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Laboratorio de Jurisprudencia de Derecho Internacional Privado

(Proyecto de Innovacion Docente 1D2012/068)

PROPUESTA

Implantacion de metodologias activas de ensefianza-aprendizaje
Disefio de estrategias docentes para facilitar la adquisicion de competencias
Ejecucion de materiales docentes

¢En qué consiste el proyecto?

La lectura de la jurisprudencia es una de las herramientas fundamentales con la que un
jurista cuenta para profundizar en el conocimiento del Derecho.

Con los Laboratorios de Jurisprudencia de Derecho Internacional Privado, nos
proponemos utilizar y ahondar en el uso de esta herramienta en los tres grupos de la
asignatura de “Derecho internacional privado”, impartida en el 5° Curso de la
Licenciatura en Derecho. Para ello, hemos procedido a seleccionar algunos temas del
programa que consideramos adecuados para que, sin explicarlos previamente en clase,
la lectura de varios textos jurisprudenciales, le permita al alumno/a extraer una serie de
principios e ideas esenciales sobre esa materia.

Los resultados obtenidos se ponen en comdn en varias sesiones en el aula, lo que
posibilita entablar un debate sobre las ideas presentes en los textos, a través del cual los
alumnos/as pueden comprender los principales elementos que configuran la institucién
0 materia de que se trate.

Objetivos:

El principal objetivo perseguido por este proyecto es incentivar o, en su caso, crear el
habito de leer jurisprudencia.

Asimismo, con el desarrollo de esta actividad pretendemos descargar el programa de
algunos temas que pueden ser preparados directamente los los/las alumnos/as con las
indicaciones precisas por parte del profesor.

En particular, no proponemos con este proyecto:
- Potenciar el aprendizaje autbnomo del estudiante.
- Crear/incentivar el habito de leer y analizar jurisprudencia.
- Fomentar la capacidad de comprension y sintesis del alumno en la lectura de
textos juridicos.
- Generar conocimiento sobre las materias propuestas mediante la lectura de
textos jurisprudenciales.



- Que el alumno sea capaz de interactuar con sus propios comparfieros y con el
profesor, potenciando el trabajo en grupo.

Resultados previstos:

- Implicar a los/las estudiantes en el aprendizaje activo de esta disciplina.

- Que el/la alumno/a sea capaz de sintetizar las ideas y principios presentes en las
resoluciones judiciales, y de generar conocimiento sobre la materia planteada.

- Que el/la alumno/a aprenda a interactuar con los/las compafieros/as y con la
profesora de la asignatura.

- Profundizar en el conocimiento de los temas planteados, lo que repercutird
directamente en una mejor comprension de la asignatura cursada.

Impacto sobre la docencia:

Las expectativas de impacto sobre la docencia son muy positivas, puesto que se trata de
implicar a los/las estudiantes en la preparacién de la asignatura, prestandole una mayor
atencion al aprendizaje activo, de manera que el conocimiento se genera no unicamente
por lo que la profesora explique en clase y el posterior estudio de los temas en los
manuales al uso, sino que sea la lectura de resoluciones judiciales la que provoque que
el/la alumno/a extraiga las ideas esenciales sobre la materia o institucion juridica
concreta.

Metodologia de trabajo:

Durante el primer mes de clase, las profesoras responsables de los tres grupos de la
asignatura, advertirdn de la importancia que tiene la lectura de jurisprudencia y
anunciaran que a lo largo del curso se realizara, al menos, un “Laboratorio de
Jurisprudencia de Derecho Internacional Privado”.

En funcion de como se vaya desarrollando el curso, se pondran hacer uno o varios
“Laboratorios”. Para ello, se seleccionaran previamente, por parte de las profesoras, las
materias que sean susceptibles de ser preparadas por parte de los/las estudiantes, previa
lectura de jurisprudencia.

Se informara a los/las estudiantes, con antelacion suficiente, de que se va a llevar a cabo
un “Laboratorio de Jurisprudencia” y se pondra a su disposicion, a través de la
plataforma Studium, una serie de resoluciones judiciales cuya lectura sera obligatoria
por parte de los/las alumnos/as que pretendan participar en el “Laboratorio”.

Para facilitar la preparacion del “Laboratorio” se pueden formar grupos de dos 0 mas
estudiantes, para que cada uno de ellos se encargue de leer una o varias resoluciones
jurisprudenciales para redactar una solucion a la cuestion que se plantee, apoyandose en
la lectura de los comentarios doctrinales relativos al tema tratado.



El Laboratorio culminard en una sesion en la que se expondran en el aula los trabajos
gue cada grupo o alumno haya elaborado.

El/la alumno/a que haya participado con aprovechamiento en la elaboracion del
Laboratorio de Jurisprudencia, recibird un certificado que asi lo acredite. Su
intervencion en esta actividad se valorard en atencion a la calificacion final de la
asignatura.

La profesora de cada grupo impartira una sesion inicial con todos/todas los/las
estudiantes interesados/as en la que explicard la dindmica de esta actividad y
proporcionard una serie de indicaciones para realizar las busquedas bibliogréficas y
jurisprudenciales.

Recursos a emplear:

Plataforma virtual de ensefianza Studium; bases de datos bibliograficas vy
jurisprudenciales; acceso a la web.

Calendario previsto:

Curso 2012/2013, conforme a lo especificado anteriormente.

A continuacién, se presentan los resultados que se han obtenido en los tres grupos

de la asignatura de Derecho internacional privado en los que se ha desarrollado
este Proyecto a lo largo del presente curso.



RESULTADOS GRUPO |
Pfra. Dra. Dfia. Antonia Duran Ayago

Conforme al Proyecto presentado, se propuso a los alumnos la realizacion de un
Laboratorio de Jurisprudencia que, en el caso del Grupo |, vers6 sobre la Aplicacion
judicial del Derecho extranjero en nuestro pais. Para ello, seleccioné 8 sentencias del
Tribunal Constitucional y del Tribunal Supremo que han analizado este tema. Pedi
voluntarios para preparar el comentario de cada una de ellas. Y una vez que cada
sentencia tenia al menos un responsable de su comentario, fijamos el 18 de diciembre de
2012 para la realizacion del Laboratorio en horario de clase.

Se relacionan a continuacion las sentencias comentadas y el/los alumno/as que
las comentaron:

e Sentencia del Tribunal Constitucional 10/2000, de 17 de enero, comentada por
José Bajo Bajo.

e Sentencia del Tribunal Constitucional 155/2001, de 2 de julio, comentada por M?
Amaya Santos Amigo y Raquel Sanchez Hernanz.

* Sentencia del Tribunal Constitucional 33/2002, de 11 de febrero, comentada por
Alvaro Bécares Peque.

e Sentencia del Tribunal Constitucional 29/2004, de 4 de marzo, comentada por
Nadia Gonzéalez Sosa.

e Sentencia del Tribunal Supremo de 22 de mayo de 2001, comentada por Ana M2
Gbmez Sanchez.

e Sentencia del Tribunal Supremo de 25 de mayo de 2001,comentada por Carlos J.
Gonzélez Lopez.

e Sentencia del Tribunal Supremo de 4 de julio de 2006, comentada por M? José
Ponce Escobar.

e Sentencia del Tribunal Supremo de 18 de octubre de 2010, comentada por Pablo
Safiudo Olmedo.

Al tratarse una misma materia, tratada desde diferentes perspectivas y planteadas
desde diferentes casos, la labor de los alumnos que comentaron la sentencia fue exponer
los hechos sobre los que versaba la resolucion; como las distintas instancias judiciales
intervinientes en el caso habian enfocado el problema y, por ultimo, a lo que mayor
atencion prestamos fue a los fundamentos juridicos que el Tribunal habia atendido para
fundamentar su resolucion final. Ademas, les pedi a todos ellos que valoraran desde su
perspectiva si consideraban acertado o no el fallo emitido.



Al terminar cada intervencion, pedi un turno de preguntas para que los
comparfieros preguntaran lo que no les hubiera quedado claro o simplemente aportaran
su vision del asunto.

La valoracion del resultado es muy positiva, pues no solo se implicaron los
alumnos que comentaron las sentencias, sino todos los que asistieron a la sesion del
Laboratorio, dado que hubo un nimero importante de intervenciones, lo cual no siempre
es habitual en estos casos.

No exigi que entregaran ningin documento escrito de sus intervenciones.
El trabajo realizado por los alumnos que comentaron las sentencias ha sido

tenido en cuenta en la calificacion final de la asignatura en la convocatoria ordinaria, y
se les expidio un certificado acreditativo de su participacion.



RESULATADOS GRUPO 11
Prfa. Dra. Dia. Pilar Maestre Casas

Objetivos:

Con los Laboratorios de Jurisprudencia de Derecho internacional privado nos
proponemos utilizar y ahondar en el uso de esta herramienta. Para ello seleccionamos
algunos temas del programa que consideremos adecuados para que la lectura de varios
textos jurisprudenciales, permita al alumno/a extraer una serie de principios e ideas
esenciales sobre esa materia. Estas ideas se pondran en comun en clase. En concreto,
con este proyecto nos proponemos:

1. Potenciar el aprendizaje autdbnomo del estudiante.
2. Crear/incentivar el habito de leer y analizar jurisprudencia.

3. Fomentar la capacidad de comprension y sintesis del alumno en la
lectura de textos juridicos.

4. Ser capaces de interactuar con los propios comparieros, potenciando
el trabajo en grupo.

Participacion:
La participacion en los seminarios es absolutamente voluntaria. La participacion en los
seminarios en modo alguno supone aprobar la asignatura, pero si podra conllevar que la
calificacion obtenida en el examen, una vez aprobado, suba hasta un punto mas.
Sugerencias de pasos a seguir para el comentario:

A) Descripcion de los hechos y problemas que se plantean

B) Comentarios sobre el tema en general, si procede.

C) Qué hace el Tribunal (tesis en presencia)

D) ¢Es correcta la eleccion que adopta el tribunal en su pronunciamiento? ;Hay otra

preferible? Posicionarse sobre si comparte o0 no la solucion.

Topicos a trabajar:

-El tema general es el derecho de familia para relacionarlo siempre con
derechos fundamentales y derechos del nifio.



-Temas especificos, a titulo meramente orientativo:
-El Repudio;
-Poligamia;
-Filiaciones obtenidas a través de gestacion por sustitucion;
-Reconocimiento de adopciones constituidas en el extranjero;
-Transformacion de una Kafala en adopcion;

-Custodia y derechos de visita con traslado al extranjero del menor o
progenitor;

-Sustraccion internacional de menores: devoluciones al extranjero.

Sumario
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I. MATRIMONIOS DE COMPLACENCIA

1.- Sentencia AP de Asturias, n° 239/2010, de 14 de mayo: especial
referencia a Ia Instruccion de la DGRN de 31 de enero de 2006, por
FRANCESC CHOLVI ROIG

La sentencia de la Audiencia Provincial de Asturias nimero 239/2010, de 14 de
mayo surge como consecuencia del recurso de apelacién interpuesto por Don Carlos
Antonio, de nacionalidad armenia, contra la sentencia niamero 266/2009 del Juzgado de
Primera Instancia nimero 8 de Gijon, que declaraba la nulidad matrimonial del matrimonio
celebrado entre el ahora apelante, D. Carlos Antonio, y la apelada, no personada en el
tramite ante la Audiencia Provincial, Da. Sonia.

La sentencia de primera instancia, de fecha de 22 de septiembre de 2009, declara la
nulidad matrimonial al entender “que existe causa legal para ello, con todos los efectos
legales inherentes a dicha declaracion”.

En el escrito de apelacion del que nace la sentencia que ahora nos ocupa, se alega la
erronea apreciacion de la prueba, insistiendo en que el consentimiento prestado lo fue
unica y exclusivamente para contraer matrimonio, y no para otros fines a efectos del estado
civil del apelante armenio, solicitando, asi, la revocacion de la Sentencia y desestimacion de
la demanda.
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Como narra el fundamento de derecho tercero, el apelante, D. Carlos Antonio, y la
apelada, demandante en primera instancia, Da. Sonia, se habfan conocido a través de una
amiga rusa, Olga, a la que el apelante habia comentado que queria permanecer en Espafia, y
“que habia oido que casandose con una espanola, podria obtener la nacionalidad espafiola”.
Solicité el apelante a Da Sonia contraer matrimonio, quien, habiendo aceptado, recibié a
titulo de “regalo” del apelante 1000 # (se presupone que son euros), y otros 1000 # (habra
de presumirse que para el apelante también éstos dltimos fueron a titulo de presente o
regalo), siendo la unica intencién de D. Carlos Antonio casarse con ella para obtener la
pertinente documentaciéon espafiola. Pese a ser una cuestibn puramente crematistica,
irrelevante a los efectos juridicos que aqui se vienen a discutir, la sentencia afirma que la
apelada percibi6 dos pagos, de 1000 # cada uno de ellos, si bien la posterior declaracion del
novio de aquella, D. Ivan, revela que la apelada percibié no 2000 #, sino 2500 #.

Recoge este mismo fundamento que, en su declaraciéon en comisaria, la apelada, Da.
Sonia declaré, como viene siendo habitual en este tipo de uniones, que nunca existid
convivencia efectiva entre ambos, y que el unico motivo que la condujo a contraer aquel
matrimonio fue ayudar al apelante a regularizar su situaciéon en Espafia, no impulsando la
separacion legal para no perjudicarle. Posteriormente, ambos conyuges acordaron verse,
acudiendo el apelante a dicha reunién con su verdadera pareja sentimental Da. Knarik (con
quien comparte una hija de corta edad). De la declaraciéon de Da. Sonia se desprende que
Da. Knarik ofreci6 a la apelada 1500 # mas antes de la realizacién de la entrevista de D.
Carlos Antonio para el tramite de la nacionalizacion, y otros 500 # cuando aquél obtuviere
el Documento Nacional de Identidad. A todo ello, adiciona el tribunal que, en su
declaracion, el novio de Da. Sonia, D. Ivan, declara que su pareja le habia confesado “que
estaba casada con un ciudadano armenio y que la boda se celebré por una cuestiéon de
conveniencia mutua, que se debié a la peticion de Carlos Antonio para obtener
documentacion en regla, que Carlos Antonio convive con su verdadera mujer llamada
Khnarik, con la cual tiene una hija de corta edad”.

Este es, como tantos otros supuestos en los dltimos tiempos, un claro caso de
matrimonio de complacencia o con reserva mental, que en nuestro derecho viene
mayoritariamente informado por la Instrucciéon de 31 de enero de 2006, de la DGRN,
sobre los matrimonios de complacencia. Conforme a este texto, que habra de tomarse
como base para analizar el concepto del matrimonio de conveniencia, se habla de tal enlace
como aquel en la que un ciudadano extranjero, abonando precio cierto a ciudadano
espafiol, contrae matrimonio con este ultimo bajo el acuerdo, expreso o tacito de que
nunca habra convivencia matrimonial auténtica o efectiva entre ambos, ni voluntad de crear
un proyecto de vida en comin ni de formar una familiar, y de que, transcurrido un
determinado lapso de tiempo, se instara la disolucion matrimonial, o, cuanto menos, la
separacion formal (la instruccion hace referencia unicamente a instar una disolucién o una
separacion, si bien entiendo que deberfa hablar expresamente de separacion formal o legal,
puesto que la separaciéon material, la de facto, ya existe desde que el matrimonio fue
celebrado, dado que, recuérdese, nunca ha existido la convivencia y vida matrimonial). El
proposito no parece otro que el de beneficiarse de las consecuencias legales que dicha
institucién ampara en el campo de la nacionalidad y de la extranjerfa.

Es precisamente el elemento del consentimiento matrimonial, que en nuestro
Ordenamiento aparece representado como esencial al entender el articulo 45 del Codigo
Civil que no hay matrimonio sin consentimiento matrimonial, el que se ausenta en este tipo
de enlaces. El articulo 73 del Cédigo Civil declara, con caracter general la nulidad de todos
los matrimonios en que no concurra este consentimiento. Como acto de estado civil, en
principio, para valorar el consentimiento tendriamos que estar a la ley personal del sujeto
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que presta el consentimiento. A la postre, nada obstarfa la aplicacion del articulo 9.1 del
Codigo Civil a la hora de valorar el consentimiento. El problema se manifiesta en la
dificultad de separar el consentimiento de la forma y de la concepcion que se tenga sobre la
institucién matrimonial, lo que provoca que, en muchas ocasiones, para apreciar ese
consentimiento, se acabe aplicando la /ex fori (ley del lugar donde se pretende que tenga
efectos ese matrimonio).

Junto a esa disposicion, ha de atenderse igualmente al Convenio de Nueva York de
10 de diciembre de 1962, relativo al consentimiento del matrimonio, a la edad minima y al
registro del mismo, déonde Espafia es Estado parte, entrando en vigor en nuestro
Ordenamiento el 14 de julio de 1969. Ya en el primer parrafo de su articulo primero
aparece el siguiente tenor: “No podrd contraerse legalmente matrimonio sin el pleno y libre
consentimiento de ambos contrayentes, expresado por éstos en persona, después de la debida publicidad, ante
la antoridad competente para formalizar el matrimonio y testigos, de acuerdo con la ley”.

La Instrucciéon de la DGRN de 2006, deviene la sucesora de la ya existente
Instrucciéon de la DGRN de 9 de enero de 1995, sobre normas relativas al expediente
matrimonial previo cuando uno de los contrayentes esta domiciliado en el extranjero (en un
sentido similar a la posterior resoluciéon del Consejo de la Comunidad Europea, de 16 de
diciembre de 1997, sobre medidas que deben adoptarse a los matrimonios fraudulentos.
Esta intervenciéon de la DGRN se produce porque, en nuestro Derecho, “no existian
criterios claros sobre el tratamiento juridico de los matrimonios de complacencia. En
efecto, no se ofrecen criterios operativos y practicos para detectar un matrimonio de
complacencia ni en el Codigo Civil, ni en el Reglamento del Registro Civil, ni siquiera en la
Instruccion DGRN de 9 de enero de 19957 (AL, CALVO CARAVACA, ],
CARRASCOSA GONZALEZ, “Los matrimonios de complacencia y la Instruccién de la
Direccién General del Registro y del Notariado de 31 de enero de 20067, nimero 6622,
Secciéon Doctrina, 4 de enero de 2007, Diario 1a Ley, p. 6.). En cierto modo, parece que esta
instruccion desplaza el criterio personal del articulo 9.1 del Cédigo Civil por lo que alguna
doctrina ha venido a denominar la tesis de la “ley mualtiple”, pero tnica y exclusivamente en
cuanto a la forma de celebracion del matrimonio (si es que este extremo alguna vez pudo
ser incluido en el arca del foro de la ley personal del articulo 9.1 CC), no afectando, en
consecuencia, ni a la capacidad nupcial ni al consentimiento matrimonial, que siguen
rigiéndose por la ley personal de cada contrayente.

Para profundizar un poco mas en estas ultimas afirmaciones, ha de analizarse un
poco mas el sentido de ésta tesis. Seguin la misma, en Derecho Internacional Privado, el
matrimonio es un negocio juridico que halla en su base diversos componentes, la
regulacion de cada uno de los cuales corresponde a una norma de conflicto diferente. Cada
norma de conflicto se rige por la idea de proximidad, es decir, que cada componente del
negocio juridico matrimonial se rige por la ley del pafs mas vinculado al supuesto.

