktMTlmYi05ZjdlMjY3NzYwODImaW5zaWQ9NTE0Nw&ptn=3&hsh=3&fclid=29318d50-276d-61c9-19fb-9f7e26776082&u=a1aHR0cHM6Ly9lcy5zY3JpYmQuY29tL2RvY3VtZW50LzQ4MDY5OTU1Mi9QcmV2ZW5pci15LWFjdHVhci1jb250cmEtbG9zLW1hbG9zLXRyYXRvcy1hLWxhcy1wZXJzb25hcy1tYXlvcmVz&ntb=1

LAS MANIFESTACIONES DE VIOLENCIA HACIA LA PERSONA ADULTA MAYOR...

AA. VV.: «La violencia intrafamiliar y los grupos de riesgo victimal», Derecho
y Cambio Social, n.° 62, 2018.

AGNIESZKA BozANIc, L.: «Escribir sin edadismo, escribir con geroactivismon.
Guia de estilo para comunicar de forma responsable, objetiva y realista
sobre las personas mayores en Chile, Fundacién GeroActivismo. Dispo-
nible en; www.geroactivismo.com.

ARCINIEGA RosAs, K. G.: La estrategia de prevencion del delito en México:
anadlisis del Programa Nacional para la Prevencion social de la Violencia
y la Delincuencia 2014-1018. Tesis para obtener el titulo de Licenciado
en Derecho, Ciudad de México, 2017.

AREs Muzio, P.: «<Familias y adultos mayores en Cuba», Revista Temas Cultu-
ra ldeologia Sociedad, n.° 100-101, octubre 2019-marzo 2020.

AsAMBLEA GENERAL DE LAS NACIONES UNIDAS: Resolucion 37/51 Plan de
Accion Internacional de Viena Sobre el Envejecimiento: adoptada en
el marco de la Asamblea Mundial Sobre el Envejecimiento en fecha
26 julio a 6 de agosto de 1982 Viena, Austria. Disponible en; https://
www.gerontologia.org/portal/archivosUpload/Plan_Viena_sobre_Enve-
jecimiento_1982.pdf.

BursToN G. R.: «Letter: Granny-battering», Br Medical Journals, september
6, pp. b91-5692, 1975. Disponible en; https://www.ncbi.nim.nih.gov/
pmc/articles/PMC1674523/?page=1, consultado 24-08-2022.

CoLoMAR PuUEYO, G.: «Abuso y maltrato al anciano: andlisis y revision de
sentencias judiciales en Espana», Tesis Doctoral, Universidad Autono-
ma de Barcelona, Espana, 2018.

Constitucion de la Republica de Cuba proclamada el 10 de abril de 2019 en
Gaceta Oficial n.° 5 Extraordinaria de 2019. Disponible en; https://www.
gacetaoficial.gob.cu/es/gaceta-oficial-no-b-extraordinaria-de-2019.

DELGADO VERGARA, T.: «Vulnerabilidad y dependencia en la madurez de la
vida: apuntes sobre la proteccién a las personas de la tercera edad en
Cuban», IUS. Revista del Instituto de Ciencias Juridicas de Puebla A. C.,
vol. IV, n.° 26, Puebla, México, 2010.

DIRECcCION NACIONAL ASISTENCIA SOCIAL: Programa de Atencion Integral al
Adulto Mayor. Disponible en; https://files.sld.cu/redenfermeriacomuni-
taria/files/2015/01/programa-de-atencion-integral-al-adulto-mayor.pdf.

GALVEZ PUEBLA, |. y DE LA GuARDIA ORioL, M. C.: «Un acercamiento a la

politica criminal desde una perspectiva criminolégica», en AA. VV.: Cri-
minologia, tomo ||, Editorial Félix Varela, La Habana, 2016.

207


http://www.geroactivismo.com
https://www.gerontologia.org/portal/archivosUpload/Plan_Viena_sobre_Envejecimiento_1982.pdf
https://www.gerontologia.org/portal/archivosUpload/Plan_Viena_sobre_Envejecimiento_1982.pdf
https://www.gerontologia.org/portal/archivosUpload/Plan_Viena_sobre_Envejecimiento_1982.pdf
https://www.ncbi.nlm.nih.gov/pmc/articles/PMC1674523/?page=1
https://www.ncbi.nlm.nih.gov/pmc/articles/PMC1674523/?page=1
https://www.gacetaoficial.gob.cu/es/gaceta-oficial-no-5-extraordinaria-de-2019
https://www.gacetaoficial.gob.cu/es/gaceta-oficial-no-5-extraordinaria-de-2019
https://files.sld.cu/redenfermeriacomunitaria/files/2015/01/programa-de-atencion-integral-al-adulto-mayor.pdf
https://files.sld.cu/redenfermeriacomunitaria/files/2015/01/programa-de-atencion-integral-al-adulto-mayor.pdf

PROTECCION DE MENORES Y DISCAPACITADOS

GARciA MAGNA, D.: «<Nuevos conceptos de violencia: el delito de sexting
como parte de otras conductas delictivas», Revista Electronica de Estu-
dios penales y de la Sequridad: REEPS, vol. 1, 2019.

