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enfrentarnos a un asunto con elemento transfronterizo,
ya sea para dilucidar la competencia judicial, la ley
aplicable, o el reconocimiento y ejecucion de una sentencia o

de resoluciones judiciales extranjeras.
-

Cada vez es mas habitual para los abogados de familia

> ﬁffi Habitualmente, el mayor problema al que

e ° +\"%% nos enfrentamos es saber determinar cuadl es el
°e J..» instrumento juridico aplicable a cada caso,
RS puesto que en muchas materias, conviven varios

instrumentos juridicos internacionales.

En el plano de las relaciones internacionales, contamos
con dos instrumentos para la solucién de los problemas tipicos
en materia de responsabilidad parental y proteccion de
menores. El primero de ellos, el que regula la Cooperacion
judicial en materia de secuestro internacional de menores
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(aspectos civiles), hecho en La Haya en 1980, es un convenio
multilateral, que so6lo regula la cooperacion entre autoridades
centrales' de los Estados parte que hayan tomado parte del
mismo. El otro Convenio se realiz6 en el afio 1996, también en
La Haya, otro instrumento juridico multilateral, pero que si esta
destinado a resolver problemas del Derecho internacional
Privado, regulando por tanto las cuestiones de competencia, ley
aplicable, reconocimiento y ejecucion y ademads cooperacion
entre autoridades para la proteccion de los menores?.

En el ambito de las relaciones bilaterales entre Espafia y
terceros Estados, también se han firmado Convenios que han
de tenerse en cuenta, en relacion a la materia, cuando una de
las partes del litigio sea espafiol frente a un nacional de un
Estado parte del Convenio suscrito.’

El instrumento que deriva de las instituciones de la Unién
Europea es el Reglamento (CE) n© 2210/2003 del Consejo, de 27 de
noviembre de 2003, relativo a la competencia, al reconocimiento y
la ejecucion de las resoluciones judiciales en materia matrimonial
y de responsabilidad parental también conocido como Bruselas
Il Bis*, y que entré en vigor en nuestro pais en su totalidad el 1

Y'vid., art. 1, anbito material del Convenio sobre |os aspectos civiles de |a
sustracci 6n internacional de nenores, hecho en La Haya el 25 de octubre de
1980.

2 Cfr., art. 1, anbito naterial del Convenio relativo a la conpetencia, la ley
aplicable, y la cooperacién en materia de responsabilidad parental y de
nedi das de proteccion de |los nifios, hecho en La Haya, el 19 de octubre de
1996.

5 Comp ejenplo de ello, es el Convenio que Espafia hizo con Mrruecos sobre
asistencia judicial, reconocimento y ejecuci é6n de resol uciones judiciales en
nmateria de custodia, y derecho de visita, y devolucién de nenores, el 30 de
mayo de 1997.

*Este instrumento juridico sustituye al que fue el Reglanento 1347/2000, del
Consej o, de 29 de mayo de 2000, conocido conpb el Bruselas Il, el cual, tal
cono pone de manifiesto S. Sanchez Lorenzo, fue bastante poco afortunado, vid.
por todos, J.C Fernandez Rozas, y S. Sanchez Lorenzo, Derecho internacional
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de marzo de 2005.

En caso de que ninguno de estos instrumentos pudiese ser
aplicado, tendriamos que buscar en nuestras normas de DIPr
auténomo o estatal la solucién para la determinaciéon de estas
cuestiones, pero, esta ultima opcion ha quedado practicamente
en desuso, al tener el Reglamento Bruselas Dos Bis, primacia y
vocacién universal en todos los Estados Miembros.

Después de establecer la normativa que tenemos para la
proteccion de los menores, y a fin de que sea digerido con
mayor facilidad solamente nos referiremos a algunas cuestiones
de competencia judicial internacional (en adelante CJI), de los
Tribunales en los Estados Miembros de la UE, en materia de
responsabilidad parental, asi como una breve consideracién en
cuestiones de “prorroga de la competencia’, con el objeto de
poder clarificar las claves del Reglamento Bruselas Dos Bis, en
su aplicacién practica.