Asi, como ya anunciaba antes, la capacidad nupcial y el consentimiento habran de
regirse necesariamente por la ley personal, determinada como es sabido por su
nacionalidad, ya que de lo contrario se estarfa contrariando el tenor literal del articulo 9.1
del Coédigo Civil, que se refiere a ambos extremos (en el caso concreto del consentimiento,
en cuanto acto de estado civil). Queda pues, al arbitrio de la ley del lugar de celebracion del
matrimonio, de la /fex auctoritatis, el tercer componente; la forma de celebracién del
matrimonio (si bien en ocasiones también este extremo también puede venir regulado por
la ley personal de los contrayentes, segun se sigue del tenor de los articulos 49 y 50 del
Codigo Civil).
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Pese a todo ello, parece claro que la Instruccion refuerza el tramite del expediente
matrimonial previo (articulo 252 del Reglamento del Registro Civil), y pese a que no ejerza
un control del fondo sobre la capacidad matrimonial del no nacional, cuyo examen ha de
regirse por su ley personal (ello se hace a través de la emision de certificados de capacidad
matrimonial; obligacién ésta asumida como consecuencia del Convenio de Munich de 5 de
septiembre de 1980 relativo a la expedicion de certificados de capacidad matrimonial
(articulo 1)), si se manifiesta ese desplazamiento del criterio del articulo 9.1 CC en el
elemento del consentimiento, puesto que la Instruccién marca un control del
consentimiento matrimonial previa y posteriormente a la celebracién del matrimonio.

Este ultimo argumento ha sido fuertemente criticado por CALVO CARAVACA,
quien ha afirmado que este argumento, que critica la via marcada por la DGRN, carece de
légica juridica, puesto que confunde “la Ley que rige el consentimiento (y que determina si
el consentimiento es valido o no lo es, si es auténtico y real o no lo es), con la Ley que rige
el contenido de «aquello a lo que se consiente» (que son los derechos y deberes del
matrimonio)”.

He de mostrarme confuso ante la expresion de este autor, que pretende marcar una
diferencia en un concepto que yo entiendo unanime en la medida en que si el
consentimiento es real, es auténtico (primer elemento de la definicion de CALVO
CARAVACA), no puede entenderse otro cosa mas que a lo que se consiente es a los
derechos y deberes del matrimonio (segundo elemento), puesto que forman estos parte del
contenido mads esencial del consentimiento matrimonial; aquel que se dirige a la creacién de
una comunidad de vida estable.

II. EL REPUDIO

1. -Auto AP Castellon (Seccion 2°), num. 184/2005 de 13 septiembre, por
MARIA VANESSA MACARIO PERERA

El repudio unilateral, constituye una institucién que, en ciertos ordenamientos
juridicos musulmanes (Argelia, Egipto, Marruecos...solo dos paises musulmanes lo han
abolido que son Tunez y Turquia) coexiste con el divorcio y también conlleva a la ruptura
del matrimonio. El repudio marital clasico se caracteriza por una serie de elementos que
plantean graves problemas de compatibilidad con el orden publico internacional espafiol: a)
constituye un privilegio otorgado al varén; b) para su ejercicio no hace falta causa objetiva;
¢) ni la mujer ni el juez pueden oponerse; y d) tiene un caracter revocable.

Debe, no obstante, apuntarse que la institucién conoce diferencias significativas de
un ordenamiento a otro. Asi, entre otras variantes, al repudio antes citado se le une el
llamado repudio tipo “Khole”; el cual: a) es pactado por el marido y la mujer en el
momento de la celebraciéon del matrimonio; b) se puede producir a instancias de la mujer a
cambio de una compensacion de esta a aquel; y ¢) resulta irrevocable.

El segundo tipo de repudio produce efectos similares a un divorcio y, en la medida
en que la autoridad publica extranjera lleve a cabo una funcién equivalente a la que realizan
nuestros tribunales, debera ser reconocida por el procedimiento de exequatur. Asimismo,
no puede considerarse que exista contrariedad con el orden publico internacional espafiol
por que sera perfectamente reconocible.
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Por lo que respeta a las diversas modalidades de repudio marital clasico, no es
posible afirmar, con caracter general, su contrariedad con los principios fundamentales del
ordenamiento espafiol. Debera atenderse a las circunstancias concretas del caso.

a) En primer lugar, el repudio revocable vulnera el principio fundamental de la
“estabilidad del Estado civil”, por lo que, en principio, resulta contrario al orden
publico. No obstante, debe analizarse si, en el supuesto concreto, el plazo para
revocar ha expirado o no puesto que, en caso afirmativo, estarfamos ante un
divorcio irrevocable y, por consiguiente, reconocible en Espafia.
b) En segundo lugar, este repudio vulnera los derechos de defensa de la mujer
si pretendié oponer objeciones al mismo y no le fue permitido (art. 954.2. LEC
1981). Ahora bien, ocurre que, en muchas ocasiones es la mujer la que i) renuncia a
su derecho de defensa; ii) promueve esta manera de disolver el matrimonio por
razones economicas y de rapidez procesal; e, incluso iii) es ella misma la que insta
en Espafia el reconocimiento de la decisién extranjera de repudio. De nuevo, en
tales casos, el reconocimiento podra concederse, puesto que, en el caso concreto,
no se vulnera ni el orden publico internacional espafiol ni los derechos de defensa
de la mujer en el proceso llevado a cabo en el pais de origen.

La problematica del repudio marital en Espafa viene cuando una de las partes
quiere que se le reconozca esta decision en nuestro pafs, y nuestros tribunales examinan
caso por caso de qué tipo de repudio se trata y de las circunstancias concretas del caso para
poder asf decidir si es 0 no reconocible en nuestro pais. Podemos comprobar esto si nos
leemos sentencias que los tribunales casi siempre siguen la misma linea y es la de las
explicaciones anteriores. Un buen ejemplo de ello es la sentencia de la Audiencia Provincial
de Castellén (Seccién 2%) Auto nam. 184/2005 de 13 septiembre AC\2005\1884 donde lo
que se le pide, en un primer momento al juzgado de primera instancia, es el reconocimiento
del repudio de la esposa y de modificaciéon de las medidas acordadas en una sentencia de
relaciones paterno-filiales donde se establece la pension alimenticia a favor de la hija habida
del matrimonio contraido en su dia entre los litigantes y la pensién compensatoria
establecida en favor de la esposa. Hay que tener muy claro que estas situaciones son
totalmente independientes por un lado van las situaciones paterno-filiales y por otra la
decision de divorcio.

El auto del juzgado de primera instancia lo que hace es decidir que ellos no son
competentes, una decision que inmediatamente la revoca la Audiencia Provincial de
Castellon porque conforme el art. 1 del Convenio de Cooperacién Judicial en materia civil,
mercantil y administrativa entre el Reino de Espafia y el Reino de Marruecos, hecho en
Madrid el 30 de mayo de 1997 “Los nacionales de cada uno de ambos Estados disfrutaran en el
territorio del otro Estado, de libre y facil acceso a los tribunales tanto judiciales como administrativos, para
actuar en la defensa de sus derechos”. La representante de la demandante se basa en este articulo
y en el art. 22.3 de la LOPJ ya que en materia de relaciones personales y patrimoniales entre
conyuges, nulidad matrimonial, separaciéon y divorcio, cuando ambos coényuges posean
residencia habitual en Espana al tiempo de la demanda o el demandante sea espafiol y tenga
su residencia habitual en Espana, asi como cuando ambos conyuges tengan la nacionalidad
espanola, cualquiera que sea su lugar de residencia, siempre que promuevan su peticion de
mutuo acuerdo o uno con el consentimiento del otro. Es evidente que los tribunales
espafoles si son competentes ya que ambos conyuges a la hora de pedir justicia tenfan
residencia habitual en Espana, otro asunto es si es o no reconocible ese repudio.

Que por todo lo dicho con anterioridad también me parece evidente que no es
reconocible en nuestro pais ya que se trata de un repudio clasico que contradice el articulo
14 de la Constitucion Espafiola ya que la esposa no tiene nada que decir en este asunto y
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también va en contra del orden publico internacional. La resoluciéon de la Audiencia
Provincial es en este sentido declara competentes a los tribunales espafioles y declara el no
reconocimiento del repudio.

La sentencia sigue hablando de la modificaciéon de la pensién de alimentos de la hija
que en este caso No nos interesa, pero por simple nota informativa si son competentes
nuestros tribunales y se la adecuan a nuestra sociedad.

Esta es la linea que siguen las Audiencias Provinciales y el Tribunal Supremo, es
decir, cuando son repudios clasicos no se reconoce en Espafa pero si son los llamados
“Khole” o de segundo tipo. Hay sentencia en los que el repudio es clasico pero de las
circunstancias concretas del caso se deduce que no es una decision discriminatorio ni va en
contra del orden publico de Espafia y si se le permite el reconocimiento, como por ejemplo
Tribunal Supremo (Sala de lo Civil) Auto de 21 abril 1998 RJ\1998\3563 donde en el
documento del repudio se introduce una clausula que ese repudio se hace irrevocable a los
tres meses y es hecho ante fedatarios publicos y cumple con los requisitos del 954 LEC, asi
que se le otorga el exequatur. Visto todo ello tenemos que llegar la conclusién que hay unas
reglas basicas pero hay que tener en cuenta las circunstancias de la casa.

Tenemos que decir que en Espafia este tipo de problemas se plantean cada vez mas
ya que en nuestro pais es receptor de inmigrantes y el 20% de los matrimonios celebrados
en Espafa son mixtos, es decir, entre un inmigrante y un espafiol. Pienso que al ser de
cultura tan diferentes tanto para el trato hacia las mujeres como para la educaciéon de los
hijos es normal que hay un indice mas alto de divorcios de matrimonios mixtos que de
matrimonios celebrados entre personas de la misma procedencia cultural.

A mi parecer, es totalmente correcta la correccion que le hace la Audiencia
Provincial de Castellon al juez de primera instancia ya que, la representante de la
demandante lo deja muy claro en su escrito de apelacion, los tribunales espafioles son
competentes para pronunciarse sobre si se reconoce o no esa decision marroqui Espafia.
También veo como afortunado la decision de no reconocer esa decision ya que es
totalmente contrario a nuestro orden publico y nuestras culturas, pero sobre todo porque
es un divorcio revocable que provocarfa una gran inseguridad juridica en nuestro pafs, pues
no tendriamos nunca la certeza si esa mujer esta divorciada realmente o si en cualquier
momento es revocado el repudio y tiene que volver con lo que era su marido.

III. POLIGAMIA

1. Poligamia y Derecho espafiol, por LORENA GONZALEZ MARTIN Y
MERCEDES MATEOS RUBIO

1. Origenes y problematica.

El matrimonio poligamo islamico supone la uniéon simultanea de un hombre con
varias esposas.

El Derecho islamico permite al hombre celebrar matrimonio de forma simultanea,
hasta un nimero maximo de cuatro, a pesar de que dicha posibilidad no es reconocida para
la mujer, aunque hoy dia, la mujer puede mediante pacto anterior al matrimonio excluir la
poligamia de su futuro esposo. Art. 30 del Codigo de familia de Marruecos, en el que se
regula expresamente la posibilidad de introducir una clausula en el contrato matrimonial,
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por el que: “La mujer puede imponer al marido la condicién de que no le sean impuestas
otras esposas. En el supuesto de que se produjera el incumplimiento de la misma, la esposa
podra exigir al marido que se comprometa a no tener mas de una esposa y a reconocerle el
derecho a exigir la anulacién del matrimonio en el caso de que se viole el compromiso
asumido”.

A excepcion de algunos pafses como Tunez en los que se prohibe expresamente la
celebracion de matrimonios poligamos, en la mayoria de los paises musulmanes se admite,
a pesar de que su ejercicio se somete a condiciones concretas como la obligaciéon de
igualdad de trato entre las esposas en Marruecos.

Los elementos esenciales del matrimonio islamico son: a) que los contrayentes
tengan capacidad suficiente. b) que se emita el consentimiento de las partes, siendo
necesario que la oferta y aceptacién se otorguen y expresen, a ser posible, por parte del
propio contrayente y el representante de la mujer) que el contrato matrimonial se celebre
ante dos testigos validos que se encuentren presentes con el fin de asegurar publicidad al
contrato. d) que no exista ningun impedimento. e¢) que el matrimonio islamico es poco
formal y no exige el registro ni la presencia de autoridad competente para su valida
celebracion. f) que se constituya la dote.

Problematica:

La poligamia hoy dia es un foco de conflicto en nuestro pais debido a la
inmigracion, ya que los matrimonios poligamos celebrados en el extranjero, conforme a la
ley personal de sus integrantes, entran en conexién con nuestra sociedad y nuestro
ordenamiento al establecerse dentro de nuestras fronteras.

Si bien inicialmente los distintos pafses de nuestro entorno europeo, con los que
compartimos las mismas bases culturales, se negaron a extender a los matrimonios
poligamos los beneficios que se concedian a las familias monégamas: pension de viudedad,
beneficios sanitarios, asistenciales... con el transcurso del tiempo, se han ido concediendo
ciertos efectos a los mismos, por la necesidad de no conculcar los principios occidentales
de igualdad e integracion social, pero atn asi los casos de reconocimiento en Espafia son
escasos por la quiebra de los principios de igualdad y libertad de los esposos que supone
esta configuracion del matrimonio que choca frontalmente con el modelo matrimonial
occidental.

Pero el problema se da a la hora de dar proteccion a los hijos que derivan de estos
matrimonios y a la necesidad de dar la misma proteccion a las madres para no incurrir en
discriminacién por razén de sexo, raza etc.

La unica soluciéon posible es el reconocimiento selectivo para dar proteccion
juridica y econémica a determinadas familias, ya que el no reconocimiento tiene graves
consecuencias, como exigir al poligamo la eleccién de una de sus esposas y el abandono de
todas las demas.

Y esta labor de seleccién se le atribuye al juez que serd el encargado de recurrir a la
ponderacion de bienes en conflicto: por una parte, los principios inderogables del foro, y
por otra, la proteccion que el art. 39 CE concede a la familia, sea cual sea su origen, y en
especial, a las madres e hijos, iguales ante la ley, sin que pueda prevalecer discriminaciones
por razo6n de filiacién o de estado civil y todo ello sin incurrir en contradiccion con el orden
publico.
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Ahora vamos a tratar de mostrar los problemas mas comunes que el matrimonio
poligamo causa en nuestra sociedad.

2. Inscripcion del matrimonio poligamo en Espafia

Tras leer las tres sentencias facilitadas se puede extraer que los hechos que afectan a
espanoles, aunque se dieran antes de adquirir la nacionalidad espafiola, son inscribibles en
el Registro Civil espafiol competente siempre que cumplan los requisitos en cada caso
exigidos.

En el caso de la inscripciéon del matrimonio poligamo no puede producirse la
inscripcion en el registro espafol en ningin caso debido en primer lugar a que existe de por
sf un impedimento: el impedimento de ligamen que el ordenamiento espafiol contiene en su
codigo civil, articulo 46:

No pueden contraer matrimonio:
Los menores de edad no emancipados.
2. Los que estén ligados con vinculo matrimonial
(Este impedimento se acredita con el expediente instruido del matrimonio
poligamo)

Aunque el matrimonio sea valido para el ordenamiento marroqui y, en principio,
haya que aplicar el estatuto personal de los contrayentes, la Ley extranjera ha de quedar
excluida y ha de aplicarse la norma de conflicto, por virtud de la_excepcion de orden
publico internacional (art. 12-3 CC) que impide la inscripciéon de un matrimonio poligimico
porque atenta contra la concepciéon espafiola del matrimonio y contra la dignidad
constitucional de la mujer.

Asi en el caso de estas sentencias donde el marido con residencia en Espana se
habfa divorciado de la primer mujer pero después de haberse casado con la segunda y el
caso de otro marroqui que pretende la inscripcion por haber fallecido la primer mujer
tampoco se da porque el fallecimiento se da dos afios después de haber contraido
matrimonio poligamico con la segunda esposa.

En definitiva se deniega la inscripcién de estos matrimonios porque incurren en el
impedimento de ligamen y chocan con el orden publico internacional.

3. Denegacion de la nacionalidad espafola por poligamia.

Para tratar de analizar esta cuestion tomaremos como referente la Sentencia del
Tribunal Supremo (Sala de lo Contencioso — Administrativo, Seccién 6%) de 19 de junio de
2008. Se plantea aqui un recurso de casacion ante el TS contra una sentencia dictada por la
Audiencia Nacional, que desestimaba un recurso interpuesto por el recurrente —nacional de
Senegal- contra Resolucién del Ministerio de Justicia de 27 de noviembre de 2000 y que
denegaba la concesion de la nacionalidad espafiola. E1 TS declara no haber lugar al recurso
de casacion.

Procuraremos individualizar los motivos:

La Administracién denegd la solicitud de nacionalidad invocando que el solicitante
“no ha justificado suficiente grado de integracion en la sociedad espafiola, ya que esta
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casado con dos esposas”. Ante esto, el recurrente aporta dos argumentos para refutar la
razon de la Administracion; podemos decir que son las cuestiones centrales:

A. Infracciéon del Art 22.4 Cc por entender que la ley exige un grado de
integracion ‘suficiente’ y no ‘total’.

En respuesta, el TS sostiene que “no hay discriminaciéon en considerar que el
poligamo no satisface este requisito, ya que no es lo mismo residir en Espana —algo que
s6lo se podria prohibir al poligamo si una ley espafiola asi lo previese- que adquirir la
nacionalidad espafiola, que comporta toda una serie de derechos”.

Efectivamente el Art 22.4 exige para la adquisicion de la nacionalidad por residencia
la justificacién de una buena conducta civica y el suficiente grado de integracion en la
sociedad espafiola.

En este sentido, hemos de hacer mencién a la STS (Sala Contencioso -
Administrativa, Seccién 5%) de 26 de febrero de 2010, en la que se dice que aunque la parte
recurrente reune los requisitos generales de residencia, no justifica suficiente grado de
integracién, puesto que su situacion familiar no responde a una estructura de monogamia y
que “la integracion social deriva de la armonizacion del régimen de vida del solicitante con
los principios y valores sociales espafoles, que en gran parte tienen su reflejo
constitucional, del grado de implicacion en las relaciones econémicas, sociales y culturales,
asi como el arraigo familiar”, algo que reitera mas tarde la STS (Sala de lo Contencioso-
Administrativo, Seccién 6%) de 19 de diciembre de 2011.

B. Invoca el Art 9.2 Cc para defender que la ley aplicable a ambos
matrimonios es la ley personal de los contrayentes en el momento de la celebracion
y la ley de Senegal (en este caso) permite el matrimonio hasta con cuatro mujeres.

No serfa aplicable aqui el Art 9.2 Cc por un motivo claro y superior: el orden
publico espafol del Art 12.3 Cc: ‘en ningiin caso tendra aplicacion la ley extranjera cnando resulte
contraria al orden piiblico’. Vemos como el orden publico funciona siempre como un limite
intraspasable, una restriccion a la aplicacién del derecho extranjero. Esta STS que ahora nos
ocupa lo define como “valores fundamentales e irrenunciables sobre los que se apoya
nuestro entero ordenamiento juridico” y la poligamia, dice, “no es simplemente algo
contrario a la legislacién espafiola, sino algo que repugna al orden publico espafiol”. Tanto
es asi que se regula como delito en nuestro Art 217 del Cédigo Penal.

Bajo nuestro punto de vista, lo que lleva a las sociedades occidentales a rechazar la
figura de la poligamia (en la que los hombres pueden tener un maximo de cuatro esposas
mientras que las mujeres sélo pueden tener un esposo) son mas las cuestiones que
subyacen a la misma y que provocan repulsioén en el mundo occidental.

Nos estamos refiriendo con ello a la infima consideracion de la que goza la mujer
en el mundo islamico, ¢acaso se tiene en alta estima a un sexo al que se obliga a cubrir su
cuerpo completo a fin de ocultar su figura e incluso su rostro? A nuestro parecer supone
un trato vejatorio y ya no es esto una cuestion de diferencia cultural, sino de derechos de la
persona, de derechos humanos. Asimismo, en multiples ocasiones, la concepcion del sexo
femenino comporta abusos sobre ellas, restricciones de todo tipo e incluso el trato a la
mujer como una parte mas del patrimonio del hombre y por tanto su disposicion sobre ella,
tanto es asi que llegan a referirse a la consumacién del matrimonio como “la toma de

18



posesién de la cosa comprada”, como afirma en su articulo la profesora MARIA
LOURDES LABACA ZABALA.

Es por todo ello por lo que la poligamia no se tolera en Occidente, pues choca de
lleno con la moral y los principios que dan lugar a todo el Derecho de cualquiera de las
sociedades de nuestro entorno.