GOMEZ PEREzZ, A.: «Aspectos puntuales sobre victimologia», en AVILAR VALDES,
D. (compilador): Estudlios varios sobre Victimologia, Editora Grupo de In-
vestigaciones EUMED (SEJ 309), Universidad de Malaga, Espana, 2010.

LATHROP, F.: «Proteccién juridica de los adultos mayores en Chile», Revista
Chilena de Derecho, vol. 36 n.° 1, pp. 77-113, Pontificia Universidad
Catdlica de Chile, Santiago, Chile, 2009. Disponible en; http://www.
redalyc.org/articulo.oa?id=177014521005.

L6oPEz RoJas, D. G.: «A propdsito del esquema general de los tipos penalesy,
en MEeJias RobpRiGUEZ, C. A. (coordinador): Temas de Derecho Penal
Parte General, Libro Homenaje al Profesor Renén Quirds Pirez, primera
edicién, Editora My. Gral. Ignacio Agramonte y Loynaz, La Habana,
Cuba, 2015.

MARTINEZ PACHECO, A.: «La violencia. Conceptualizacion y elementos para
su estudio», Politica y Cultura, vol. 201, n.° 46, 2016.

ORGANIZACION MuUNDIAL DE LA SALUD: Informe Mundial de la Organi-
zacion Mundial de la Salud sobre la Violencia y la Salud: resumen.
Washington D. C., Organizacién Panamericana de la salud, Ofici-
na Regional para las Américas de la OMS, 2002. Disponible en;
https://www.google.com/url?sa=t&rct=j&g=&esrc=s&source=
web&cd=&cad=rja&uact=8&ved=2ahUKEwj-_eCoqg4_6AhVyj20FHS-
gxD7gQFnoECAO0QAQ&url=http%3A%2F%2Fapps.who.int%2Firis%-
2Fbitstream%2F10665%2F67411%2F1%2Fa77102_spa.pdf&usg=A0-
vVawOntRbO0ojauiip-GvScEOIT.

ORGANIZACION MUNDIAL DE LA SALUD: Declaracion de Toronto para la pre-
vencion global del maltrato a las personas mayores 2002. Disponible en;
http://www.inpea.net/images/TorontoDeclaracion_Espanol.pdf.

PEREz DUHARTE, A.: «La conducta omisiva y la determinacidén de autores»
en MEeJias RoDRiGUEz, C. A. (coordinador): Temas de Derecho Penal
Parte General, Libro Homenaje al Profesor Renén Quirds Pirez, primera
edicién, Editora My. Gral. Ignacio Agramonte y Loynaz, La Habana,
Cuba, 2015.

PEREz NAJERA, C.: «El fendmeno de la violencia contra el adulto mayor»,
Criminogenésis, Revista Especializada en Criminologia y Derecho Pe-
nal, n.° 9, 2012. Disponible en; https://www.researchgate.net/publica-
tion/349624986.