El ambito material (art. 1, parr.1°) del Reglamento
Bruselas Dos Bis, establece que se destina a las siguientes
materias relacionadas con el Derecho de familia: se aplicara a
la separacion, nulidad matrimonial, divorcio, y la
responsabilidad parental’ integrando en esta tltima, los
derechos de custodia y de visita, entre otras materias
relacionadas en el apartado 2.

Su articulo 3, establece el ambito espacial del Reglamento

privado, 62%ed., Madrid, Cvitas- Thomson Reuters, 2011, p. 342.

5 Véase el Considerando n° 6 del Reglamento, en el que clarifica la inportancia
de tratar las cuestiones de responsabilidad parental en el misnp instrumento
juridico en el que se establecen las cuestiones en nmateria de divorcio,
separaci 6n y nulidad (materia matrinonial).
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Bruselas II BIS, en relacion a los criterios de conexion que
determinan el foro de competencia establecido para los asuntos
relativos al divorcio, separacion y nulidad. El criterio usado, ya
no es el del domicilio del demandado, como sucede en el
Reglamento Bruselas I (44/2001), destinado a las materias
civiles y mercantiles, sino el de la residencia habitual comun y
si no fuera posible ofrece 6 foros mas, incluyendo en el tltima
letra del apartado n©1, el criterio de la nacionalidad comuan de
ambos conyuges. Recomiendo por su interés la lectura del
Auto de 21 de enero de 2013 dictado por la Seccion 242 de la
Audiencia Provincial de Madrid, que dilucida con gran claridad
la CJI en materia de divorcio sostenida por el Reglamento que
estamos analizando, y el concepto de residencia habitual, que
debe tenerse en cuenta, por ser un concepto auténomo del
mismo, también publicado en AEAFA.

En materia de responsabilidad parental y medidas de
proteccion de menores, tenemos que acudir a los foros
establecidos en la seccién 22 del capitulo I, del Reglamento
precitado. Sobre la cuestion de la prérroga de la CJI, existen
varios articulos, asi el articulo 8 es la regla general y tres

excepciones que la modulan en los siguientes articulos 9, 10 y
12.

Uno de los problemas que mas se plantean en la practica,
es precisamente el de la prorroga o no de la competencia,
cuando el mismo Tribunal del Estado Miembro donde se
dilucida el pleito de separacion, divorcio o nulidad, autoriza o
aprueba el pacto por el que se traslada al menor a otro Estado
Miembro junto con el progenitor que ostenta la custodia, o
bien con posterioridad a esa sentencia, se pacta o autoriza que
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ese progenitor custodio cambie legalmente de pais de
residencia con el menor (en el ambito espacial de la Unién
Europea, pero también cuando se solicita que el menor ira a
vivir con el progenitor custodio a un tercer Estado no
vinculado por el Reglamento Bruselas Dos bis)°.

El articulo 8 del Reglamento Bruselas Dos bis, como la
norma general en materia de CJ, en procedimientos para la
determinaciéon de la responsabilidad parental, dispone lo
siguiente:

‘1. Los organos jurisdiccionales de un Estado miembro
serdn competentes en materia de responsabilidad parental
respecto de un menor que resida habitualmente en dicho
Estado miembro en el momento en que se presenta el
asunto ante el 6rgano jurisdiccional’.

La fijacion de la residencia habitual en el Estado
Miembro donde se interpuso la demanda, es el criterio
establecido por el articulo 8. Este articulo, pretende que lo
determinante para saber donde se tiene que interponer la
demanda sea el Tribunal del Estado donde reside actualmente
el menor, no teniendo en cuenta, por tanto, donde residia con
anterioridad. Se afiade en su parrafo 29, la confirmacion de las
excepciones a la regla general:

‘El apartado 1 estard sujeto a los dispuesto en los
articulos, 9 10 y 12"

6 g por el contrario, fuese a un tercer Estado, al canbiar el ambito material,
tendrianps que ver si usanps el instrunento juridico destinado para ese anbito
materi al .
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Lo que se pretende es evitar que la competencia del
primer tribunal se prorrogue indefinidamente lo que daria al
traste con el fin ultimo que queremos salvaguardar: el interés
del menor.