La jurisprudencia espafiola, por tanto, se mueve en la misma direcciéon. La
denegacion de la concesion de la nacionalidad se basa principalmente en la excepciéon de
orden publico y deja claro que la llamada a las leyes nacionales que rijan los matrimonios
celebrados en el extranjero en ningin momento podra servir para soslayar el orden publico
espafiol, que incluye palmariamente la prohibicién y completa oposicion a la poligamia.

4. Reagrupacion familiar y poligamia.

Nos centramos ahora en el estudio de las Sentencias del Tribunal Supremo de la
Sala de lo Contencioso — Administrativo, Seccion 3* de 28 de febrero de 2012 y de 6 de
junio de 2012. En ambos casos el conflicto que se dirime es el mismo, pero en dos sujetos
diferentes: el recurrente plantea recurso de casacion contra sentencia dictada por el TS] de
Madrid en la que se ratificaba la decisién tomada por el consul en Dakar de denegar el
visado a los hijos del recurrente para la reagrupacion familiar.

El problema que se nos plantea en esta ocasion es que la posiciéon mayoritaria de la
Sala en ambas sentencias estima el recurso de casacion por entender que los hijos —
descendientes directos- menores de edad no necesitan requisito adicional su reagrupacion
esta justificada por si misma y siendo asi, no hay obstaculos para que se reunan con su
padre en Espafia. Se aferran los Magistrados al hecho de que la residencia con la madre en
Marruecos no prima sobre la del padre y que ademas nuestro ordenamiento juridico no
exige que la reagrupacion tenga que ser necesariamente del conjunto de la familia, pudiendo
ser de parte de ella.

Sin embargo, en nuestra opinién, considero que lo que de verdad esta latente detras
del planteamiento es la cuestién a la que hace referencia la Magistrada Dofia MARIA
ISABEL PERELLO DOMENECH en su voto particular. Ella cree que la razén que
subyace en la denegacion del visado, como bien se dice en la sentencia, es la duda sobre la
veracidad de las razones invocadas para solicitarlo. I.a Magistrada coincide con la Sala en lo
que se refiere al derecho de reagrupacion familiar, empero discrepa en el punto de entender
que para ello hay que partir del acuerdo o conformidad de las partes y en este caso existe
controversia e incertidumbre en cuanto al consentimiento de la madre. Apela a la
desigualdad de la mujer en esos paises para recalcar que el consentimiento tendria que ser
examinado con rigor. La madre suscribe el acta notarial mediante su huella dactilar, lo cual
pone de manifiesto su condiciéon de analfabeta y sin embargo no se hace apostilla alguna
para aclarar que efectivamente se la puso al corriente del contenido del texto que estaba
firmando, que conllevaba el traslado de sus hijos a otro pafs y la pérdida de contacto con
ellos.

Aunque la Magistrada parece centrarse en esta cuestién, opinamos que donde de
verdad hay que poner el acento es de nuevo en el aspecto del orden publico. Asi, el Art 16
de la Ley de Extranjerfa reconoce el derecho a la reagrupacion familiar, Art 16.2: Yos
extranjeros en Espana tienen derecho a reagrupar con ellos a los familiares que se determinan en el Art 17’
yen el Art 17.1.b) afianza este derecho para el caso de los hijos.
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Sin embargo, quizas sea el Art 17.1.¢) la clave para este entero tema que nos ocupa,
al recoger que tendran derecho a reagrupar a ‘os menores de dieciocho arios y los mayores de esa
edad que no sean objetivamente capaces de proveer a sus propias necesidades, debido a su estado de salud,
cuando el residente extranjero sea su representante legal y el acto juridico del que surgen las facultades
representativas no sea contrario a los principios del ordenamiento espaiiol’. La cuestion estard en
analizar aqui si esa representaciéon respecto de los hijos proviene de un matrimonio
poligamico, en cuyo caso el residente no tendria derecho a reagrupar, pues el acto juridico
en el que tienen origen las capacidades representativas no serfa admitido por el
ordenamiento juridico espafiol, sino que serfa contrario a €l, pues la poligamia va en contra
de nuestra cultura, de nuestro ordenamiento juridico.

Ademas, por si no quedase lo bastante nitido el rechazo a la poligamia, el Art
17.4.3er parrafo de esta misma ley establece que %o podri reagruparse a mds de una persona con
andloga relacion de afectividad, aunque la ley personal del extranjero admita estos vinculos familiares’.
Recoge por tanto con meridiana claridad que la ley personal del extranjero que permita
estas practicas no sera aplicable en la reagrupacion por contrariar el orden publico y los
principios de nuestro ordenamiento.

De nuevo vemos cémo el legislador recalca en numerosos preceptos de los
distintos textos legales espanoles su rechazo a la poligamia, asi podemos encontrarlo en:

- Los citados preceptos de la Ley de Extranjerfa (17.1.b), 17.4.3°).

- Art 46 Cc: no pueden contraer matrimonio personas ligadas por un vinculo anterior.

- Art 66 Cc: el marido y la mujer son iguales en derechos y deberes.

- Art 73 Cc: (de las causas de nulidad) si contraen matrimonio personas ligadas por un
vinculo anterior sin disolver el matrimonio sera nulo.

- Art 217 Cédigo Penal: castiga con pena de prision de seis meses a un afo a la
persona que contrajere ulterior matrimonio a sabiendas de que subsiste legalmente el
anteriofr.

- Constituciéon Espafiola 1978. Art 14: los espafioles son iguales ante la ley, sin
discriminacién —entre otras razones- por razéon de sexo. Art 32: el hombre y la mujer
tienen derecho a contraer matrimonio con plena igualdad juridica.

Queda claro también aqui que la ley nacional de un extranjero no podra ser utilizada
para sortear el orden publico, que se relaciona con la proteccién de la mujer y los menores.

A nuestro entender el ordenamiento juridico espafiol no puede abrir la veda a la
poligamia para ninguna situacion particular, puesto que, como ya hemos recalcado, es
diametralmente contraria a nuestra cultura, a nuestro orden publico y a nuestra ley
fundamental. Es peligroso que la jurisprudencia realice este tipo de concesiones a la ligera,
pues podria malentenderse como una aceptaciéon tacita del asunto que subyace: el
matrimonio poligamo en el que tienen origen las responsabilidades del padre.

Por tanto, coincidimos con la Magistrada y su voto particular, entendiendo como
extremadamente laxas las apreciaciones que la Sala hizo de las condiciones y circunstancias
del litigio al casar la sentencia del TS] y conceder los visados para la reagrupacion.
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2. Sentencia TS (Sala C-A), de 10 octubre de 2011, sobre denegacion de
Ia concesion de nacionalidad espafiola por poligamia, por JAIME MARCOS
NADAL

1- Descripcion de los hechos y problemas que plantean

En este trabajo analizaremos la sentencia del contencioso administrativo, sobre la
adquisicion de la nacionalidad por residencia, y si existen suficientes grados de integracion
en la sociedad espafiola para su adquisicion.

El recurrente es vecino del pais de Senegal casado en dicho pais con dos mujeres, la
primera boda sucedi6 en el afio 1974 y la segunda en 1981, por tanto tiene la condicién de
poligamo, ciudadano que habla en buen castellano, con trabajo y némina y aparente buena
integracién en nuestro pafs, pide por tanto la nacionalidad espafola por residencia, por
cuanto ademas lleva en Espafia residiendo desde 1991 y esta inscrito en el padron de
Arteixo (A Corufa) vive con Dos hijos cursando uno de ellos estudios de ensefianza
secundaria obligatoria.

En la demanda rectora contra la sentencia de la sala del contencioso administrativo
de la audiencia nacional de 9 de junio de 2010, se alega que concurren en el interesado una
serie de circunstancias de integracion suficiente, y que la opcion de poligamia en su pafs es
correcta y conforme a su ley personal, teniendo hasta informes del ministerio fiscal y del
magistrado juez- encargado solo oponiéndose la abogacia del estado.

El problema que se plantea es si es conforme a su ley personal la poligamia llevada
a cabo en Senegal y por tanto si hay integracion en la sociedad espafiola, si cabe concederle
la nacionalidad espafiola o sin embargo en orden al orden publico vulnerado en Espafia no

ha lugar a tal concesiéon como ya estableci6 el tribunal supremo en sentencia de 19 de junio
de 2008.

2- Comentario sobre el tema de la poligamia

Nos encontramos ante una situacién compleja, ya que la poligamia en su pais de
origen es perfectamente legal conforme a su ley personal, pero conforme a la ley espafiola
no puede ser aceptada porque hasta el articulo 217 del C.Penal lo establece como un delito.
Por tanto la cuestién es saber si puede tener alguna eficacia en nuestro ordenamiento o
puede tener un reconocimiento la poligamia que si es reconocida en su propio pais.

El ciudadano ha escogido una situacion que se opone al orden publico y en ese
punto reside su complejidad ya que se opone a los principios de igualdad reconocidos en el
articulo 14 CE o la no discriminacién sobre la mujer, asi como diversos articulos como el
art.10, 32. 39 CE 6 22 del Cédigo Civil.

Citaremos una sentencia del tribunal supremo de 14 de Julio de 2004 “La poligamia
no es simplemente algo contrario a la legislaciéon espafiola, sino al orden publico espafiol,
que constituye siempre un limite infranqueable a la eficacia del derecho extranjero”

La poligamia presupone una desigualdad entre hombre y mujer que va claramente
en contra del articulo 14 CE.

También citaremos una sentencia de 19 de junio de 2008 que al igual que la anterior
dice que la poligamia repugna la ordenamiento publico espafiol y que si se ha mantenido el
régimen de la poligamia sin que se haya llevado a cabo actuacién alguna para adecuar su
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régimen a la legislacion espafiola no puede establecerse que dicha persona este integrada en
nuestra sociedad

3- Decision del tribunal

El Tribunal Supremo va a rechazar el recurso planteado por la parte actora, en base
a varios argumentos, el principal es que establece que no se puede conceder la nacionalidad
espanola a una persona que no se haya integrado suficientemente en nuestro pais y no vale
solamente con tener un trabajo estable o hablar la lengua correctamente sino que hay que
adecuarse al orden publico espafiol, y en este caso la poligamia no concuerda con nuestro
orden publico, no solo no concuerda sino que va en contra o repugna valores tan
importantes como la igualdad entre hombre y mujer, o la no discriminacién por razén de
sexo, o del derecho a contraer matrimonio del articulo 32 CE.

Todo lo podemos resumir en el articulo 22.4 Cc “El interesado debe justificar en el
expediente regulado por la legislaciéon del Registro civil, buena conducta civica y suficiente
grado de integracion en la sociedad espafiola”

Por tanto el tribunal sigue a la sentencia de 19 de junio de 2008 que fue la mas
importante en este tema.

No va a reconocerse los efectos de esos matrimonios celebrados en Senegal en
Espafia, cosa que no afectara tampoco a la filiaciéon de los hijos ni el derecho de alimentos
relacionados con estos.

Hasta tal punto se repugna la poligamia en Espafia que el tribunal hace referencia
en varias ocasiones al articulo 217 del Cédigo penal “El que contrajere segundo o ulterior
matrimonio a sabiendas de que subsiste legalmente el anterior sera castigado con la pena de
prision de 6 meses a un afio . De esta forma queda claro que el tribunal rechaza de forma
absoluta la poligamia y por tanto queda claro que un ciudadano poligamo no se ha
integrado de forma correcta en la sociedad espafiola, por muy bien que sepa hablar
castellano o por muy buen trabajo que tenga.

4- Pronunciamiento personal sobre la sentencia

En este punto voy a exponer mi opinioén personal acerca del pronunciamiento de
dicha sentencia.

Desde el punto de vista de este humilde estudiante creo que el tribunal acierta en
denegar la nacionalidad espafiola a este ciudadano senegalés porque es cierto que aunque
segun su ley personal se admita esta posicion, la posicion espafiola y nuestro ordenamiento
esta muy claro que se deniega en base a numerosos articulos tanto de la constitucién como

del Cédigo penal como del Cédigo civil.

As{ mismo a través de la jurisprudencia hemos sefialado diversas sentencias que
establecen la misma solucién que dicha sentencia, la ley personal del extranjero no debe
primar sobre nuestro orden publico, que es el conjunto de principios y valores en los que se
asienta la ley espafola, y desde la sociedad espafola no esta bien visto la poligamia, en la
que se concurre una discriminacion hacia la mujer y una desigualdad hacia ella muy grande.

Pero también es cierto que estas mujeres pueden quedarse en una esfera de
inseguridad al no reconocerse esos matrimonios, y creo que se deberfa proteger de alguna
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manera a estas mujeres y a situaciones en las que pueden verse abocadas, como la viudedad
y sobre derechos como el cobro de pensiones.

En este sentido vemos un Auto de 9 Febrero de 2009 en casaciéon del Tribunal
Supremo donde si se concede la nacionalidad espafiola a un ciudadano senegalés a quien en
primera instancia el Ministerio del Interior denegd la solicitud al cuestionar que estuviera
integrado en la sociedad, el tribunal dice que prima su adaptacién sobre su decision de ser
poligamo y que la poligamia es correcta en su pais y conforme a su religion. Esta es un auto
contrario a la sentencia vista en el comentario, con ello quiero exponer la no unanimidad
doctrinal en este tema, en mi opiniéon creo que la sentencia recoge unos principios mas
exactos y claros que el auto por lo que creo que el orden publico creo que debe estar por
encima de otras situaciones mas cotidianas como la lengua o el trabajo.

Si tenemos sentencias en las que puede haber un punto mas intermedio como es la
del Juzgado de lo Social numero 3 de la Corufia de 1998 o del Tribunal Superior de Galicia
de 2002, en la que hay una proteccion de estas mujeres al concederlas a las dos la pension
de viudedad, por la muerte del marido poligamos, pienso que la mujer no debe quedar
desprotegida, y creo que debe existir un cierto reconociendo a estos matrimonios en
aspectos socio econémicos y respecto a los hijos, pero no en cuanto a la concesion de la
nacionalidad.

También estoy en completo acuerdo sobre otro tema que recoge la jurisprudencia
del Tribunal Supremo que es la reagrupacion familiar, en la que sélo se permite la
reagrupacion de un solo conyuge, y no de mas de uno como se pretende en ciertas
demandas.

3. Matrimonios poligdmicos y reagrupacion familiar, por SILVIA
GONZALEZ PEDRUELO, GUILLERMO HERNANDEZ ESTEBAN, PATRICIA
HERNANDEZ PEREZ, SANDRA JUAREZ RUIZ Y MARIA MARTIN MARTIN

Sumario: 1. Descripcion de los hechos. II. Comentario sobre el tema. III. :Qué hace los
tribunales? 1. STSJ Madrid de 21 de julio de 2010. 2. STS (Sala de lo Contencioso-
Administrativo) de 28 de febrero de 2012. IV. ¢Es correcta la eleccion? sHay otra preferible?
V. Bibliografia.

I. Descripcion de los hechos

D. Fidel, procedente de Gambia y nacional espafol, solicita un visado de residencia
para reagrupacion familiar en régimen comunitario para sus tres hijos menores de edad,
todos ellos de nacionalidad gambiana: Narciso (2001), Roque (2004) y José Luis (2005).

En el momento actual, los menores viven en Gambia con su madre y otros
hermanos arraigados alli todos. Lo que pretende el recurrente es la reagrupacion de los
hijos habidos con su primera esposa, que se quedara en Gambia, para lo cual ha solicitado
los visados de residencia para Narciso, Roque y José Luis y que asi puedan vivir con ¢l en
Espafa. El recurrente tiene una nueva pareja, con la que vive, junto a un hijo de ésta y un
hijo comun y es, en esta nueva familia, donde pretende introducir a los menores.

Las tres resoluciones del Consulado General de Espafia en Dakar, de 7 de octubre
de 2009 denegaron las solicitudes de visado de residencia para los hijos de D. Fidel.
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El padre niega que pretenda separar a los hijos de otros hermanos puesto que
pretende traer a todos los hijos que tuvo con la primera esposa y ademas niega que se trate
de una imposicioén del padre a esa primera esposa pues consta el consentimiento expresado
por ésta, tratindose de una decision tomada conjuntamente en beneficio de los hijos.
Dofia Tatiana ha expresado su consentimiento a través de un documento que incorpora
declaracion jurada, para que los hijos se reunan con su padre.

I1. Comentario sobre el tema en general

El concepto reubicaciéon o reagrupacion internacional de familias es un término
nuevo que hasta hace poco se inclufa en los supuestos de traslado ilicito de menores. Sin
embargo, muchos supuestos de reagrupaciéon no son ilicitos, sino que tienen una
justificacion en una causa licita.

Se entiende por reubicacion familiar el traslado a largo plazo a otro pafs por parte
de un progenitor con su hijo cuando en el pais de origen permanece el otro progenitor. Se
da este problema cuando se ejerce una custodia compartida o cuando uno de los
progenitores tiene un derecho de custodia y otro de visita y es demasiado gravoso ejercitar
ese derecho de visita.

En la actualidad la reagrupacién familiar provoca grandes problemas, ya que las
legislaciones estatales difieren a la hora de abordar el tema de la reagrupaciéon familiar.
Algunos paises establecen en sus legislaciones que el menor solo puede ser trasladado si el
otro progenitor da su consentimiento, mientras que otras, son contrarias al traslado de los
menores, y otras dejan en manos de los tribunales este tema. En todo caso hay que tener
presente siempre el interés del menor.

A rafz de estos problemas relativos a la reagrupacion familiar, el Consejo de
Europa elabora la Directiva 2003/86/CE de 22 de septiembre de 2003 sobre el derecho a
la reagrupacion familiar. En su articulo 2 la Directiva define reagrupacion familiar como:

La entrada y la residencia en un Estado miembro de los miembros de la familia de
un nacional de un tercer pafs que resida legalmente en dicho Estado miembro con el fin de
mantener la unidad familiar, con independencia de que los vinculos familiares sean
anteriores o posteriores a la entrada del reagrupante (p.2).

En el ambito de la Unién Europea, la Directiva 2003 entiende que la reagrupacion
familiar es necesaria para la vida en familia y ademas contribuye a la creacién de una
estabilidad sociocultural que facilita la integracion de los nacionales de terceros pafses en el
Estado miembro, o lo que permite, por otra parte, promover la cohesiéon econémica y
social.

La reagrupacion familiar conlleva el derecho que adquieren aquellos extranjeros
que se encuentran viviendo en un determinado pais a reunir, bajo ciertos requisitos, a
cuantos ascendientes o descendientes tengan a su cargo y que continuen en su paifs de
origen.

Las medidas de reagrupaciéon familiar deben adoptarse de conformidad con la
obligacién de proteger a la familia y respetar la vida familiar que se consagra en numerosos
instrumentos de Derecho internacional. Asi pues, la reagrupacion familiar es un concepto
bastante controvertido, ya que el tema gira en torno a la idea de proteger a la familia,
ademas del respeto a los valores y principios de las personas reagrupadas.
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III. :Qué hace el tribunal?

El Tribunal Superior de Justicia de Madrid dicté una sentencia de fecha 21 de julio
de 2010 desestimando un recurso contencioso administrativo interpuesto contra tres
resoluciones del Consulado General de Espafia en Dakar, de 7 de octubre de 2009. Ante lo
cual se interpuso un recurso de casaciéon ante el Tribunal Supremo (Sala de lo
Contencioso-Administrativo, Secciéon 3%) que dicté sentencia de fecha 28 de febrero de
2012.

1. En primer lugar trataremos la sentencia ante el Tribunal Superior de
Justicia de Madrid de 21-07-2010.

La decision del Tribunal Superior de Justicia (TS]) por la que se deniegan los
visados de reagrupacioén con el padre, natural de Gambia y nacionalizado espafiol, de los 3
hijos se fundamenta en que: al venir a Espafia, estos dejarfan a otros hermanos y a la madre
en Gambia, para reagruparse en nuestro pais con la otra esposa del padre, el hijo de esta y
el hijo comun.