208


http://www.redalyc.org/articulo.oa?id=177014521005
http://www.redalyc.org/articulo.oa?id=177014521005
https://www.google.com/url?sa=t&rct=j&q=&esrc=s&source=web&cd=&cad=rja&uact=8&ved=2ahUKEwj-_eCoq4_6AhVyj2oFHSqxD7gQFnoECA0QAQ&url=http%3A%2F%2Fapps.who.int%2Firis%2Fbitstream%2F10665%2F67411%2F1%2Fa77102_spa.pdf&usg=AOvVaw0ntRb0ojauiip-GvScEOiT
https://www.google.com/url?sa=t&rct=j&q=&esrc=s&source=web&cd=&cad=rja&uact=8&ved=2ahUKEwj-_eCoq4_6AhVyj2oFHSqxD7gQFnoECA0QAQ&url=http%3A%2F%2Fapps.who.int%2Firis%2Fbitstream%2F10665%2F67411%2F1%2Fa77102_spa.pdf&usg=AOvVaw0ntRb0ojauiip-GvScEOiT
https://www.google.com/url?sa=t&rct=j&q=&esrc=s&source=web&cd=&cad=rja&uact=8&ved=2ahUKEwj-_eCoq4_6AhVyj2oFHSqxD7gQFnoECA0QAQ&url=http%3A%2F%2Fapps.who.int%2Firis%2Fbitstream%2F10665%2F67411%2F1%2Fa77102_spa.pdf&usg=AOvVaw0ntRb0ojauiip-GvScEOiT
https://www.google.com/url?sa=t&rct=j&q=&esrc=s&source=web&cd=&cad=rja&uact=8&ved=2ahUKEwj-_eCoq4_6AhVyj2oFHSqxD7gQFnoECA0QAQ&url=http%3A%2F%2Fapps.who.int%2Firis%2Fbitstream%2F10665%2F67411%2F1%2Fa77102_spa.pdf&usg=AOvVaw0ntRb0ojauiip-GvScEOiT
https://www.google.com/url?sa=t&rct=j&q=&esrc=s&source=web&cd=&cad=rja&uact=8&ved=2ahUKEwj-_eCoq4_6AhVyj2oFHSqxD7gQFnoECA0QAQ&url=http%3A%2F%2Fapps.who.int%2Firis%2Fbitstream%2F10665%2F67411%2F1%2Fa77102_spa.pdf&usg=AOvVaw0ntRb0ojauiip-GvScEOiT
http://www.inpea.net/images/TorontoDeclaracion_Espanol.pdf
https://www.researchgate.net/publication/349624986
https://www.researchgate.net/publication/349624986

LAS MANIFESTACIONES DE VIOLENCIA HACIA LA PERSONA ADULTA MAYOR...

PEREz NAJERA, C.: «Estudio criminolégico de la violencia intrafamiliar ejercida
sobre los ancianos en cuba», Tesis presentada en opcion al grado de
Especialista en Derecho Penal, Ciego de Avila, 2008.

RoDRiGUEZ MIANZANERA, L.: Victimologia, séptima edicion, Editorial Porraa,
Ciudad de México, México, 2002.

ZAMORA HERNANDEZ, A. y RODRiIGUEZ FEBLES, J.: «La violencia intrafamiliar:
su connotacién victimégena», en GARCiA MONTOYA, L. y PEREZ NAJERA,
C. (coordinadoras): Violencia en grupos vulnerables. una mirada desde
una perspectiva juridica y criminoldgica, Ediciones Universidad de Sa-
lamanca, Salamanca, Espana, 2021.

209









LA
EDITORIAL
JURIDICA
DE

REFERENCIA
PARA LOS
PROFESIONALES
DEL

B DERECHO
e e DESDE

1981

DESCUBRA MAS OBRAS EN:

WWwWw.colex.es

Editorial Colex SL  Tel.: 910 800 164 info@colex. es







PROTECCION DE MENORES Y DISCAPACITADOS

La obra trata temas actuales y de gran interés en relacion con la proteccion de los menores,
las personas discapacitadas, asi como los adultos vulnerables, todos ellos integrantes de un
nucleo de la poblacion que necesita una atencion y proteccién especial desde una perspectiva
eminentemente juridica como la que aportan los trabajos que conforman este libro. El enfoque
internacional en los temas tratados es un elemento comun en la mayoria de los trabajos que lo
integran. Ademas, la incorporacion de estudios desde el Derecho civil, la justicia juvenil o del
Derecho comparado dotan al texto de una vision multidisciplinar muy valorada en estos tiempos y
que enriquece el contenido de la obra colectiva. A lo anterior hay que sumar la proyeccion practica
que la mayor parte de los escritos han dado a los temas tratados y que, sin duda, serd muy util al
operador juridico que se dedique al tratamiento de los problemas expuestos en esta obra.