Por ello, ha de tenerse presente que cuando se autorizan
los traslados o se acuerdan los mismos por los progenitores,
entra en juego el articulo 9 del mismo Bruselas Dos Bis,
relativo al mantenimiento de la competencia del Estado
miembro de la anterior residencia habitual del menor que
sefiala:

‘Cuando un menor cambie legalmente de residencia de
un Estado miembro a otro y adquiera una nueva
residencia  habitual en este ultimo, los oOrganos
jurisdiccionales del Estado miembro de la anterior
residencia  habitual del menor seguirdn  siendo
competentes, como excepcion al articulo 8, durante los
tres meses siguientes al cambio de residencia, para
modificar una resolucion judicial sobre el derecho de
visita dictada en dicho Estado miembro antes de que el
menor hubiera cambiado de residencia, si el titular del
derecho de visita con arreglo a la resolucion judicial sobre
el derecho de visita contintia residiendo habitualmente en
el Estado miembro de la anterior residencia habitual del
menor.”

Por tanto, si por el tribunal se autoriza el cambio de
residencia de un menor a otro pais de la Unién Europea
debemos tener en cuenta que la competencia de los Tribunales
espafoles s6lo durard los tres meses siguientes al cambio de
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residencia, y pasado este plazo, el progenitor que vive con el
menor en el nuevo Estado, con nueva residencia habitual, puede
presentar una nueva demanda modificatoria de la anterior, si
asi lo considerase, ante los tribunales del Estado Miembro
donde se ha trasladado, siempre que la modificaciéon solicitada
esté incluida en las materias del Bruselas Dos bis, y cuya
sentencia, caso de ser estimada su peticion, seria reconocida y
ejecutada en Espafia modificando la dictada por nuestros
tribunales.

Logicamente, lo mismo ocurre si este mismo caso se
produce en cualquier pais de nuestro entorno europeo, cuando
un menor que viniera a residir en nuestro pais, el progenitor
que con €l conviva, transcurridos tres meses de residencia en
nuestro pais, puede presentar demanda en solicitud de
modificacion de todas o algunas de las materias relacionadas
con la responsabilidad parental, de la dictada en otro Estado
Miembro puesto que la competencia cesa una vez que se dicte
la sentencia en el proceso de divorcio, separacién o nulidad o
de relaciones paterno filiales (art. 12 Reglamento, Foro de
accesoriedad). ’

Parece sencillo, pero este articulo 12, que cuenta con
cuatro apartados, y varios sub-apartados cada uno, merece un
estudio mas sosegado. Dicho articulo, relativo a la prérroga de
la competencia en causas matrimoniales, pone un limite a la

"En nuestro ordenanmi ento, una vez conprobado que nuestros tribunal es ostentan
la CJI, por nmedio del art. 8 o excepciones del msnp, del Reglanento Brusel as
Dos Bis, siguiendo el principio de lex fori regit processum debenos hacer
menci 6n ademas al articulo 36 LEC que establece que corresponde a |os
tribunal es conprobar de oficio su propia CJI, en caso que se |les presente una
demanda con el enmento transfronterizo.
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competencia ejercida por el tribunal que entendi6 de la
demanda de divorcio, separacion o nulidad, con el
complemento de la responsabilidad parental, cesando dicha
competencia en cuanto sea firme la resolucién recaida en el
procedimiento de que se trate. Se quiebra por tanto la
perpetuatio iurisdictiones®

Dicho de otra manera, el Tribunal del Estado Miembro,
en donde se haya celebrado el procedimiento para la
resolucion del divorcio, separaciéon y nulidad, serd competente
para conocer en el mismo de las medidas de responsabilidad
parental con la condicién que el menor/es viva/n en el Estado
del foro al tiempo que se present6 dicho demanda de divorcio,
separacion y nulidad. Todo ello, en virtud del foro general
establecido en el art. 8.”