Esto es considerado por el tribunal como una desagrupacion respecto de los
solicitantes, la madre y sus otros hermanos mas que una verdadera reagrupacion. La
legislacion en la que se basa la sentencia gira entorno a la reunificaciéon de una familia rota
por la inmigracion. La pregunta es si lo que se pretende es una verdadera reunificacion.

El tribunal entiende que lo se va a hacer es desarraigar a los hijos de la madre, de
los otros hermanos y de su pafs de origen, en definitiva introducirlos en una familia ajena a
ellos.

El requirente en la demanda que interpone para solicitar los visados, alude a la
vulneracién del Art. 4-2 del RD 240/2007. El articulo 4 establece en el primer apattado,
que la entrada en un territorio espafiol de un ciudadano de la Unién se efectuara con el
pasaporte o documento de identidad valido y en vigor y en el que conste la nacionalidad
del titular. El apartado 2 que es al que alude, antes de su modificaciéon por Real Decreto
1161/2009, de 10 de julio RCL\2009\1467, establece:

Los miembros de la familia que no posean la nacionalidad de uno de los Estados
miembros de la Unién Europea o de otro Estado parte en el Acuerdo sobre el Espacio
Econémico Europeo efectuarain su entrada con un pasaporte valido y en vigor,
necesitando, ademas, el correspondiente visado de entrada cuando asi lo disponga el

Reglamento (CE) 539/2001, de 15 de marzo (ILCEur 2001, 1016).

Sin embargo la modificacién que recoge en un unico articulo dispone que:

La posesion de la tarjeta de residencia de familiar de ciudadano de la Unidn, valida
y en vigor, expedida por otro Estado parte en el Acuerdo sobre el Espacio Econémico
Europeo, eximira a dichos miembros de la familia de la obligacién de obtener el visado de
entrada y, a la presentacién de dicha tarjeta, no se requerira la estampacion del sello de
entrada o de salida en el pasaporte.

El tribunal desestima esta alegacion partiendo de la base de que el objeto del RD
240/2007 mencionado en el articulo 1 es:

Regular las condiciones para el ejercicio de los derechos de entrada y salida, libre
circulacion, estancia, residencia, residencia de caracter permanente y trabajo en Espafia por
parte de los ciudadanos de otros Estados miembros de la Unién Europea y de los restantes
Estados parte en el Acuerdo sobre el Espacio Econémico Europeo, asi como las
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limitaciones a los derechos anteriores por razones de orden publico, seguridad publica o
salud publica (p.2).

Y en este caso el demandante es nacional espafiol.

Ademas el tribunal considera que lo que el padre alega en la demanda, es un
verdadero fraude de ley contra el verdadero concepto de reagrupacion ya que el padre lo
que pretende ejercitar es un derecho patrimonial sobre los hijos, decidir su destino y que la
madre biologica acepte sumisa esa situacidon, ya que aunque no se plantea la madre
biolégica, no podri reagruparse en Espafia conforme a la LO 4/2000, que en el articulo
17.1 a) prohibe la reagrupacién de mas céonyuges ain cuando su ley nacional permita
situaciones de poligamia.

2. En segundo lugar nos ocupamos de la sentencia ante el Tribunal
Supremo de 28-02-2012.

El fallo del Tribunal Supremo estima el recurso de casacion contra la sentencia de
21 de julio de 2010 dictada por el Tribunal superior de Justicia de Madrid. Considerando
que las resoluciones del Consulado General de Espafia en Dakar, que denegaban el visado
de residencia para la reagrupacion familiar de los hijos de D. Fidel, no se ajustan a derecho
y por ello las anula y declara el derecho de los menores a la obtenciéon de los visados de
residencia solicitados.

Se fundamenta en primer lugar en el Real Dectreto 240/2007 sobre residencia de
los ciudadanos de la Unién Europea y sus familiares. También se fundamenta en la
Directiva 2004/38/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 29 de Abril de 2004,
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.

En la citada directiva, se establece el derecho de residencia permanente en territorio
de los Estados miembros de los ciudadanos de la Unién y los miembros de su familia. Se
considera “miembro de la familia” los descendientes directos menores de 21 afos, segun el
articulo 2. Por tanto, se reconoce a los hijos los derechos de entrada y residencia segun se
establece en los articulos 5 y 6. Por tanto, determina que se cumplen las condiciones para
la reagrupacion familiar, lo que permite la estancia de los hijos del recurrente en Espafia.

Ademas en la sentencia se muestra favorable a la reagrupacion parcial, se trata de
supuestos que no implican el traslado a Espana del nicleo familiar entero. Esto en virtud
del concepto de reagrupaciéon que ofrece la Directiva 2003/86/CE sobre el derecho a la
reagrupacion familiar de que disponen los nacionales de terceros paises que residen
legalmente en el territorio de los Estados miembros, se trata de la reagrupacion promovida
por ciudadanos extranjeros y, por tanto, mas limitada que la ejercida por los nacionales.

Ademas, nuestra legislaciéon no exige para que exista reagrupacion que se extienda
al conjunto de los miembros de la familia, sino que se puede entender lo contrario en
funcién de lo establecido en el articulo 42 del Reglamento (RCL 2011, 81, 1154) de la Ley
4/2000 “a favor de los miembros de su familia que desee reagrupar”. A esto hay que
afiadir que el articulo 18 de la Ley 4/2000 exige al reagrupante que acredite que dispone de
vivienda adecuada y medios econémicos suficientes para cubrir las necesidades familiares,
lo que supone que no siempre lo consiga respecto a todos los miembros de su familia.

Este tribunal no niega la fragmentacion a la que puede dar lugar esta situacién pero
aflade que la fragmentacién existe desde el mismo momento en que uno de sus miembros
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emigra a Espafia, y considera acogible a derecho la pretension del padre de disfrutar de
algunos de sus hijos en nuestro pais.

Por ultimo, el tribunal declara que las circunstancias en las que se funda la Sala de
instancia se funda para denegar la reagrupacion familiar obedecen a sospechas y
suposiciones (presuncioén de que el consentimiento de la madre estd viciado o no existe).

Por todo, se procede a revocar la sentencia impugnada, estimar el recurso
contencioso administrativo, anular los actos administrativos impugnados y declarar el
derecho del recurrente y sus hijos a la obtencién de los visados.

Voto particular de la magistrada de la sala Excma. Sra. Dofia Maria Isabel
Parello Doménech: Entiende que el recurso de casaciéon debié haber sido desestimado.

IV. ¢Es correcta la eleccion? ;Hay otra preferible?

Desde nuestro punto de vista, la solucién que adopta el Tribunal no es la mas
correcta, preferimos la solucién adoptada en la Sentencia de 21 de julio de 2010, solucién
defendida también por el voto particular emitido por la Magistrada Domenech en la
Sentencia de 28 de febrero de 2012.

La reagrupacién familiar es un tema complejo a la par que delicado, puesto que
entran en juego los intereses de los menores implicados. El interés superior del menor
debe prevalecer en todo caso pero, desgraciadamente, detras del mismo se encuentran
camuflados en un buen numero de ocasiones, otro tipo de intereses que distan mucho de
aquello que sea mas beneficioso para el menor o menores implicados en el conflicto.

Lo primero que hemos tenido presente para pronunciarnos a favor de una u otra
solucién, son las circunstancias sociales y culturales en las que se desarrolla el caso. Nos
situamos en Gambia, pafs africano con una cultura mayoritariamente islamica, cultura
marcada por la desigualdad de mujeres respecto de los hombres en todos los ambitos de la
vida diaria: cultural, politico, juridico... Todas estas circunstancias distan mucho de la
cultura occidental. Se trata de una realidad inconciliable con el orden publico espafol que
rechaza esa situacion de sumisién de la mujer al hombre, lo que se traduce en figuras como
la poligamia, que dejan clara la situacion de la mujer en los paises de religion islamica. Por
ello, el ordenamiento espafiol, en determinados casos, se ve atenuado y nos permitira
integrar figuras como la poligamia o el repudio en nuestro ordenamiento, figuras a priori
rechazables para nosotros, todo ello para proteger a la mujer.

Rechazamos la peticiéon del marido de traer a los hijos a Espafia por la creencia de
que aqui tendran mejores expectativas de formacién y desarrollo porque pensamos que
esta ocultando intereses propios en el traslado de los menores, arraigados a la idea de
superioridad del marido y que implican que los hijos son patrimonio del marido y que
puede decidir soberanamente sobre ellos, sin que la mujer pueda opinar al respecto. La
madre también tiene derecho a vivir y cuidar de sus hijos, al igual que lo tiene el padre y,
por ello, deben decidir conjuntamente sobre el bienestar de los hijos.

Es cierto que en este caso se dice que la esposa ha prestado el consentimiento para
que los hijos puedan reagruparse con el padre en Espafia pero pensamos que ese
consentimiento, por la manera en que se ha prestado, no garantiza que haya existido una
verdadera voluntad de la madre de que sus hijos sean trasladados a Espafia, mas bien
pensamos que la esposa a accedido sumisa a la idea del marido de reagrupar a sus hijos.

27



Al margen de lo juridico, hacemos una reflexién moral. Pensemos, qué madre
consiente que se lleven a sus hijos a tantos kilémetros de distancia y, probablemente, no
los vuelva a ver hasta dentro de mucho tiempo. Es cierto que es dificil saber si el
consentimiento ha sido otorgado de manera voluntaria, de manera forzosa o, incluso, si ha
existido dicho consentimiento puesto que, en este caso, la madre, analfabeta, ha otorgado
consentimiento mediante su huella dactilar y no consta que lo haya otorgado ante testigos,
ni si tiene constancia de lo que quiere decir el documento en que plasma su huella. Este es
nuestro principal argumento para apoyar la decisiéon de denegacion de los visados de los
menores para el traslado: no hay constancia de que el consentimiento haya sido prestado
de una manera fiable, si esto se demostrara, el traslado de los menores podria resultar
viable.

Como hemos dicho, el interés superior del menor debe prevalecer por encima de
todo, por ello, hemos de tener en cuenta lo que nos dice la Sentencia casada del Tribunal
Superior de Justicia de Madrid y es que, con esta reagrupaciéon puede producirse
simultaneamente una desagrupacion puesto que se separa a los nifios de su madre y esto
puede afectar al desarrollo de su nueva vida en Espafia.

Todo este conflicto de la reagrupacién familiar podria agravarse y desembocar en
otro problema, igualmente complicado como es la sustracciéon de menores, en caso de la
negativa por parte de la madre a prestar su consentimiento, el padre podria tomar la
decisién de trasladar ilicitamente al menor.

Son ambos progenitores y no sélo uno el que debe decidir sobre los hijos y
creemos que en este caso no ha sido asi, que ha sido un consentimiento un tanto viciado
cuando no inexistente, condicionado en gran medida por la situaciéon socio-cultural en la
que se desarrollan los hechos.

Con todo ello, pensamos que una posible soluciéon podria ser la mediacién familiar,
que las autoridades de los Estados hagan de mediadoras para solucionar los conflictos en
los que entran en juego derechos fundamentales porque, es curioso que, tanto progenitores
como autoridades invocan el interés superior del menor pero la realidad es que éstos son
las verdaderas victimas de estas situaciones: los nifios.
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-BOE (2007), Ley 240/2007, de 16 de febrero, de entrada, libre circulacion y residencia en Esparia
de cindadanos de los Estados miembros de la Union Enropea y de otros Estados parte en el Acuerdo sobre

el Espacio Econdmico Enropeo, Madrid.

-Fratini, F. (2003), de 22 de septiembre, del derecho a la reagrupacion familiar, Diario Oficial de
la Unién Europea, Bruselas.

28



IV. FILIACIONES OBTENIDAS A TRAVES DE
GESTACION POR SUSTITUCION

1. Filiacién y maternidad subrogada, por CARMEN GONZALEZ ALVAREZ

Sumario: I-Normativa y textos. 1I-Consideraciones generales: problemas. III-Comentario: opinién
personal.

I-Normativa y textos
1-Normativa:

Convencién de Naciones Unidas de los Derechos del Nifio, hecha en New York el
20 de noviembre de 1989.

Ley 14/20006, de 26 de mayo, de técnicas de reproduccién humana asistida.

Instruccion DGRN de 5 de octubre de 2010, sobre régimen registral de la
Filiacion de los nacidos mediante gestacién por sustitucion.

2-Jurisprudencia:
Sentencia del Tribunal Supremo de 21 de septiembre de 1999.

Res. DGRN 18 de febrero de 2009, inscripciéon de nacimiento de hijos de dos
Varones espafioles nacidos en California, (EEUU de América).

Sent. Juzgado de Primera Instancia num. 15 de Valencia, cancelaciéon de la
Inscripcién como hijos de dos varones espafoles de los nacidos en California en
vientre de alquiler.

SAP Valencia (Seccién 10%) num. 826/2011, de 23 de noviembre, inscripcién de
nifios nacidos en California por gestacion por sustitucion.

3-Bibliografia
P. Maestre Casas, Multiculturalidad e internacionalidad de valotes, incidencia en el

sistema espafol de derecho internacional privado.

Ana Quifiones. Doble filiacion paterna de gemelos nacidos en el extranjero
mediante maternidad subrogada.

C. Lasarte Alvarez. La reproduccién asistida y la prohibicion legal de Maternidad
subrogada admitida de hecho por via reglamentaria.

II-Aspectos generales

La maternidad subrogada es un tema ampliamente discutido que afecta a distintos
aspectos generales, desde la moralidad y la ciencia, a la legalidad. En Espafia esta
expresamente prohibido por las leyes 35/1988 y 14/20006, ademas del art, 221 del Cédigo
Penal.

Trasladado este tema al asunto concreto que consideramos, el de dos varones
nacidos en California (EEUU) de dos varones espafioles residentes en Valencia (Espafa),
ha desencadenado multiples aspectos legales y ha puesto de relieve la dudosa actuacion,
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tanto de los particulares implicados como de los profesionales del Derecho, asi como la
utilidad de la legislacion interna y los principios del Derecho internacional privado.

Por parte de los particulares: acto delictivo tipificado en el Codigo Penal,
vulneraciéon de los derechos del Nifio en cuanto que los particulares obran en su propio
beneficio y no en el de los menores. Derivada de esta situacioén carente del sentido de la
responsabilidad moral, legal y democratica, ya que todos somos iguales ante la ley; los
particulares implicados no han olvidado los derechos que para con “ellos” tenemos el resto
de la Humanidad. Hay una claro incumplimiento de “sus” obligaciones y reclamaciéon de
“sus” derechos, que han de ser atendidos: solicitan inscripcion en el registro Civil de un
hecho tipificado como delito en Espafia, ademas de la obligaciéon del Estado del
reconocimiento de los derechos de sus hijos como espafioles y del reconocimiento de una
certificacion  publica  californiana, en cumplimiento del Derecho Internacional
Privado.Conocen sus derechos y desconocen sus obligaciones, también estan informados
de donde acudir para tener hijos y de los instrumentos que pueden dar validez a su
actuacion.

Por parte del Estado y el Ordenamiento Juridico Espanol: existe disparidad de
criterios entre lo establecido en la Constitucién Espafiola, Leyes de regulacion especifica,
Codigo Penal y las competencias desempefiadas por la Direccion General del Registro y
Notariado (DGRN), atribuidas por el art. 9 de la Ley del Registro Civil y el art. 41 del
Reglamento del Registro Civil, que a modo genérico son de ordenacién y direccion de los
Registros Civiles, entre otras, y para el desempefio de sus funciones tiene la obligacién de
conocer toda la legislacién aplicable, tanto interna como internacional.

También existe un conflicto en cuanto al Derecho Internacional Privado, sobre
reconocimiento de un certificado otorgado por autoridad publica en California.;Cémo nos
cuestionamos tal reconocimiento sobre un asunto expresamente prohibido en Espafia?

Este caso pone de relieve la actuaciéon de la DGRN en contra de la normativa
estatal, y lo fundamenta en el interés de los menores, cuyos “padres” no han respetado.

ITII-Opinién personal

Se trata de un problema de gran importancia puesto que hay menores a los que
proteger como consecuencia de que sus progenitores no lo hacen. Y no es de facil solucién
porque encubre un acto delictivo penal, en el que se decide sobre la vida.

Considero que hay un vacio legal importante dada la realidad social imperante; el
Estado espafiol ha de buscar una solucién al caso concreto, ademas de regular con urgencia
sobre esta cuestion. Deberia ser una regulacion concisa sobre las consecuencias y medidas a
adoptar en estas situaciones, y sélo considerar el reconocimiento de la decisién extranjera o
documento publico cuando existan vinculos con el Estado del que provienen, como lo
hace con otras leyes en las que establece foros de conexién, por ejemplo, que los padres
hayan residido en California por un periodo de tiempo de 6 afios, tiempo suficiente de
integraciéon en ese Estado, y que posteriormente vuelvan a Espafia. Con estos foros se
reconocerfan las decisiones de otros Estados; y las personas, puesto que van a delinquir,
que lo hagan con algun coste, no sélo con el del viaje del desplazamiento a otro Estado.

Respecto al reconocimiento de certificaciones publicas de otros Estados, no se
deberfan tener en cuenta porque contradicen las normas de policfa de nuestro estado,
recogidas en el Cédigo Civil, y las normas de orden publico internacional, como el
Principio de Exclusividad del Derecho Internacional Privado: las autoridades publicas de
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un Estado, sélo aplican a la resolucion de los casos internacionales que se les planteen, sus
propias normas de Derecho Internacional Privado. Actualmente son minoritarios los
Estados partidarios de la Gestacién por Sustitucion.

El Estado Espafiol inscribirfa a los menores nacidos en California como hijos de
un espafiol (con prueba de paternidad genética) y de acuerdo a nuestra normativa, y ese
serfa el nombre de los menores, que deberfa de ser reconocido internacionalmente puesto
que esos menores no tienen vinculos con otros Estados. La forma en la que figuraria el
otro varén interesado en la paternidad, ha de adecuarse a la normativa espafiola: padre
adoptivo, conyuge del padre. Con estas medidas conforme a Derecho, los menores
quedarfan protegidos.

Respecto a la DGRN, podria darse validez a la primera resolucion, en la que
permite la inscripcién de los menores, con la unica finalidad de que éstos pudiesen venir a
Espafia, tnico Estado con el que tienen vinculos, para desde aqui, otorgarles la proteccion
que les corresponde como ciudadanos espanoles desprotegidos. Validez temporal vy
excepcional, que persigue el interés del menor, para, posteriormente y con caracter de
urgencia, otorgar una regulacién para estas situaciones. Es necesario un control de las
competencias de todos los organismos a disposicion del Estado, al igual que sancionar las
actuaciones irresponsables, como el caso que nos ocupa, que emite resoluciones en contra
del Ordenamiento Juridico espanol.

Salvaguardados los derechos de los menores al otérgales la nacionalidad que les
corresponde, un nombre y apellidos; perseguir la conducta delictiva de los “padres”, con la
pena establecida en el Coédigo Penal, para inmediatamente después, adoptar las medidas
necesarias para la proteccion de esos menores durante el periodo de tiempo en que los
padres cumplen con la Justicia por el hecho delictivo cometido.

Es de todos sabido que el Derecho regulado va siempre detras de la actualidad, y
que la normativa de la que disponemos no siempre puede adaptarse a estas nuevas
situaciones, pero no por ello debemos permitir que se produzcan cambios para
actualizarnos mediante la comision de actos delictivos. Hay mas cauces para llegar a
adecuarnos a las nuevas necesidades. Si se permiten estas conductas, se produce la quiebra
del Principio de Igualdad de todos, por tanto, en mi opiniodn, el que no pueda convivir con
la normativa de su Estado, que sufra el sacrificio individual de trasladarse a otro Estado,
antes de vulnerar un principio comun de todos, el cual disfrutamos, asumimos y también
toleramos.