DIRECCION

Monica Herranz Ballesteros y Nayiber Febles Pozo

COORDINACION

Silvia Pereira Puigvert

AUTORES

Dariana Lazara Martinez Hernandez, Diego Agullé Agullé, Elisabet Cueto
Santa Eugenia, Encarnacioén Abad Arenas, Iracema Gélvez Puebla, Joanna
Pereira Pérez, Lidia Moreno Blesa, Luis Francisco Carrillo Pozo, Marina Vargas
Gomez-Urrutia, Ménica Herranz Ballesteros y Nayiber Febles Pozo

ISBN: 978-84-1359-983-0

eBook en www.colex.es 9" 788413 " 599830



	SUMARIO
	PRÓLOGO
	Antonio del Moral García

	LA SUSTRACCIÓN INTERNACIONAL DE MENORES EN LA ENCRUCIJADA
	Luis Francisco Carrillo Pozo
	I. La respuesta de la UE al problema del secuestro de menores. Del CLH 1980 al RBII ter: haciendo equilibrios
	II. La posición del TEDH: de Neulinger a la bendición de las dilaciones
	III. (Sigue): cuadrando el círculo
	IV. Más sobre la desaparición de la automaticidad: los tribunales constitucionales se pronuncian. Ejemplos de la práctica española y alemana
	V. El sistema revisitado. La imposibilidad de encajar las piezas de los diversos instrumentos internacionales: la sustracción internacional de menores, problema sin solución
	V.1. Dificultad de encajar el respeto a los derechos fundamentales en un procedimiento teóricamente expeditivo de retorno
	V.2. Las dilaciones, la inevitable consecuencia
	V.3. El interés del menor, mucho más que el restablecimiento del statu quo ante. 
La prevalencia de la estabilidad. Cuando el menor pierde sus vinculaciones con un progenitor
	V.4. (Sigue): Secuestro de menores y alegación de violencia doméstica por parte del sustractor

	VI. Final: de según como se mire, todo depende
	VII. Bibliografía


	PROYECTOS MIGRATORIOS INCOMPLETOS. COMPETENCIA JUDICIAL INTERNACIONAL DE LOS TRIBUNALES ESPAÑOLES EN SUPUESTOS DE HOGARES TRASNACIONALES
	Mónica Herranz Ballesteros
	I. Introducción. Referencia al contexto
	II. Instrumentos jurídicos aplicables
	II.1. Elección del texto jurídico aplicable: el criterio del lugar de la residencia habitual del menor
	II.2. Elección del texto jurídico aplicable: cambio de instrumento mismo lugar de residencia habitual del menor

	III. Supuestos prácticos a examen
	III.1. Medidas de protección sobre menores en supuestos de petición de divorcio: foro por conexidad procesal
	III.2. Petición de medidas de protección sobre menores en supuestos distintos al forum divortii

	IV. Conclusiones
	V. Bibliografía


	EL INTERÉS SUPERIOR DEL MENOR: 
UN AUTÉNTICO PRINCIPIO EN LA PROTECCIÓN INTERNACIONAL DE MENORES
	Nayiber Febles Pozo
	I. Introducción
	II. El interés superior del menor en la Convención Internacional sobre los Derechos del Niño
	II.1. El interés superior del menor. Ideas generales
	II.2. Una visión tridimensional del concepto del interés superior del menor en la interpretación del Comité de los Derechos del Niño
	II.3. El interés superior del menor como consideración primordial

	III. Interés superior del menor y Derecho internacional privado. Breve apunte
	IV. El interés superior del menor en la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Unión Europea
	IV.1. Prevalencia del interés superior del menor
	IV.2. El interés superior del menor: función integradora o correctora de la norma
	IV.3. Interpretación extensiva del interés superior del menor

	V. A modo de conclusión
	VI. Bibliografía


	¿LAS NACIONALIZACIONES MASIVAS SON UNA BUENA MEDIDA DE PROTECCIÓN DE MENORES?
	Lidia Moreno Blesa
	I. Consideraciones previas
	II. La Instrucción de 25 de octubre de 2022 de la Dirección General de Seguridad Jurídica y Fe Pública
	III. La ciudadanía de la Unión
	IV. La determinación de la nacionalidad efectiva en los casos de nacionalidad múltiple
	IV.1. ¿Qué dice la jurisprudencia del TJUE en materia de nacionalidad?
	IV.2. ¿Cómo se resuelven los conflictos de plurinacionalidad en el Derecho internacional privado?