Sin embargo, su apartado 3 contempla la posibilidad de la
prorrogatio fori o sumision expresa, cuando el procedimiento de
solicitud de medidas de responsabilidad parental, no esté
vinculado a procesos de crisis matrimonial. Los requisitos
concurrentes del apartado 3° son: que exista vinculacién al
Estado miembro en cuestion (primer requisito), que el menor
tenga la nacionalidad de ese Estado, o que dicho foro de
competencia responda mejor al cuidado del interés superior del

® NOTA ACLATORIA: Esto viene a significar que este foro NO se aplica si: ya
recayé sentencia firme sobre el procedimento por causas natrinoniales, si |la
accion relativa a responsabilidad parental es posterior a ese nonento, y si
la conpetencia por accesoriedad deviene inaplicable. (Vid.,op.cit. supra, p.
349.)

° Se tiene en cuenta ademds, que a pesar que el nenor tenga residencia
habitual en un Estado parte del Convenio de 1996, anteriornente precitado, se
aplicara el Reglanmento Bruselas Dos Bis, si |a demanda de divorcio, separacion
y nulidad se interpuso en los Tribunales de cualquier Estado Menbro, en
virtud de lo dispuesto en el art. 10 del mi smo Conveni o de La Haya.
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menor (segundo requisito). Sobre el interés superior del menor,
como requisito, se hace necesario en procedimientos en donde,
aunque el menor tenga residencia habitual en un Estado que no
es parte del Convenio de 1996, porque no es posible alli,
desarrollar el procedimiento sobre medidas de responsabilidad
parental (art. 12, apartado 4) los progenitores pacten un
sometimiento expreso a los Tribunales del Estado Miembro, por
concurrir los requisitos del art. 12.3.

El entramado de los articulos analizados puede observarse
como vias de soluciéon para las partes, facilitando que los
procesos en donde se dilucidan cuestiones de responsabilidad
parental transfronteriza, sean mas faciles de resolver: o bien
manteniendo el foro de competencia en el primer pais de
residencia, o bien para dar la posibilidad de la existencia de
una sumision expresa o prorrogatio fori, pero siempre que se
acredite que es por el interés superior del menor, y exista
suficiente vinculo con el tribunal del foro del EM, donde se
pretende seguir con el procedimiento de medidas.

En este caso, si el progenitor que cambia de pais de
residencia inicia demanda modificatoria en el nuevo pais de
residencia, el otro progenitor debera hacer valer ese pacto ante
el tribunal pues si no comparece, habiendo sido citado en
forma, perdera la competencia a favor del tribunal del nuevo
Estado Miembro de residencia del menor y su progenitor.

Finalmente, y aunque la materia no sea la misma, cuando
se plantean cuestiones sobre solicitud de alimentos y
responsabilidad parental conjuntamente, no olvidemos que si la
modificacion solicitada se refiere a dichas obligaciones de
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alimentos, entonces el instrumento juridico que debemos usar,
es el conocido como el Bruselas III, relativo a la Competencia,
ley aplicable, reconocimiento y ejecuciéon de resoluciones
judiciales, y cooperacién judicial en materia de obligaciones de
alimentos, el Reglamento (CE) 4/2009. Desde el aho 2011,
sustituye al foro especial por razén de la materia, que estaba en
el art. 5.2, contenido en el Reglamento 44/2001, o Bruselas I'°, y
que ha dejado de manera residual también, el foro de CJI de
nuestro sistema de DIPr auténomo, al tener vocacién universal,
pero esta cuestion, daria lugar a otras observaciones que
merecen lugar en otro articulo.

10 Sobre este nisno Regl amento, que pasara a conocerse conb el Bruselas | bis,
y entrara en vigor, en 2015.
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