En todo caso, la actuacién de las autoridades competentes ha de ser siempre
conforme a Derecho, y los argumento que los padres aportan de no discriminacién, no
pueden estar unicamente basados en el sexo, cuestion ya modificada en nuestro
ordenamiento, puesto que ellos pretenden una discriminacion a su favor respecto del resto
de los ciudadanos.
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V. TRANSFORMACION DE UNA KAFALA EN
ADOPCION

1. La conversion de la Kafala en adopcion, Audiencia Provincial de
Barcelona (Seccion 18%), Auto num. 153/2011 de 27 de Junio, pot
NATALIA LOPES ARARUNA

I.La Kafala y 1a Adopcién
a) La Kafala:

Figura especial prevista en el Derecho Islamico clasico. Una institucién legal de
proteccion de menores propia de los ordenamientos juridicos de ciertos Estados del circulo
cultural islamico. Es similar al acogimiento permanente. Hay unas caracteristicas
importantes a destacar.

1- La institucion de la Kafala es directamente relacionada con la probibicion de la
adopcion en la religion musulmana.

2- El Kafil, titular de la Kafala, se hace cargo del menor, el Makful, y se obliga a su
manutencion y educacion.

3- En los ordenamientos juridicos que admiten la kafala, no genera el vinculo de filiacion
entre el menor (makful) y sus acogedores (kafils). Siendo asi, no tendra el menor derechos
sucesorios con la familia acogedora, inexistiendo asf el vinculo de parentesco entre acogido
y acogedor.

4- El titular de la kafala o ostenta la patria potestad respecto al makful.

5- Los ordenamientos juridicos de algunos Estados, exigen para que la kafala tenga
validez, que ¢/ kafil profese la religion musulmana. Ya que una de las finalidades de esta figura es
asegurar que ¢/ menor sea educado en la fe Islimica.

6- La regulacion de esta institucion es muy variable, en algunos Estados no
permiten la kafala internacional (Iran, Egipto) mientras otros, solo permiten si los
potenciales kafils profesen la fe islamica.

7- Mecanismo juridico de protecciéon de menores desamparados, preservando el
interés superior del menor.

b) La Adopcion:

Figura creada a través de un vinculo juridico, un parentesco civil que van a derivar
relaciones analogas de las que resultan de la paternidad y maternidad por naturaleza. Tanto
la filiacién natural como la adoptiva, tienen los mismos efectos del Coédigo Civil espafiol,
art. 108.2 Cc

Desde la Ley de 1987, la adopcion pasa a tener una naturaleza integradora, ya que el
adoptado pasa a integrar la esfera de la unidad familiar, siendo asi, no habiendo diferencias
entre los hijos naturales con el adoptado. No siendo igual, aun asi, el padre a efectos
juridicos del mismo progenitor que sigue siendo el padre biologico.
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La adopcién también conlleva la ruptura de los vinculos anteriores que el adoptado
pudiera tener con su familia originaria o seres consanguineos, pasando as{ a ser miembro de
pleno derecho e igualdad con la nueva familia. Una relaciéon parental con toda la
descendencia y parentela del adoptante. Los requisitos personales del adoptante:

- Ser mayor de 25 afios, en caso de que haya dos conyuges, basta que uno de ellos
haya alcanzado dicha edad. Pudiendo ser el tnico adoptante, conjunta con el conyuge o
sucesiva.

- Haber una diferencia minima de 14 afos entre el adoptado y adoptante, caso sea
conjunta, se atendera la diferencia ante el que tenga la edad mas cercana al adoptado.

- Unicamente podrin ser adoptado los menores no emancipados, y en casos
excepcionales a mayores de edad o un menor emancipado cuando haya habido una relacion
anterior de convivencia o acogimiento no interrumpida iniciada antes de que el menor haya
cumplido los 14 afios.

Con algunas prohibiciones:

No es posible adoptar un descendiente, ni a pariente de segundo grado en linea
colateral; bien de consanguinidad o de afinidad, ni un pupilo por su tutor hasta que se haya
probado judicialmente la cuenta general de la tutela.

I1. Efectos juridicos generales y particulares:

Efectos generales:

Una Kafala constituida por una autoridad competente, de forma voluntaria, podra
tener efectos juridicos en Espafia si se plantea el reconocimiento ante la autoridad espafiola
competente segun el efecto juridico pretendido. Cabe diferencia dos situaciones:

1. Si la Kafala ha sido dictada por autoridades miembros del Convenio de La Haya
de 19 de octubre de 1996 sobre la protecciéon de los menores, debera superar el control

incidental previsto en su art. 23 y el control adicional especifico en el caso de tratarse de
una kafala transfronteriza. Art. 33 CH 1996

2. Si la Kafala ha sido acordada por una autoridad de un Estado no parte en el
anterior convenio, la autoridad espafiola controlara, incidentalmente, los siguientes
extremos:

a. La autenticidad del documento, se exige la legalizacion del mismo art. 323.2
LEC, o apostilla, traduccion al idioma oficial espafiol del documento en que conste la kafala
art. 144 LEC.

b. La intervencién de la autoridad publica en la constitucion de la kafala si ha
operado con funciones constitutivas o feudatarias.

c. La competencia de la autoridad que constituy¢ la kafala.

d. Ajuste de los efectos constitutivos de la kafala extranjera al orden publico
internacional espanol.

Tras todo ese procedimiento, la kafala queda introducida en el orden juridico
espanol, mientras no haya sido reconocida no surtira efectos legales en Espana.
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Efectos particulares:

Habra que analizar la kafala, si ésta despliega, segiin el Derecho extranjero
de rafz islamica, la misma funcién que una concreta institucion legal espafola desarrolla en
el Derecho espafiol: adopciodn, tutela, acogimiento, podra entonces calificarse la kafala
como tales instituciones espafiolas, pero solo y exclusivamente a determinados efectos
juridicos.

ITI. Posibilidad de transformar la kafala extranjera en una adopcién
espafola:

Habra de acudir al art. 34 LAI en el cual recoge dos objetivos:

1- Dejar claro que la kafala constituida por autoridades extranjeras no puede ser
equiparada, sin mas, a una adopcién espafiola.

2- Permitir la equiparacién funcional de la kafala a un acogimiento o a una tutela
espafiola, para asi facilitar la constituciéon ex novo, en Espafia, de una adopcion regida por
la Ley espafiola sobre el menor makful.

La constitucion ex novo, se fundamenta en los siguientes puntos del art. 34 LAIL

a. Tesis de la equivalencia funcional: se equipara a la tutela o al acogimiento del
Derecho espanol. Para ello, se requiere que concurran los demas requisitos art. 34.1 - 4
LAL

-- Que los efectos sustanciales de la institucion extranjera sean equivalentes a los del acogimiento
familiar, a los de la tutela previstos en la ley espafiola.

-- Que las znstituciones de proteccion hayan sido acordadas por antoridad extranjera competente,
sea judicial o administrativa.

-- Que la institucién de proteccion extranjera (kafala), se haya constituido con
arreglo a la ley/es estatales designadas por las normas de conflicto del pais de la autoridad
extranjera que acordo la institucion.

-- Que el documento de constitucion esté traducido, legalizado o con apostilla.

-- Que la institucién extranjera no produzca efectos manifiestamente contrarios al
orden publico internacional espafiol.

Esta equiparacion es funcional, no se trata de buscar en el ordenamiento espafiol
una institucion legal que sea igual a la kafala, dado que no existe. Solo se realiza y esta
operativa esta equiparacion para facilitar la futura adopcién del menor makful.

También se puede equiparar la kafala a la tutela o al acogimiento familiar para surtir
efectos con tales figuras juridicas reguladas por el Derecho espafiol.

IV. Antecedentes de hecho Auto nim. 153/2011 de 27 de Junio:

1° El 12 de Octubre de 2007, nace en Marruecos, el menor Pedro Jesus, el Makful
de la kafala constituida el 08 de Agosto de 2008 por el Juzgado de 1* Instancia de Larache

(Marruecos), en el cual declara al menor como abandonado.

2° Desde 19 de enero de 2009, cuando el Juzgado de 1% Instancia de Larache ha
autorizado el viaje del menor, los kafils y el makful viven en Espafia.
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3° El 23.12.2009 el Juzgado de 1% Instancia num. 7 de Martorell declara un Auto
respecto al procedimiento de la adopcion a través de la Kafala.

4° En el Auto se alegaba: "No autorizo la adopcion del menor Pedro Jesds por sus
tutores Rocio y Placido , al no cumplirse los requisitos legales."

5° La Audiencia Provincial de Barcelona acepta el recurso de apelacion sobre el
Auto, autos nim. 96/2009 promovidos por los Stres. Placido y Rocio.

V. Comentarios:

En base a lo alegado en el Auto apelado, respecto a la denegacion de convertir la
Kafala en Adopcién por falta de requisitos legales, se debe precisamente a que la Kafala es
una Institucién que no cabe la adopcidén, ya que ésta ni tan siquiera existe en el
ordenamiento juridico marroqui. Pafs de origen del menor.

Los efectos que desprenden la adopcion en Espafia son totalmente contrarios a la
esencia de la figura de la Kafala, mientras una genera una adhesioén del adoptado en el seno
de la nueva familia como un miembro mas, como un integrante en el mismo nivel de los
descendientes naturales no habiendo distincién entre estos. La otra, simplemente es una
acogida Makful, que estd bajo los cuidados del Kafil para su manutenciéon y educacion,
sobre todo, en base a los principios religiosos musulmanes. Mientras la adopciéon recoge
unos requisitos objetivos del adoptante, sin intervenir en su ideologfa ni en la religién que
profese, si es que profesa, la Kafala recoge unos requisitos de lo mas subjetivo. Teniendo el
kafil de cumplir como minimo el requisito de profesar la fe islamica.

VI. El Tribunal sobre la Apelacion del Auto de denegacion la conversion a
adopcion:

La apelaciéon revoca el Auto anterior, alegando algunos puntos no estimados en la
decision judicial antecedente.

- Recoge el art. 34 1.54/2007 de adopcion internacional. En cual recoge unos
procedimientos a seguir a la hora de convalidar por analogfa la Kafala a figuras existentes
en el derecho interno: acogimiento familiar y la tutela. Procediendo atras, a través de estas
hacer una adopcién ex novo teniendo ya como residente al menor makful.

- Art. 120 del Coédigo de Familia Catalan, en el cual recoge la adopcién del menor a
la hora de concretar la adopcion.

- De acuerdo al art. 9.5Cc la adopcién internacional se regira por la Ley de
Adopcién internacional.

- De acuerdo al Auto de fecha 8 de Julio de 2008,]a Resolucion de la Direccion
General de Registros y del Notariado de fecha 15 de julio de 20006, la Kafala es una
instituciéon de protecciéon de menores equiparable al acogimiento familiar en Espafa. De
acuerdo que pueden ser validamente constituidas en Espafa, siempre que hayan sido
autorizadas por la autoridad competente.

Aunque hay que resaltar que la figura de la Kafala no es una adopcién. Esta figura
es inexistente en el ordenamiento originario, por lo que en vez de ser regulado a través de la
Ley de Adopcién Internacional, debe de ser en base al Convenio de proteccion del nifio y a
la cooperacion en materia de adopcion internacional de 29 de Mayo de 1993 en la Haya.
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En su art. 3, sobre su ambito de aplicacion, remite al art. 17.c) en el cual determina
que las autoridades centrales de ambos Estados deben de estar de acuerdo con el
procedimiento de la adopcion.

Y si recogemos que en Marruecos no existe dicha figura, y que ésta es totalmente
contraria a la esencia de la Kafala, no debe de proceder la adopciéon. Al menos, no por la
via de la analogfa, de la conversiéon que recoge el art. 34 de la Ley de adopcion
internacional.

En la legislaciéon espanola recoge bastante el principio del orden espafol
internacional, pero uno de los 6rdenes es justamente que se respeten las instituciones
internas que cada Estado tiene. La Kafala no es contraria al orden espafiol, simplemente, es
una figura inexistente que podria tener una similitud con las figuras del acogimiento o de la
tutela, aunque el menor de este caso era abandonado y la tutela solo cabrfa de forma
personal y no patrimonial. El hecho de que no haya rupturas con los lazos biolégicos no
hace que ésta sea contraria al orden espanol.

Sin embargo, si recogemos la esencia de lo que conlleva una adopcién y de una
kafala, y ésta es el bienestar del menor, su proteccion, su educacién y cuidado en todos los
sentidos y que desde muy pequefio ya se encuentra integrado en el ambiente familiar, se
deberia de buscar la adopcion por otras vias. Quizas, acudiendo a la Ley de Extranjeria, al
ser menor y residente, y estar bajo el cuidado de espanoles. Pero el hecho de proceder a la
conversion de una figura en otra, con el objetivo de romper con la finalidad de la originaria,
como minimo es hacer con que un ordenamiento prima sobre otro, cuando la seguridad
internacional deberia de basarse en el respeto mutuo de las partes, y mas, cuando no hay
agresion alguno al orden internacional de ambos pafses.

Por ello, de acuerdo a estas medidas, llamemos, desconsideradas, por parte del
poder judicial espafiol, a finales del afo pasado, el Gobierno Marroqui ha puesto mas
requisitos a los extranjeros que quisieran constituir la kafala con sus menores, y uno de
ellos es que deben de residir en Marruecos, lo que ha conllevado a la paralizacion de mas de
50 tramites de kafala a parejas espafiolas que se han visto afectada por la circular enviada a
los poderes judiciales marroquies.

2. La kafala y el problema de reconocimiento de sus efectos, TS] de
Madrid (Sala de lo Social, Seccion 37), sentencia 58/2008, 31 enero, por
SARA BARROSO F1jO

Sumario: 1. Descripciéon de hechos y problema. II. Comentario del tema en general. III.
Decision del tribunal. IV. Comentario critico.

I. Descripcion de hechos y problema

D. Lazaro y Dfia. Mariana, nacionales marroquies que contrajeron matrimonio en
su pais, acogieron por Kafala judicial ante el Tribunal de Primera Instancia de Larache a dos
menores gemelos abandonados de su misma nacionalidad, Luis Alberto y José Carlos,
asumiendo la obligaciéon de su custodia. Posteriormente se trasladaron a Espafia donde
legalizaron su situaciéon como reagrupacion familiar. En 2003, la esposa, con permiso de
trabajo y residencia en nuestro pais y afiliada al Régimen Especial de empleados del hogar,
fallecié debido a una enfermedad, ante lo cual D. Lazaro reclamo al Instituto Nacional de la
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Seguridad Social (INSS) pensiéon por orfandad para los dos menores, solicitud que fue
denegada en base a los articulos 16 de la Orden de 13 febrero 1967 y el 175 de la Ley
General de la Seguridad Social (LGSS) que reconoce como beneficiarios a los “hijos del
causante cualquiera que sea la naturaleza legal de su filiaciéon”, y, como veremos, esta figura
no otorga la filiacién a los menores.

Por tanto, el problema reside en si los menores acogidos bajo esta institucion
marroqui de la Kafala pueden considerarse beneficiarios de la prestaciéon por orfandad,
atendiendo a la naturaleza, constitucion y efectos de esta figura y a la proteccién del estado
de necesidad que genera la muerte, en este caso, de Dfia. Mariana.

II. Comentario del tema

La Kafala es una institucién propia del mundo islamico por el cual el £afi/ (titular de
la Kafala), quien ha de ser musulman —lo que pone de relieve el factor religioso de esta
figura y su tarea de educacion del nifio en tal religion- adquiere el compromiso de hacerse
cargo voluntariamente del cuidado, de la educacion y de la proteccion del menor (makful)
de la misma manera que un padre lo harfa con su hijo. En Marruecos, y en la mayoria de los
paises islamicos, la adopcién esta prohibida y no se regula ninguna figura que como la
propia de los sistemas occidentales equipare la posicién del menor sometido a ella a la del
hijo natural, pues el Coran impide que el hijo adoptivo se integre en la familia con los
mismos apellidos y los mismos derechos sucesorios que los hijos naturales.

Esta medida, la de mayor protecciéon del menor en los ordenamientos islamicos, ve
reconocida su existencia en textos internacionales como la Convencion sobre los Derechos
del Nifio (Nueva York, 1989) y el Convenio de la Haya de 19 de octubre de 1996,
fundamentandose en el interés superior del menor. Goza de un completo marco legal en el
sistema juridico marroqui, pues aparece regulada en la Ley 15-01.

La Kafala cesa cuando el menor acogido alcance la mayorfa de edad, situada en los
dieciocho afios, pero ésta se extendera en el caso de minusvalidos e incapaces y en las nifias
hasta su matrimonio. El £afi/ puede desplazarse al extranjero de manera permanente con el
makfil pero requerira de una autorizacion del Juez Tutelar que tenga en cuenta el interés de
las partes y se pretende mantener un control de la Kafala por parte de los servicios
consulares marroquies en el lugar de residencia.

Esta medida de proteccién se constituye respecto a niflos considerados
abandonados y se le impone a las personas u organismos a los que se les confiere una serie
de condiciones a cumplir y ademas, en un principio, no puede ser kafi/ el hombre
musulman en solitario, sino los coényuges o la mujer, pero si cuando se produzca
fallecimiento de ésta o se rompan la unién matrimonial y se confie al hombre.

En Marruecos se acepta también la Kafala internacional, en la que la figura del £afi/
la asumen nacionales de otro Estado, por ejemplo espafioles, pero siempre y cuando
pertenezcan a la religion musulmana.

En este caso se trata de una Kafa/a judicial constituida por nacionales marroquies
pero que han emigrado a Espafia, lo que plantea un problema de Derecho Internacional
Privado al cuestionarse los efectos que se le atribuyen a tal institucién desconocida por
nuestro ordenamiento, pero no contraria, en principio, al orden publico internacional
espanol.

Aunque no sean reconocidas como adopciones tienen su efecto en nuestro pafs, y a
esto se refiere la Direccion General de los Registros y el Notariado (DGRN) en su
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Resolucién-Circular de 15 de julio de 2006. Para ello, al tratarse de un acto de jurisdiccion
voluntaria, precisa de un reconocimiento incidental, en el que se controle la autenticidad,
exigiendo la legalizacién y traducciéon al castellano del documento en el que consta. La
cuestion principal es los efectos juridicos que hemos de atribuir a dicha institucién, al no
existir ninguna figura equivalente en nuestro ordenamiento, hay que recurrir a atender caso
por caso y realizar una equiparaciéon funcional a una de las figuras de proteccion existentes
en nuestro ordenamiento: la adopcion, el acogimiento familiar o la tutela. La DGRN anadia
“dada su similitud funcional, la Kafala puede considerase en Espafia como un acogimiento
familiar™.

Por su parte, la Ley 54/2007, 28 de diciembre, de adopcion internacional (LAI), que
gira en torno a la proteccion de los menores, introduce como novedad en su articulo 34 la
referencia a las instituciones de protecciéon de menores constituidas en el extranjero que no
impliquen filiacién, como es el caso de la Kafala. En dicho precepto permite su
equiparacién al acogimiento o tutela, pero parece que en otras materias ha llegado a
equipararse a figuras distintas.

En definitiva, no puede ser sustituida integramente por una figura de nuestro
sistema, pues implicarfa una “nacionalizacién” no justificada, sino que ha de procederse a
analizar el caso concreto y llevar a cabo una equiparaciéon funcional, sin perder de vista los
efectos que le atribuye la legislacion de origen.

IT1. Decision del tribunal

Recurrida la decision del INSS que denegaba la pension de orfandad reclamada por
D. Lazaro, el Juzgado de lo Social de Madrid estimé la pretension y reconocio la prestacion
a Luis Alberto y José Carlos atendiendo al principio de igualdad ya que “de lo contrario se
produciria una discriminacion indirecta por la imposibilidad de adquirir el caracter de hijos
adoptivo atendiendo la nacionalidad de los kafils”.

Esta sentencia fue a su vez recurrida en suplicacion por el Letrado de la Seguridad
Social, basando su argumentaciéon en una interpretacion literal del precepto expuesto por el
INSS (art. 175 LGSS).

Resuelve el Tribunal Superior de Justicia de Madrid pero lo hace en base al derecho
de los extranjeros al acceso al trabajo, la Seguridad Social y las prestaciones derivadas de
ésta. Considera que la Kafala cumple la misma funcién asistencial que la adopcién y que
por ello debe estar justificada la pension de orfandad a favor de los menores, para
compensar la pérdida sufrida por el fallecimiento de su madre.