	V. Los derechos fundamentales como límites a las competencias sobre nacionalidad de los estados miembros
	VI. Reflexiones finales
	VII. Referencias bibliográficas


	EL MATRIMONIO FORZADO DE MENORES: UNA MIRADA AUSENTE A LOS CONCEPTOS MÁS POLÉMICOS
	Encarnación Abad Arenas
	I. Introducción
	II. Matrimonios forzados o matrimonios infantiles
	III. Inexistencia de los elementos esenciales del matrimonio
	IV. El matrimonio forzado y su doble tipificación en el Código Penal español
	V. Conclusiones
	VI. Referencias bibligráficas


	ANULACIÓN DE LAUDOS ARBITRALES Y PROTECCIÓN DEL PATRIMONIO DE PERSONAS MENORES DE EDAD. APUNTES PARA ESPAÑA A COLACIÓN DEL ASUNTO BAZ V. BBA 
DE LA HIGH COURT OF SINGAPUR
	Diego Agulló Agulló
	I. Introducción
	II. La cláusula de orden público en el control jurisdiccional del laudo arbitral en España
	II.1. Una aproximación conceptual a la cláusula de orden público en el arbitraje comercial
	II.2. Una aproximación al orden público y su aplicación en el arbitraje comercial por parte de los tribunales españoles
	II.3. Orden público, normas imperativas y protección 
del patrimonio de personas menores de edad

	III. Reflexiones finales
	IV. Referencias


	PROTECCIÓN DEL MENOR INFRACTOR: GARANTÍAS Y DERECHOS INHERENTES A LA JUSTICIA JUVENIL
	Elisabet Cueto Santa Eugenia
	I. Características específicas del menor infractor
	II. Instrumentos internacionales de justicia juvenil
	II.1. Convención sobre los Derechos del Niño
	II.2. Reglas de Beijing
	II.3. Directrices de Riad
	II.4. Observaciones Generales del Comité de los Derechos del Niño

	III. Garantías y derechos recogidos por la legislación española
	III.1. Medidas de corte educativo
	III.2. Especialización de los profesionales
	III.3. Desviación por medio del principio de oportunidad

	IV. Conclusión
	V. Bibliografía
	VI. Normativa utilizada


	LA PROTECCIÓN INTERNACIONAL DE ADULTOS VULNERABLES: SOLUCIONES DEL CONVENIO DE LA HAYA 2000 Y ARGUMENTOS SOBRE LA (NECESARIA) ADHESIÓN DE ESPAÑA
	Marina Vargas Gómez-Urrutia
	I. Introducción
	II. Finalidad y ámbitos de aplicación del CH 2000
	II.1. Finalidad
	II.2. Ámbito de aplicación del Convenio: personal, temporal, espacial y material

	III. Reglas para la determinación de la autoridad competente
	III.1. Consideraciones en torno al criterio general de atribución de competencia: la residencia habitual del adulto
	III.2. Atribución de competencia a las autoridades del Estado de la nacionalidad del adulto: su carácter concurrente y subsidiario
	III.3. Traslado de la competencia a un foro apropiado (arts. 8 y 9)
	III.4. Foro en casos de urgencia (art. 10)

	IV. Criterios de conexión para la determinación de la ley aplicable
	IV.1. Ley aplicable a las medidas de protección (arts. 13-14)
	IV.2. Ley aplicable a los poderes de representación conferidos por un adulto en caso de incapacidad (arts. 15-17)
	IV.3. Previsiones generales sobre los problemas de aplicación del ordenamiento jurídico designado por la norma de conflicto

	V. Reconocimiento y ejecución de medidas protectoras. Certificado internacional
	V.1. Reconocimiento
	V.2. Declaración de ejecutoriedad o registro y ejecución
	V.3. Circulación de certificados

	VI. Cooperación de autoridades
	VI.1. Funciones generales de las Autoridades Centrales
	VI.2. Funciones referidas a un adulto concreto

	VII. Valoraciones conclusivas
	VIII. Referencias bibliográficas


	LAS MANIFESTACIONES DE VIOLENCIA HACIA LA PERSONA ADULTA MAYOR EN SITUACIÓN DE DISCAPACIDAD EN CUBA. UNA MIRADA A SUS FACTORES DE RIESGO DESDE EL LENTE CRIMINOLÓGICO
	Iracema Gálvez Puebla
	Joanna Pereira Pérez
	Dariana Lázara Martínez Hernández
	I. Consideraciones generales sobre la violencia. Aproximación conceptual al maltrato del anciano en situación de discapacidad
	II. Fundamentos de la ocurrencia del maltrato hacia los ancianos en situación de discapacidad. Factores criminológicos y victimológicos
	II.1. Características del adulto mayor como víctima de la violencia. Apuntes sobre la discapacidad, dependencia y vulnerabilidad en la persona adulta mayor
	II.2. Factores criminológicos individuales del victimario
	II.3. De los factores criminológicos propios del medio en que se produce
	II.3.1. Medio social o estructural
	II.3.2. Medio comunitario
	II.3.3. Medio familiar


	III. A modo de conclusiones
	IV. Referencias bibliográficas