Aunque se interpuso recurso de casacion para la unificacion de la doctrina por parte
del Letrado de la Seguridad Social, éste fue inadmitido por el Tribunal Supremo al entender
que no existfa identidad de supuesto de hecho entre el aqui tratado y el alegado de la
Sentencia del Tribunal Supremo de 3 noviembre de 2004 (denegaciéon de pension de
orfandad para una nieta por el fallecimiento de su abuela, quien ostentaba su acogimiento
preadoptivo).

Por tanto, se concedié finalmente la pensiéon de orfandad para Luis Alberto y José
Carlos, makfuls, por el fallecimiento de la £afi/ Dfia. Mariana.

IV. Opinién critica

Como venimos reiterando los sistemas islamicos, concretamente aqui el marroqui,
no contemplan la figura de la adopcién propia de nuestro ordenamiento, la cual concede la

38



filiacién a los menores respecto de los adoptantes igual que si de su hijo natural se tratara.
En cambio, conocen la Kafala, instituciéon que otorga proteccion a los menores generando
una obligacién personal para los kafils de hacerse cargo y atender la manutencién y
educacion del wakful, sin crear vinculos de filiacion entre ellos.

La LGSS es clara al delimitar los beneficiarios de la pensién de orfandad que aqui se
pretende como ya hemos expuesto, y engloba a los hijos naturales y a los adoptivos, no asi
a los acogidos. Por tanto, si nos restringiéramos al tenor literal ésta prestacion deberfa ser
denegada. Pero, por otra parte, se trata de una medida de proteccion que gira en torno al
interés del menor, y se reclama una prestaciéon social que en caso de no ser reconocida
provoca que el menor que debido a su ley personal no ha podido someterse a una figura
como la adopcién se vea privado de tal proteccion. En definitiva, las discontinuidades entre
los distintos sistemas juridicos plantean un problema de justicia material.

Asi el TSJ se ha inclinado por una interpretacion flexible del precepto mencionado
a favor de los menores, y aun manteniendo que se trata de una figura peculiar y que no
otorga la filiaciéon ha concedido dicha pensiéon. Pero decidir en este sentido plantea otro
problema, ¢qué ocurre con los nacionales espafioles acogidos?

El acogimiento familiar es otra medida de proteccién recogida en nuestro Codigo
Civil que establece un régimen de obligaciones menor que la adopcioén, aunque presenta
similitudes con la Kafala tampoco puede considerarse una equiparacion plena, pero si
coinciden ambas en que no otorgan la filiaciéon. Por tanto, visto lo comentado los menores
acogidos en nuestro territorio y bajo nuestra regulacién tampoco recibirfan pension de
orfandad, por lo que estarfan recibiendo un trato menos favorecido que los de este
supuesto. En este sentido resolvié el TS en el caso de la sentencia aportada por el Letrado
de la Seguridad Social, el cual se trataba de una menor en acogimiento preadoptivo por
parte de su abuela, la cual fallece.

Otro argumento que puede refutar la opinién del TS] es que estos menores
sometidos a Kafala pueden ser adoptados en nuestro pais bajo nuestro ordenamiento
juridico, pues el articulo 18 LAI permite la adopcién regida por la legislacion espafiola
cuando el adoptando tenga su residencia habitual en Espafia o haya sido o vaya a ser
trasladado a Espafia con la finalidad de establecer aqui su residencia habitual. En caso de
que los intervinientes no estuvieran dispuestos a ello por ser algo prohibido en su religion,
a mi juicio es una cuestiéon de conciencia ante la que no creo, a pesar de todo, que nuestro
ordenamiento deba hacer una excepcion.

En conclusion se trata de un tema complicado, que aunque es cierto que hay que
velar por el interés superior del menor, no puede perderse de vista las distintas legislaciones
aplicables.

3. Transformacion de la Kafala en Adopcion, por NIEVES GOMEZ EGIDO

Concepto

Efectos juridicos en Espafia
Analisis jurisprudencial
Opinién personal

=
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1.-Definicion de Kafala:

La Kafala es una institucién muy compleja que tiene un marcado caracter
multifuncional, y que cuenta con un poderoso componente religioso. Todo ello hace que se
resista a toda tentativa de asimilacion plena, con las instituciones del Derecho espafiol,
complicando la tarea de DIP de asegurar la continuidad de las relaciones juridicas en
situaciones transfronterizas (Pilar Diago Diago DIP Univ Zaragoza. Cuadernos de D°
Transnacional Margo 2010, Vol 2, N° 1). Esta profesora, expresa asi mismo que es una
instituciéon propia del mundo islamico por el cual el kafil (titular de la Kafala) adquiere el
compromiso de hacerse cargo voluntariamente del cuidado, de la educaciéon y de la
proteccion del menor (makful) de la misma manera que un padre lo harfa para con su hijo.
Y de forma similar la define la DGRN en su circular de 20006.

Muchos paises del mundo islamico prohiben la adopcién al defender que el vinculo
juridico de la filiacién puede tener unicamente un origen bioldgico. (fuente: Westlaw
noticias). A diferencia del sentir del legislador espafiol, que ha entendido que la mejor
proteccion para el menor era que se integrase plenamente en la nueva familia adoptiva de
manera plena y permanente, creando un vinculo de filiacién con los adoptantes y
extinguiendo el que lo unfa con su familia de origen, en la mayoria de pafses islamicos se ha
interpretado de forma muy diferente, como Argelia y Marruecos (no asi Tunez). Dichos
procedimientos de otorgamiento de kafala se rigen por la Ley islamica 15-01 de 13 de junio
de 2002, relativa al acogimiento familiar de los menores abandonados, cuyo art. 2 la define
como “el compromiso de asumir benévolamente la proteccion, educacion y manutencion de un menor
abandonado, de ignal manera que lo haria un padre por su hijo”.

Las kafalas eran autorizadas dnicamente a matrimonios musulmanes o mujeres
musulmanas, que cumplieran determinados requisitos establecidos en la ley (mayoria de
edad, no padecer enfermedad contagiosa, ser moralmente aptos...) y a Instituciones
Publicas encargadas de proteccion de menores.

La «kafala» puede constituirse notarial o judicialmente, si bien la constitucion
notarial sélo es posible, cuando sean conocidos los padres del menor, quienes deberan
consentir el acogimiento, de lo que se dara fe, mediante la redaccién del Acta oportuna.

En caso contrario, la constituciéon de la «kafala» exige la previa declaracion de
abandono del menor (art. 6 Ley num. 15/01), que se realiza a través de un procedimiento
judicial, con intervenciéon del Ministerio Fiscal, el cual esta encomendado al Juez de Tutelas
(arts. 14 a 18 Ley num. 15/01). Dicha intervencién judicial es fundamental para el
reconocimiento de efectos juridicos de la «kafala» en Espafia, que depende de que se haya
constituido con intervenciéon de autoridad publica, judicial o administrativa

2.-Efectos juridicos en el ordenamiento juridico espafiol,

Como sefnala el Pr De Verda, la «kafala» no dara derecho, ni a la filiacion, ni a la
sucesion respecto del «kafily (art. 2 Ley n°. 15/01), quien vendra obligado a mantener,
guardar y proteger al menor acogido, velando porque sea educado en un ambiente sano, en
el que se satisfagan sus necesidades esenciales, hasta que alcance la mayoria de edad, siendo
responsable civil de los actos del mismo (art. 22 Ley n°. 15/01). (JR. DE IVERDA Y
BEAMONTE , Pr de la Univ de Valencia. “Efectos juridicos en Espana de la Kafala”. Diario la

Ley).

En el mismo sentido se pronuncia la DGRN en su Circular de 15 julio 2006,
afladiendo, que a pesar de que no va a ser reconocida como adopcién, si va a producir unos
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efectos juridicos en nuestro pais. Segun el art® 34 de Ia LAI pueden ser reconocidas en
Espana si han sido validamente constituidas por autoridad extranjera, siempre que no
vulneran el orden publico internacional espafol y si los documentos en los que constan se
presentan debidamente legalizados y traducidos a idioma oficial espafiol. Esta figura
desconocida en nuestro derecho, desarrolla en el Derecho extranjero una funcién similar a
la que despliega aqui, el «acogimiento familiar» que produce la plena participacion del
menor en la vida familiar e impone a quien lo recibe las obligaciones de velar por él, tenerlo
en su compafiia, alimentarlo, educarlo y procurarle una formacién integral, bien con
cardcter transitorio -acogimiento familiar simple-, bien con cardcter permanente -
acogimiento familiar permanente-, pero que ni crea vinculos nuevos de filiaciéon, ni rompe
los anteriores, ni priva de la patria potestad a los padres.

En 2011, en el proceso de adopcién de menores marroquies, los tribunales de ese
pais otorgaron 254 "kafalas" a extranjeros, especialmente a espafioles, algo que se ha visto
frenado en seco con la Circular n° 40 S/2 del M® Justicia y Libertad marroqui, que insta a
las autoridades marroquies competentes para constituir kafalas a que comprueben si los
solicitantes extranjeros viven de forma habitual en Marruecos, y en caso de no cumplir esta
condicion les sean negadas. Esta medida solo afecta a los extranjeros, y tiene como maxima
finalidad poder controlar que el menor es educado en la religion musulmana y educado de
acuerdo a los preceptos de esta. Esto surge, debido a que se habia visto como matrimonios
espanoles se convertfan al islamismo, con el fin de obtener una kafala, después se
trasladaban con el menor a Espafia e instaban una adopciéon plena ante el juez espafiol. Y
claramente nuestra legislacion favorecia esa conversion de la kafala en adopcion, como por
la puerta falsa, pero de manera legal. Y lo cierto es que una vez integrado el menor en el
nuevo pais ya no conservaba su religiéon ni educacion en la sharia y el Coran que es lo que
les preocupa prioritariamente a las autoridades marroquies. Ahora se esta exigiendo un
control por las autoridades espafiolas del menor para comprobar que hasta que no alcancen
los 18 afios no se han convertido al cristianismo, y que se incluira en nuestro codigo legal
dado que asi lo acepto el M° de Justicia Gallardén. Las autoridades siguen exigiendo
también que los padres que se llevaron al menor al extranjero viajen una vez al afio a
Marruecos para poder comprobar que la kafala se esta cumpliendo plenamente, y debiendo
ademas proporcionar pruebas fehacientes de ello.

3.-Analisis jurisprudencial:

Hay sentencias contradictorias en este sentido, unas han otorgado la conversiéon de
la kafala en adopcion, o bien se muestran a favor de una adopcién ex novo, y otras por el
contrario la desestiman.

Entre las favorables podemos mencionar el Auto de la AP Barcelona 181/2008;
el Auto AP Barcelona n° 153/2011;STAP Cordoba de 19 marzo 2009 (ésta constituyo
una adopcién promovida por unos particulares que tenfan bajo su guarda a un menor
marroqui en régimen de kafala, argumentando que si bien no es posible convertir la kafala
en adopcion, estimo la pretension alternativa de constituir una adopcién ex novo en base a
una situaciéon de hecho ya consolidada, y equiparando la kafala a un acogimiento preadoptivo o
tutela conforme al 176.2.3 del Cc.

Entre las sentencias desfavorables a la conversién en adopcidn, hay que mencionar
una st francesa que llegd en apelacion al TEDH: el derecho francés, hacia quien dirige la
mirada nuestro M° de Justicia, tiene claro que la kafala tiene preeminencia sobre su derecho
interno, y asi lo reconoce expresamente el C.c. francés en todos los casos de nifios nacidos
de padres musulmanes fuera de Francia por interés del “pluralismo cultural”. Cuando esta
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ley fue cuestionada por un matrimonio que reside en Villeurbanne (Lyon) debido a que las
autoridades francesas prohibieron que la mujer adoptara a un menor que fue abandonado
al nacer en Argelia.

La STEDH (octubre 2012) que confirmé por unanimidad la decision francesa,
considerando que la negativa a permitir la adopcion se basa en el cc francés, pero también
en los T1, y especialmente en la Convencion de Viena s/los derechos del nifio de 1989
que se refiere a la kafala islimica como tutela al mismo nivel que la adopcion. E1 TEDH
considera que el hecho de que la kafala fuera reconocida en el Derecho internacional fue un
factor determinante para que los pafses hayan ido acomodando su legislacion interna y
resolviendo los conflictos que surgieron.

Como curiosidad, comentaré dos Autos de la misma AP de Barcelona, en dos casos
y con sentencias contrarias, de fecha proximas y casi con las mismas ponentes a excepcion
de una de las Magistradas.

El Auto 153/2011 de lIa AP Barcelona que resuelve un tecurso de apelacion
interpuesto contra la sentencia de Juzgado de Primera instancia de Martorell, el cual
denegaba la adopcién de una menor (Pedro Jesus) al no cumplir los requisitos exigidos ya
que las autoridades marroquies no habfan confirmado que pudiera ser adoptado, si bien
posteriormente los instantes certificaron del cumplimiento de los requisitos exigidos por la
ley para la adopcion. En Marruecos al menor se le declara como nifio abandonado en
agosto 2008 y establece kafala en enero 2009 en beneficio de los instantes y desde esa fecha
vive en Espafia. El menor vive en Espafia con Placido y Rocio. Se amparan especialmente y
fundamentan la sentencia en el art 9.5 cc en redaccién dada por la LAI que dispone que la
adopcién internacional se regira por las N de esta ley v surtiran efecto en Hspafia con
arreglo a la LAI En el art® 14 LAI, que otorga la competencia para la constitucion de la
adopcidn a los juzgados y tribunales espafioles, Nos encontramos ante un caso de guarda y
cuidado llevada a cabo por los actores en territorio espafiol en régimen de kafala. Si bien
cumple la mayorfa de los requisitos legales, faltarfa el de llevar un afio viviendo en Espafia
que exige el Cédigo de familia y el 176.2.3* Cc. La Sala considera que se trata de un caso de
constituciéon de adopcion ex novo de un menor extranjero que se halla en régimen de
acogimiento _familiar y por tanto no requiere propuesta previa de la_entidad publica, pudiendo los
adoptandos instar directamente ante el juez. (En este caso la institucién tiene un mero
papel de vigilar que se cumplan los requisitos de idoneidad del adoptante y el seguimiento
del acogimiento tras el traslado del menor a Espafia. Y ademds en estos casos la LAI
54/2007 tampoco exige esa propuesta previa de la entidad publica en este tipo de
supuestos. Concluyen que a la luz de la interpretacion del art 120 Cédigo de familia
coherentemente no debe exigirse ni la propuesta previa, ni el paso de un afio desde el
momento en que el menor se halle en acogida. Por ello entienden que se cumplen los
requisitos y comprobando que hay una perfecta integraciéon del menor tal como acredita y
certifica el informe del ICAA acuerdan Ia constitucion de Ia adopcion del menor
extinguiéndose los vinculos de este con su familia biologica y pasando a detentar
los apellidos de los adoptantes.

Por el contrario entre los desfavorables, el otro Auto n° 230/11 de Ia misma AP de
Barna, que resuelve r. de apelacion, el cual desestimaba la_constitucion de adopeion de los
actores D.Elias y D* Micaela sobre el menor Elias, sin perjuicio de considerarles como
tutores o guardadores del menor. En el Auto se desestima el recurso de apelacion porque
entiende que ez este caso no procede la constitucion de adopcion en Espana, pese a que el menor leve arios
conviviendo con_los _actores, ya gue los padres biolggicos viven, no han sido privados de la _potestad y
ademas el mwenor no ha sido declarado en sitnacion de desamparo o abandono en Marruecos, no
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existiendo por tanto una Resolucién de la autoridad competente del pafs de origen del
menor. (Se fundamenta en los mismos articulos que el Auto anterior: en nuestro Codigo
civil, Codi familia catalan, LLAI, y la circular 2006 DGRN)

Opinién personal: En mi opinién, no obran bien los tribunales que han permitido
la transformacion de las kafalas en adopcién, debido a que esa instituciéon nada tiene que
ver con la adopciéon como la conocemos en nuestro ambito occidental o europeo. Esta
reconocida a nivel internacional, y nuestra LAI asi lo contempla también. Igual que nuestro
pais vecino tiene claro el tipo de institucion que es la kafala y denegd una adopcion en la
sentencia mencionada que a mi modo de entender obré con total coherencia y 16gica, al
igual que el TEDH en su sentencia sobre el mismo caso dando la razén a la primera.
Constituye por tanto una falta de respeto a los principios religiosos y legales que la
fundamentan, ya que en los paises islamicos la adopciéon como tal esta prohibida, y serfa
una injerencia en la soberanfa de esos estados, ir contra su ley y legislacion, y no reconocer
tal institucion con los efectos y en la forma en que se ha sido otorgada.

Si unas personas, sea de la nacionalidad que sea, se someten a los requisitos que
estos pafses exigen para poder acceder a una tutela-kafala de un menor, convirtiéndose al
islamismo, reconociendo el Coran y la Sharia como su unica ley, y aceptando una residencia
permanente en sus territorios, serfa un engafo y una falta de coherencia, después querer
cambiar la situacion juridica en mor los lazos que se han creado con el menor, y convertir
su situaciéon en Espafa y la relaciéon que se sustenta en un deber de cuidado y proteccion,
en algo totalmente distinto y contrario a los principios que inspiran la Kafala.

Esto implica un quebrantamiento con los compromisos que suscriben con las
autoridades ante las que se constituye la kafala. Y parece que nuestra LAI 54/2007 ha
propiciado la constitucion de adopciones entregados en régimen de kafala en paises
musulmanes que prohiben totalmente la adopcion, y que la conversion se esta llevando a
cabo sin las debidas cautelas y garantfas, y sin exigir los debidos controles.

Si bien se aduce en todos los casos el interés el menor, que puede haber sido
abandonado en su pafs de origen, requerirfa un profundo analisis por expertos en
determinadas areas (social, psicolégica, médica y legal) ver si ese interés pasa por apartarle
de su religion, principios, filosoffa de vida, etc y llevarle al extranjero para tratar de
integrarlo en una familia con lengua, cultura y religién ajenas y totalmente diferentes a la
suya natal.

Y lo peor de todo, es que nuestra legislacién (y mas aun debido a que la cuestion de
la adopcion es competencia de las distintas CCAA que complica el tema), abrié en su
momento puertas falsas tendentes a facilitar totalmente las adopciones, bien
fundamentandolas en que el menor llevaba un afio viviendo en Espafia en calidad de
acogimiento o tutela (art” 176.3 cc), estaba integrado en la familia... o bien aceptando
constituir adopciones ex novo (iniciando nuevo procedimiento y comenzando todo el
proceso desde el principio en aras a conseguir una adopcién reconocida en nuestro
ordenamiento juridico. Era un camino legal que los adoptantes esgrimian para asegurar el
“bienestar” de sus nifios adoptados ya que les podian dar los mismos beneficios que a los
nifios espafioles.
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VI. SUSTRACCION INTERNACIONAL DE MENORES

1. Sustraccion internacional de menores, por LAURA LADERO BARROSO,
CARLOS LOPEZ VEGA, ROCIO MANZANO CAPEL

Introduccion: Sustraccién de Menotres

En el presente trabajo abordamos la cuestién de la “sustracciéon de menores”, la
cual plantea un grave problema familiar, el cual se esta convirtiendo en un problema social
debido a la repercusion que tienen estos casos en la opinién publica debido a la gran
mediatizacién provocada por los medios de comunicaciéon . Asi pues, es un grave
problema, sobre todo para el menor, el cual se convierte en victima directa de dicha accion,
y en gran medida, en arma arrojadiza entre los padres o familiares que buscan con esta
accion hacer dafio al otro progenitor, familia, persona o instituciéon que tenga atribuida la
custodia de este.

Debemos observar siempre el “principio de proteccion e interés del menor”, que
debe ser entendido como un principio que respeta los derechos a la libertad, integridad
fisica y psiquica, y que los garantiza ante cualquier accién o procedimiento que pueda
afectar a los derechos de este. Posteriormente veremos en el caso Iglesias Gil y A.U.I
contra Espafia como se manifiesta este principio esencial.

Para acotar la cuestion de qué entendemos por menor, observamos que existen
diferentes definiciones dadas por los diferentes Estados o los numerosos convenios
internacionales y reglamentos.

Asi, la Convencién de la Organizacion de las Naciones Unidas sobre los derechos
del nifio, en su articulo 1 dice que se entiende por menor a todo ser humano, menor de 18
afios, salvo que segun su ley personal haya obtenido la mayoria de edad antes.

Espana coincide con el anterior criterio de edad, pero se plantea un punto de
conflicto, pues cada estado puede establecer un criterio diferente, como por ejemplo los 16
afios que establece Reino Unido o los 21 que establece EE.UU o Camerun.

Este criterio no solo difiere entre las legislaciones estatales, pues observamos
diferentes convenios que establecen otra edad distinta a la propuesta por las Naciones
Unidas, como por ejemplo el convenio de 1980 sobre sustraccion de menores que establece
que se es menor hasta los 16 afios.

Asi pues, no hay un criterio fijo por lo que atenderemos a la legislaciéon de cada
Estado.

Ante la cuestién de cuando nos encontramos ante una sustraccién o una retenciéon
ilicita, vemos que es necesaria la infracciéon del “derecho de custodia”, el cual se ha
obtenido por resolucién judicial dictada por el Estado donde el menor tenia su residencia
habitual antes de producirse el traslado o retencion ilicita. Ese derecho debe ser ejercido de
forma efectiva por quien lo ostente o tenga en su poder. Dicha infracciéon puede llevarse a
cabo aprovechando un derecho de visita, en el cual, el sujeto que tiene tal derecho sustrae o
retiene al menor y lo lleva a otro pafs, en el que posteriormente tratara de que se le
reconozca el derecho de custodia, o si hubiera custodia compartida, uno traslada al menor a
otro pais para que esta le sea concedida en exclusiva.
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Otro requisito indispensable para que se dé la sustraccion de menores, es la ilicitud
al trasladar al menor a través de una frontera internacional, la cual se observa en la falta de
consentimiento de quien ejerza el derecho de custodia sobre este menor, o sin que lo
autorice un tribunal u érgano jurisdiccional.

Desde nuestro punto de vista, esta situaciéon puede ser equiparable a un secuestro
internacional, llevado a cabo por un padre, familiar o persona con el tnico fin e interés de
violar el derecho de custodia.

Para evitar estas situaciones debe existir una actitud activa de las autoridades, que
sea efectiva y con garantfas para todas las partes, y que respete por encima de todo el
principio de proteccion e interés del menor.

En cuanto al procedimiento, lo que se persigue es la restitucion del menor, es decir,
que se produzca una “acciéon de retorno”. Este procedimiento se llevara a cabo segun la
legislacion de cada Estado.

Centrandonos en Espafa, este es un “procedimiento especial y rapido” (no debe
superar las 6 semanas). Se regula en los Art.1901 a 1909 LEC 1881 vy rige el contenido que
disponen los diversos convenios internacionales sobre dicha cuestién, atribuyendo la
competencia a los jueces de primera instancia en cuya demarcacion se haya el menor,
exigiendo siempre la intervencion del Ministerio Fiscal, a fin de que vele por el interés del
menor.

Espafia contempla diferentes situaciones dentro de su régimen, a los cuales aporta
soluciones diferentes. Vemos:

- St el menor reside en Espafia y se traslada al extranjero, se puede
litigar en el pafs al que se desplaza el menor, o se puede litigar en Espafia y
esperar a que esta decision sea reconocida en el extranjero.

- Si el menor esta en Espafa y corre peligro de ser trasladado al
extranjero, se pueden adoptar medidas preventivas como por ejemplo limitar el
derecho de visitas.

- Si el menor es trasladado a Espafa de forma ilicita vemos que segun
el Convenio de la Haya de 1961 tendrian competencia los tribunales del pais
donde fue trasladado el menor para modificar o sustituir las medidas que
hubieran recaido con anterioridad sobre el menor, o segun el Convenio de la
Haya de 1996 sobre menores, seguiran siendo competentes las autoridades de
residencia habitual del menor al traslado ilicito, hasta que obtenga una nueva
residencia habitual licita. Hay que estar a los convenios que existan sobre la
materia o interponer una nueva acciéon en Espafia solicitando la custodia del
menor en Espafa.

En cuanto al reconocimiento y ejecuciéon de decisiones sobre proteccion de
menores observamos la coincidencia que hay entre el Convenio de la Haya y el Reglamento
2201/2003, pues dice que las decisiones que adopten las autoridades competentes serdn
reconocidas en todos los Estados contratantes sin necesidad de inscripcién ni ningin otro
procedimiento, siempre que estas no se opongan al orden publico.

Comentario sentencia

1._Caso Iglesias Gil y A.U.I contra Espasa, TEDH (Seccion 4°), sentencia de 29 abril de 2003.
TEDH 2003/15

En esta sentencia, la demandante contrae matrimonio, el 8 de septiembre de 1989,
posteriormente se divorcian, fruto de ese matrimonio nace A.U.I, que es el segundo
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demandante. Mediante sentencia de 20 de diciembre de 1996, el juez de familia le concede
el derecho de guarda a la madre, con un derecho de visita a favor del padre.
Posteriormente, A.U.A, el ex marido y progenitor del hijo, aprovechando una visita a su
hijo, lo rapté y sali6 del territorio espanol, tras haber pasado por Francia y Bélgica, se fuga
con su hijo a los Estados Unidos de América.

LLa madre presenta denuncia por el rapto ilegal de su hijo. El 4 de febrero de 1997,
el Juez instructor emitié una orden de busqueda contra A.U.A y de devolucién inmediata
del nifio a su madre. También la demandante incluye en la denuncia a familiares del ex
cényuge que podrian haber colaborado en el secuestro.

La demandante solicit6 al Juez que emitiera una orden de busca y captura
internacional contra A.U.A, pero el Juez se opuso mediante providencia. Basandose en una
providencia de 25 de mayo de 1998, que examina la cuestion de si se puede procesar a una
persona que compartia la patria potestad de un menor por sustraccion. Y la jurisprudencia
declara que tales hechos pueden ser perseguidos por causa de delitos de desobediencia o de
extorsion. Y por tanto no era posible emitir una orden de busca y captura internacional por
un presunto delito de desobediencia.

Posteriormente la demandante presenta un recurso de amparo, pero mediante
Providencia de 2 de junio de 1999, el Tribunal Constitucional rechaza el recurso por
carencia manifiesta de fundamento.

La demandante presenta un segundo recurso de amparo, basaindose en el rechazo
sistematico de Juez instructor de su solicitud de busqueda internacional de su hijo, lo que
constitufa segun su opinién una violacién de la obligaciéon positiva de proteccion del
menor. Asimismo, también alegaba una violaciéon del articulo 11.1 de la Convenciéon
internacional sobre los Derechos del nifio de 1989, que prevé que los Estados adopten
medidas para luchar contra los traslados ilicitos de nifios al extranjero y la retencion ilicita
de nifios en el extranjero. Mediante Auto de 17 junio de 1999, el Tribunal Constitucional
rechaza el recurso de amparo, de nuevo por carecer de fundamento.

Por sentencia de 12 de febrero de 1999, el Juez de familia, retira a A.U.A la patria
potestad, y la atribuye en su totalidad a la demandante. Basaindose en que el padre ha
incumplido de manera reiterada el régimen de visitas, ademas desde el 1 febrero de 1997
padre e hijo se encuentran en paradero desconocido, sustrayendo asi al nifio de la guarda
concedida a la madre. El 18 de abril de 2000 la demandante volvié a ver a su hijo y el 12 de
mayo de 2000, A.U.A compareci6 voluntariamente ante el Juez instructor.

Posteriormente, como alegaciones de la demandante sefiala que las autoridades
internas vulneraron el articulo 11.1 de la Convencién Internacional sobre Derechos del
Nifio de 20 de noviembre de 1989, que impone a la Parte Contratante la obligaciéon de
adoptar medidas adecuadas contra la retencién ilicita de los menores en el extranjero, asi
como a la Convencién de la Haya de 25 de octubre de 1980, sobre aspectos civiles de la
sustraccion internacional de menores. Pero ni el Ministerio Fiscal, ni los tribunales internos
aplicaron esta disposicion, pese al hecho de que dicha normativa es de aplicacion directa en
el derecho interno. Se sefiala por su parte, que al no adoptar las medidas exigidas en
aplicacion de las disposiciones de derecho interno e internacional, las autoridades
nacionales incumplieron sus obligaciones inherentes al articulo 8 del Convenio.

Otro fallo, es que el Ministerio Fiscal, no adopté ninguna medida de oficio a fin de
proteger al menot, si no que se opuso a todas las que la demandante habia solicitado.

La cuestion decisiva consiste en saber si las autoridades internas adoptaron las
medidas suficientes para facilitar la ejecuciéon de las sentencias dictadas por los tribunales
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internos. El Tribunal debe por tanto examinar la cuestion de si, a la luz de las obligaciones
internacionales que se derivan concretamente de la Convencion de la Haya, las autoridades
internas desplegaron los esfuerzos adecuados y suficientes para hacer respetar el derecho de
la demandante al regreso de su hijo y el derecho de este dltimo a reunirse con su madre.

El Tribunal también constata que corresponde a las autoridades internas
competentes ejecutar las medidas adecuadas previstas en las disposiciones aplicables de la
Convencion de la Haya para asegurar la entrega del nifio a su madre, pero en este caso
ninguna fue adoptada por las autoridades para facilitar la ejecucion de las decisiones
dictadas a favor de la demandante.

Por lo tanto el Tribunal falla concluyendo que las autoridades espafolas no
desplegaron los esfuerzos adecuados y suficientes para hacer respetar el derecho de la
demandante al regreso de su hijo y el derecho del hijo a reunirse con su madre, vulnerando
asi su derecho al respeto de la vida familiar.

En base a lo establecido como uno de los objetivos primordiales del Convenio de
La Haya de 25 de octubre de 1980, que es velar por el cumplimiento efectivo de los
derechos de custodia y visita establecidos en el Estado de origen del menor, y tratar de
salvaguardar los derechos del menor. Tanto el articulado del Convenio como las demas
normas tenemos que interpretarlas a la luz del principio basico del interés del menor, que
en este caso se le priva de su vida organizada y establecida junto a su madre, sacandolo de
su entorno, y privandole del contacto con la madre, la familia materna y sus amistades. Por
lo tanto creo que el fallo de la sentencia ha sido el adecuado, ya que como ha quedado de
manifiesto las autoridades internas competentes podrian haber realizado mas esfuerzos
para hacer cumplir el derecho de la demandante y de su hijo.

A favor de esta sentencia se manifiesta también el caso Neulinger y Shuruk contra
Suiza.

2.-Audiencia Provincial de Madrid (Seccion 22a) Auto de 15 octubre 2002
Descripcion de los hechos y problemas que plantean
Hechos

M* Lourdes N.V y Don D. Martin C. G. O. B, este dltimo con nacionalidad
mejicana, se divorciaron en virtud de sentencia de los Estados Unidos Mexicanos, en la
que, de mutuo acuerdo, establecian en el Convenio Regulador la atribucién de la guarda y
custodia de los hijos menores a la madre, asi como la fijaciéon del domicilio conyugal como
domicilio de residencia de los menores, con direccion en Paseo de San Isidro En Estado de
M¢éjico. M* Lourdes, madre de los menores, tras la sentencia de divorcio, decide trasladar a
los mismos a Espafia, Estado de la que es nacional.

Problemas que se plantean

Se plantea la posible existencia de una traslado ilegal de menores.

El Juzgado de Primera Instancia de Madrid dicto auto desestimando la solicitud
planteada por el Abogado del Estado en representaciéon y defensa que ostenta de
conformidad con el art. 551 de la L.O.PJ. y art. 1 de la Ley 52/1997 de Asistencia Jutidica
al Estado e Instituciones Publicas, acordando que no procede la restituciéon de los menores
a su padre ni la medida cautelar relativa al régimen de visitas.
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Posteriormente, el Abogado del Estado interpone recurso de apelaciéon ante la
Audiencia Provincial por vulneracion de los articulos 3 y 5 del Convenio de la Haya sobre
Aspectos Civiles de la Sustraccion Internacional de Menores de fecha 25 de octubre de
1.980.

La postura que defiende el Abogado del Estado en la vulneraciéon de dichos
articulos se basa en la existencia del Convenio Regulador, en el cual se fija el domicilio
conyugal como domicilio habitual de los menores y, en consecuencia, entiende que el
traslado de los menores a Espafa es ilicito.

Conforme al CH, ¢/ traslado es ilicito cuando se haya producido con infraccion de un derecho de
custodia atribuido, separada o conjuntamente a wuna persona, a una institucion o a cualquier otro
organismo, con arreglo al Derecho vigente en el Estado en el que el menor tenia su residencia habitnal,
inmediatamente antes de su traslado, asi como al contenido del art. 5 del citado Convenio de la Haya que a
efectos de la aplicacion del propio convenio establece que el derecho de custodia comprendera el derecho
relativo al cuidado del menor y en particular el de decidir sobre su lugar de residencia. E1 Abogado del
Estado mantiene que se trata de un traslado ilegal por infraccion al derecho de custodia, ya
que en el Convenio Regulador las partes acordaron que la custodia serfa de la madre pero el
padre conservarfa su patria potestad, asi como que el domicilio habitual de los menores es
el domicilio conyugal, hallaindose este en Méjico y, entiende que la madre infringe este
acuerdo al cambiar el domicilio por el traslado a Espana

La sala acuerda la desestimacion del recurso, al entender que el hecho de que ambos
conyuges establezcan la atribucién de la custodia a la madre y que el domicilio de los
menores sea el familiar, no condiciona la libertad deambulatoria de la madre ni la atribucién
de la custodia el hecho de que se varie el domicilio del menor. Ademas de esto, hay que
tener en cuenta la clausula 7* del Convenio segun la cual ambos conyuges establecen que en
todo tiempo autorizan y conceden el permiso correspondiente para que los menores hijos
habidos en matrimonio puedan realizar salidas al extranjero, sin impedimento legal
derivado respecto a la custodia a favor de la Sra. M* de L. N, y patria potestad que en su
caso ejercen ambos padres sobre dicho menor.

Comentarios sobre el tema

A mi juicio, es correcta la desestimacion del recurso al no haber vulneraciéon ni del
articulo 3 ni del 5 del Convenio de la Haya. No concurren los requisitos exigidos para que
pueda considerarse un traslado ilicito, al no existir infracciéon del derecho de custodia
atribuido a la madre. Y, conforme al articulo 5, el derecho de custodia implica el derecho a
poder decidir sobre el lugar de residencia del menor, por lo que la madre podria efectuar el
traslado licitamente a Espana, sin tener en cuenta lo pactado en el Convenio Regulador.

En caso contrario, si en el Convenio Regulador se hubiera pactado la atribucion de
la custodia al padre, si habria sustraccién de menores cuando la madre trasladara los hijos a
Espafa porque se vulnerarfan los articulos citados anteriormente (3 y 5 Convenio de la
Haya). En este supuesto, habrfa una infracciéon del derecho de custodia, por lo que
estarfamos ante un traslado ilicito, ademas, también se estaria lesionando el derecho a
decidir sobre el lugar del menor, que le corresponde al progenitor que ostente la custodia,
en este caso, el padre.

Si existiese sustraccion de menores, habra que estar al procedimiento establecido en
cada caso para la restitucion del menor. En el presente caso, estarfamos al contenido del
capitulo III del Convenio de la Haya sobre Aspectos Civiles de la Sustraccion Internacional
de Menores de fecha 25 de octubre de 1.980, en los articulos 8 y ss. El articulo 8 dispone
que “toda persona, institucién u organismo que sostenga que un menor ha sido objeto de
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traslado o retencién con infracciona del derecho de custodia, podra dirigirse a la autoridad
central de la residencia habitual del menor, o a la de cualquier otro Estado contratante, para
que, con su asistencia, quede garantizada la restitucion del menor”. Ia solicitud debera
incluir una serie de formalidades que contiene el articulo 8. El articulo 10 prevé que la
Autoridad Central del lugar donde se encuentre el menor adoptara o hara que se adopten
todas las medidas adecuadas tendentes a conseguir la restitucion voluntaria del menor.

2. Caso Neulinguer y Shuruk contra Suiza, Sentencia de 8 de Enero de
2009, por CANDELA MARTINEZ PENA y JOSE EMILIO MARCELLO DE LA PENA

Caso Neulinguer y Shuruk contra Suiza, Sentencia de 8 de Enero de 2009

A) Descripcion de los hechos y problemas que se plantean.

El procedimiento se inicia con una demanda, dirigida contra la Confederacién
suiza, presentada por dos ciudadanos suizos, Dofa Isabelle M. Neulinguer y su hijo Noam
Shuruk, ante el Tribunal en virtud del art. 34 del Convenio de Proteccion de Derechos
Humanos y Libertades Fundamentales.

Los demandantes alegan, que al ordenar el Tribunal Federal, el retorno de Noam
Shuruk a Israel, se esta violando su derecho al respeto de la vida familiar en el sentido del
art.8 de forma aislada y en relacién con los arts. 3 y 9 del Convenio. Asimismo invocan
también una violacién del art. 6, fundamentada en que la decisién del Tribunal acerca de las
excepciones a la obligaciéon de Suiza de ordenar la restituciéon del demandante no tiene en
cuenta el interés superior del menor, al adoptar una interpretacién demasiado restrictiva del
citado precepto.

Dofia Isabelle M. Neulinguer y su hijo Noam Shuruk nacieron respectivamente en
1959 y 2003 y residen en Lausana (canton de Vaud).

Dofia Isabelle, la demandante, de confesion judia, en 1999 se establecié en Israel,
estando alli conocié a un ciudadano israeli, también de confesion judia. El 23 de Octubre
de 2001, contrajeron matrimonio en Israel, y posteriormente tuvieron un hijo, Noam, de
nacionalidad israeli y suiza, que nacié en Tel Aviv el 10 de Junio de 2003.

El padre del nifio, segin lo relatado por los dos demandantes, se afilié6 en otofo
de2 003 al movimiento judio ultraortodoxo “Loubavitch”, radical y que practica un intenso
proselitismo.

Debido a desavenencias conyugales, la demandante por temor a que su marido se
llevase al pequefio Noam a una comunidad “Loubavitch- Habad” en el extranjero, pidi6 al
Tribunal de Asuntos Familiares de la region de Tel Aviv que dictase una medida de
prohibicién de salida del territorio israeli respecto del menor. El 20 de Junio de 2004,
prohibi6 salir a Noam hasta que no alcanzase la mayoria de edad, salvo que el propio
Tribunal levantase la medida. A partir de esta decision, se sucedieron multitud de medidas
de los tribunales israelies encaminadas a la protecciéon de Noam: atribuciéon de la custodia
provisional a la madre aunque la patria potestad debfa de ser ejercida conjuntamente,
confirmacion de esta atribucién de la custodia provisional a la madre y atribucién de un
derecho de visita al padre, orden a los padres de convivir separados en interés del menor,
prohibicion al padre de entrar en el apartamento de la madre asi como toda actuacién que
debiera importunar a la misma, se le impidio la entrada a la guarderia del menor, portar y
poseer armas, restriccion de su derecho de visita a dos dias por semana y en presencia de
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los servicios sociales y finalmente se dicté una orden de detencién por impago de la
pension alimenticia. Los padres se divorciaron sin modificacion de la atribucién de la patria
potestad.

La demandante solicit6 al Tribunal de Asuntos Familiares de la region de Tel Aviv,
que se levantase la prohibicion de salida del territorio israeli respecto a su hijo, peticion
rechaza por el tribunal (27 Marzo 20005). El 24 de Junio de 2005, la demandante abandoné
clandestinamente Israel, asentandose en Suiza con su hijo Noam.

El 27 de Junio de 2005, el padre de Noam se dirigi6 a la autoridad central israeli, la
cual no localiz6 al menor hasta el 21 de Mayo de 2000.

El 22 de mayo de 20006, el Ministerio de Justicia israeli transmitié a la Oficina
General de Suiza de Justicia una demanda para que se produjese la restitucion del menor,
aplicandose el Convenio de 25 de octubre de 1980 sobre los Aspectos Civiles de la
Sustraccion Internacional de Menores (a partir de ahora CH-1980)

El 8 de Junio de 2000, el padre del menor, presentd una demanda ante el Juzgado
de Paz del distrito de Llausana, cuyo fin era que se ordenase la restituciéon de su hijo a Israel.
Solicitando que se adoptasen medidas de extrema urgencia, como retener los pasaportes
suizos de los demandantes. Dicho tribunal rechazé la demanda por estimar, que aunque el
traslado del menor era efectivamente ilicito en virtud del art. 3 de Convenio, era aplicable la
excepcion regulada en el art. 13 letra b) del CH-1980, “existe un grave riesgo de que la
restitucion del menor lo exponga a un peligro grave fisico o psiquico o que de cualquier
otra manera ponga al menor en una situacioén intolerable.”

El padre present6é un recurso ante la Sala de Tutelas del Tribunal, que consider
que también era aplicable el art. 13 CH-1980, finalmente interpone un recurso ante el

Fundamentos de derecho.

Los demandantes califican que el traslado del menor no fue ilicito en el sentido del
CH-1980 aduciendo para ello el comportamiento del padre: fanatismo religioso, reiteradas
amenazas de muerte a la demandante, impago de la pension alimenticia etc.

El Gobierno discute estas apreciaciones con un argumento acertado a nuestro
juicio, alegando que lo importante es determinar quien tiene la custodia de acuerdo al CH-
1980, y para responder a esto se ha de acudir al Derecho israeli, que integra en el concepto
de patria potestad el derecho a decidir el lugar de residencia del menor, estando atribuida
esta facultad a los progenitores. El Tribunal siguiendo la opinién del Gobierno, no duda de
la existencia de un traslado ilicito en virtud del art. 3 CH-1980. Efectivamente, “el traslado
o retencion se consideran ilicitos, cuando se hayan producido con infraccién del derecho
atribuido, separado o conjuntamente, a una persona (...) con arreglo al derecho vigente en
el estado en que el menor tenia su residencia habitual inmediatamente antes del traslado o
retencion.

El derecho de custodia de acuerdo con el art. 5 letra a),” comprende el derecho
relativo al cuidado de la persona del menor, y, en particular, el de decidir sobre el lugar de
residencia”. La patria potestad en el derecho israeli, comprende el derecho a decidir la
residencia del menor y ésta fue atribuida a los padres por decision judicial.

En relacion a la excepcién contenida en el art. 13 letra b) del CH-1980:

Los demandantes alegan su aplicaciéon basandose en: la existencia de un posible
peligro tanto fisico como psiquico para el menor en el caso de su regreso a Israel, tanto
s6lo como en compania de su madre. Por el contrario, el Gobierno sefala que, el
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mantenimiento de statu quo representaria para Noam un riesgo psiquico importante a largo
plazo. El Tribunal entiende que el retorno del menor a Israel, no llevaria consigo un grave
riesgo, por encontrarse en una edad de facil adaptacion, con respecto a la madre se puede
esperar que razonablemente regrese a Israel junto a su hijo, ya que residié durante seis afios
en el pafs trabajando en una multinacional para la que actualmente sigue trabajando en
Lausana.

La parte demandante se ampara en los riesgos judiciales, concretamente en la
posibilidad de una sancién penal para no retornar a Israel, pudiendo llevar aparejada
incluso una privaciéon de libertad y esta situacion de producirse serfa calamitosa para el
menor. El Gobierno responde, aludiendo a una carta de la Autoridad Central Israeli en la
que se pone de manifiesto que la pena de prision es sélo para casos excepcionales y que en
este supuesto podria archivarse el caso si la madre se mostraba dispuesta a cooperar,
argumento aceptado por el tribunal.

Los demandantes alegan para la aplicacion de la excepcion contenida en el art. 13
letra b) las conductas del padre ya descritas, que pondrfan al menor en una situacién
intolerable. El Gobierno entiende que las autoridades israelies adoptaron medidas
tendentes a la proteccion de los demandantes, siendo cumplidas por el padre, y nada hace
pensar que no la vuelvan a adoptar. Ademas entiende que la demandante no presentd
razones objetivas y fundadas que se opusieren a su regreso, el riego que alega no constituye
la verdadera razén de su negativa a regresar a Isracl que dependeria de su eleccion,
motivada por el deseo de vivir en Suiza.

En relacién a la cuestidn religiosa, la demandante alega el fanatismo del padre como
motivo de oposicidon a su regreso, ya que la postura radical ultraortodoxa del padre es
perjudicial para el hijo. Tanto el Tribunal como el Gobierno, opinan que no hay ningin
indicio que lleve a pensar que la demandante no pudiera influir en la educacion religiosa de
su hijo o que las autoridades israelies no pudieran impedir que el padre lo enviase a una
escuela religiosa.

B) Valoraciones personales.

Valoracion personal de Candela:

Siguiendo la opinién disidente del sefior Kovler, es indudable la existencia de un
problema real en las relaciones padre-hijo, las diferentes decisiones que confian la guarda y
custodia a la madre ponen esto de manifiesto, ademas queda patente cuando el padre no
pago la pensién compensatoria a la madre, entre otros hechos mencionados a lo largo de la
resolucion.

La orden judicial que prohibia la salida del territorio israeli respecto del pequenio
Noam, convirtié al menor en un rehén de su padre, el art. 13 CH-80, tiene como finalidad
principal la defensa del interés del menor y sélo después el interés de los progenitores, por
lo tanto nada impide al padre del menor, ir a Suiza para verle ni tampoco participar de su
educacion a través de los medios de comunicacion apropiados a tal efecto, hasta que el
nifio alcance la mayoria de edad y decida por si mismo, la Recomendacién 874 de la
Asamblea Parlamentaria del Consejo de Europa establece “Los menores ya no deben ser
considerados propiedad de sus padres, sino que deben de ser reconocidos como individuos
con derechos y necesidades propios ;(...).

Siguiendo la opinién disidente de la sefiora Steiner, el interés del menor, ha de
prevalecer sobre cualquier consideracién, la sentencia sobre esto no aporta una respuesta
clara, abordando como cuestiéon principal del asunto el contexto religioso.
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Como bien se sefala en la sentencia Maumousseau y Whashington contra Francia,
el criterio primordial de las Convenciones de La Haya y de Nueva York, es el interés del
menor.

En relacién a la existencia de un posible peligro tanto fisico como psiquico para el
menor en el caso de regresar a Israel, yo pienso que es cierto, Noam ha estado en compania
de su madre desde que nacid, el desarrollo de un nifio tiene lugar durante los seis primeros
meses de vida, determinando a raiz de esto la personalidad del adulto, durante este periodo
de vida, el paso de tiempo determina la formacion de la personalidad (opinién disidente del
Caso Maumousseau y Washington contra Francia), si el menor se separase de su madre
existe un claro e indudable riesgo de padecimiento de un dafio psiquico, y ademas para la
madre también conllevaria la misma consecuencia, asi mismo también ocurriria esto si
Noam regresase junto a su madre, ya que ésta no residirfa donde querria. Segin la opinién
diciente del sefior Spielmann, la orden de restitucién del menor, no casa con las exigencias
recogidas en el art.13 del CH-80, Noam ha vivido con su madre durante dos afios en Suiza,
su regreso conllevarfa una “situacién intolerable” para el menor, el Juez de Paz de Lausana
y la Sala de Tutelas cantonal de Vaud, estimaron que el retorno del menor junto a su madre
supondria un peligro psiquico e incluso fisico. Dudo que la madre regresase a Israel junto
con su hijo, ya que trabaja en una empresa de Lausana y esta plenamente integrada en
Suiza, ademas el menor como bien he dicho lleva varios afios viviendo en Suiza, donde
acude a la escuela y tiene sus amigos y su ambiente. Que el padre esté dispuesto a atender a
su hijo, si la madre no regresase es un argumento insostenible en base en los apartados 14 a
19 de la sentencia, en relacion a la afiliacién del padre al movimiento judio Loubavitch, a la
orden de cese de la convivencia, al incumplimiento del pago de la pension
compensatoria. .., ademas de que conforme esto no tendria lugar ningin tipo de acuerdo
entre el padre y la madre.

El art. 5 CH-80, comprende el derecho de custodia, “derecho relativo al cuidado de
la persona del menor, y, en particular el de decidir sobre su lugar de residencia”, el Tribunal
Federal, integra en su razonamiento el concepto de patria potestad en el sentido de la
legislacion israel, llega a privar a la madre de la posibilidad de convivir con el menor en el
lugar de residencia que ella estime mas adecuado y donde ella elija su domicilio. Para ver si
el CH-80 es aplicable o no, lo primero que habria que hacer es constatar que se ha
producido una violacién del derecho de custodia del progenitor que permanece en Israel
(Segun el sefior Spielmann). El Tribunal Federal no tuvo en cuenta, que el padre del menor
ya no era titular del derecho de custodia, solo del derecho de visita, limitado a una duracién
de dos horas semanales bajo la vigilancia de los servicios sociales israelies.

Valoraciéon personal de José Emilio:

La Sentencia declara por 4 votos contra 3 que no hay violacién del articulo 8 del
Convenio para la Proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales,
lo que ilustra que nos hallamos ante un tema controvertido, en el que las cuestiones éticas
juegan un importante papel. Partiendo de los mismos hechos, se aprecia de manera distinta
el interés del menor. Para la mayorfa, esta en tener una relaciéon con los dos progenitores,
“en mantener una relacién con su familia, excepto en el caso de que esta haya demostrado
ser particularmente indigna” (apartado 75); para uno de los magistrados disidentes, el
pequeno Noam es un rehén de su padre, y del relato de los hechos se infiere un verdadero
problema en la relaciéon paterno filial, por lo que la decisién del Tribunal es formalista y no
tiene en cuenta suficientemente el interés del menor, ya que los menores no son propiedad
de los padres, si no individuos con derechos y necesidades propios (opinién disidente del
sefior Kovler). La cuestion religiosa es abordada someramente por la mayorfa; sin embargo,

52



en el voto particular de la Sefiora Steiner, es la cuestién central, debido a que las decisiones
en materia de familia son tomadas por tribunales rabinicos y las cuestiones de familia se
rigen por un derecho religioso tradicional. El sefior Spielmann, propone una interpretacion
distinta dentro del ambito del traslado ilicito, contraria al tenor literal del articulo 3 CH-
1980. Considera que no ha habido traslado ilicito y que el CH-1980 no es aplicable: “el
hecho de que la patria potestad deba ejercerse conjuntamente con el padre y que, segin la
legislacion israeli, el derecho a decidir la residencia del menor forme parte de los atributos
de la patria potestad carece de toda pertinencia. Lo que cuenta es que solo la madre ejercia
un derecho de custodia”. Esta interpretacion choca con el tenor literal del articulo 3°, letra
a) del CH- 1980 “[...] infracciéon de un derecho de custodia atribuido |[...], con arreglo al
derecho vigente en el estado en que el menor tenfa su residencia habitual inmediatamente
antes del traslado o retenciéon”. Ademas, hay que afiadir que las mismas autoridades que
atribuyeron el derecho de custodia a la madre son las que no consintieron levantar la
prohibicién de salida del territorio nacional, por lo que si siguiéramos el razonamiento de
Spielmann incurrirfamos en una contradiccion: afirmarfamos que el Tribunal que otorgd a
la madre el derecho de custodia no tendrfa sin embargo potestad para prohibir la salida del
territorio nacional, lo que resulta absurdo.

Las decisiones tomadas por las autoridades israclies demuestran una proteccion de
los derechos de la madre y del nifio y una clara orientaciéon hacia el interés superior del
menor, independientemente de que los tribunales que adopten estas decisiones sean o no
rabinicos. Los petjuicios derivados del retorno a Israel son consecuencia de la actuacion de
la madre, que decidi6 salir del territorio nacional a pesar de la prohibicion. La restitucion de
Noam es acorde con el espiritu del Convenio, que persigue evitar precisamente este tipo de
situaciones: “[...] se trata de volver lo antes posible al statu quo ante con la intencién de
evitar la consolidacién juridica de situaciones de hecho inicialmente ilicitas, y de dejar las
cuestiones relativas al derecho de custodia y de patria potestad a la competencia de las
autoridades judiciales del lugar de residencia habitual del menor, de conformidad con el
articulo 19” (apartado 69 del Caso Maumousseau y Washington contra Francia). En este
punto, me parece pertinente recordar el apartado 34 del informe explicativo de la
Convencion, redactado por Dona Elisa Pérez Vera, que subraya la necesidad de interpretar
restrictivamente las excepciones, poniendo también de manifiesto que la Convencién se
basa en el rechazo unanime del fenémeno de los traslados ilicitos de menores y en la
conviccion de que el método mas efectivo para combatirlos a nivel internacional es el de no
reconocetles consecuencias juridicas.

El articulo 5 de la “Ley federal sobre la sustraccion internacional de menores y los
Convenios de La Haya sobre la proteccion de nifios y adultos”, a titulo ejemplificativo,
contiene una serie de casos referidos a cuando un menor es expuesto a una situacion
intolerable en el sentido del articulo 13 CH-1980. A nosotros nos interesa la letra b) del
mencionado precepto: “el progenitor sustractor, habida cuenta de las circunstancias, no
puede cuidar del menor en el Estado en el que éste tenfa su residencia habitual en el
momento de la sustracciéon o que manifiestamente no se le puede exigir hacerlo”. Segun el
mensaje del Consejo Federal, en este precepto se incluyen: 1.- Los casos en que no se tiene
en cuenta el alojamiento del menor en el hogar de progenitor solicitante, siendo el
problema del retorno al Estado de origen distinto, segin esté en condiciones de regresar o
no a ese Estado el sustractor. Si no esta en condiciones de regresar se pone en riesgo el
equilibrio fisico y psiquico del menor porque a su regreso se veria obligado a vivir separado
de sus dos progenitores. 2.- Cuando del conjunto de circunstancias no pueda exigirse al
progenitor sustractor que cuide de su hijo en el Estado en que este tenfa residencia
inmediatamente antes de la sustraccion. Es necesario que se halle en una situacion real de
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desamparo (no hay un lugar de acogida seguro y econémicamente soportable fuera de la
vivienda de su ex pareja) y no sirve la negativa a regresar. De los hechos del caso se infiere
que no se dan estas circunstancias.

A pesar de todo lo dicho, se presentan problemas, fundamentalmente derivados
del tiempo, pues como hemos visto el menor lleva ya varios afios viviendo en Suiza.
También es importante que, a la luz de las circunstancias del caso, el hecho de que el Padre
esté dispuesto a atender al hijo si la madre decide quedarse en Suiza carece de toda
pertinencia. Esto puede llevar a situaciones desconcertantes, ya que si la madre decidiera no
regresar junto al menor a Israel, este probablemente acabarfa en un hogar de acogida vistas
circunstancias del caso. Ademas, aunque el interés que prima es el del menor, no podemos
despreciar los derechos de la madre, que se vera obligada a vivir en un pafs en el que no
quiere residir si quiere continuar ostentando el derecho de custodia.

3. La sustraccion internacional de menores. Asunto: Santos Nunes vs.
Portugal, por BEATRIZ HERNANDEZ RAMIREZ

Sumario: 1. Hechos. II. Sustraccion de menores. III. Resolucién del tribunal. IV.
Conclusion.

Titulo: Santos Nunes vs Portugal
Solicitud n °: 61173/08
Demandado: Portugal

Fecha de la Sentencia: 22-05-2012
Articulos: 8 y 41 CEDH

Conclusion: Violacién del articulo 8

I. HECHOS

El demandante, Sr. M. Baltasar Santos Nunes, tuvo una hija, E., con una mujer de
nacionalidad brasilefia (con la cual nunca convivié). Tras tener conocimiento posterior al
nacimiento de que esa hija era suya, solicité la custodia de ésta frente a los tribunales de la
Republica portuguesa (mas concretamente de Sertd), siéndole otorgada en julio de 2004,
con derecho de visita para la madre. Pero, en ese momento, la hija vivia con una familia, a
la que habia sido entregada por la madre de la menor, ya que estos no podian tener hijos, y
la madre entendié que asi le otorgarfan una mejor calidad de vida a la nifa.

El Tribunal pidi6 a la pareja que entregaran a la nifia, pero sélo acudié el marido
ante el Juez, sin decitle su paradero.

A partir de junio de 2006 se consideré como un caso urgente, y el juez organizd
varias reuniones, en vano, entre los padres biolégicos y el St. G., quien tenfa a la menor.

Por peticion del juez, E. acudié a un psiquiatra infantil y, a partir de este momento,
en abril de 2007, el Tribunal establecié un periodo de transiciéon en el que la menor viviria
con la pareja pero su padre biologico podia visitarla en cualquier momento.

Fue en enero de 2009 cuando la menor comenzé a vivir con su padre biolégico,
quién decide interponer una demanda contra la pareja por sustracciéon de menores, y
ademas ante el Tribunal Europeo de Derechos Humanos.
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I1. SUSTRACCION DE MENORES (breve menci6n conceptual)

Una definiciéon adecuada sobre la «sustraccion o secuestro internacional de
menores», podria ser la que entiende la misma como el fendmeno gue se produce cuando un sujeto
traslada a un menor de un pais a otro con infraccion de las disposiciones legales (SAP Penal Almeria 6
julio 2007 [pretendido secuestro de menor desde Espafia a Bélgical).

Estamos hablando de una situaciéon que se convierte en ilegal cuando la pretension
que contiene es el traslado o retencién de un menor en un pais diferente al de su residencia
habitual hasta ese momento, que de manera general es llevada a cabo alguno de los
progenitores, ya sea por tener un vinculo con ese segundo Estado (lugar de nacimiento del
padre/madre, por ejemplo), o aun no habiendo tal relaciéon. Los casos mas frecuentes son
aquellos en los que si hay un vinculo con ese otro pais, pero basicamente en el trasfondo de
la sustracciéon de menores encontramos al progenitor que queda “vacio” sin el menor, al
cual se le priva del contacto fisico con el nifio, abusando de esta manera la parte sustractora
de sus propios derechos respecto del hijo.

La via mas eficaz para atajar el problema son los instrumentos legales
internacionales multilaterales. Entre ellos, destacan los siguientes:

a) Reglamento (CE) 2201/2003 del Consejo de 27 noviembre 2003 relativo a la
competencia, el reconocimiento y la ejecuciéon de resoluciones judiciales en materia
matrimonial y de responsabilidad parental

b) Convenio europeo de Luxemburgo de 20 mayo 1980, relativo al reconocimiento
y ejecucion de resoluciones en materia de custodia de menores, asi como al
restablecimiento de dicha custodia;

¢) Convenio de La Haya de 25 octubre 1980 sobre aspectos civiles del secuestro
internacional de menores.

A.L. CALVO CARAVACA / J. CARRASCOSA GONZALEZ, ‘“Sustraccion internacional de
menores: una vision general”.

Todo ello ademas de los especificos convenios bilaterales realizados entre Estados
en relaciéon con la materia, ocupandose de su regulacion en el caso concreto de que entren
en conflicto.

III. RESOLUCION DEL TRIBUNAL

En relacion al Caso Santos Nunes, el TEDH, concluye en su sentencia que ha
habido una violacién del articulo 8 del Convenio Europeo de Derechos Humanos (derecho
al respeto a la vida privada y familiar) al considerar que hubo una falta clara de diligencia de
las autoridades portuguesas al no hacer mas por proteger los lazos familiares.

Por tanto, el TEDH condena a Portugal a indemnizar con una cantidad
determinada al demandante.

* Articulo 8 CEDH. El Tribunal decidi6 que el caso debia ser examinado en virtud
del articulo 8. Se sefial6 que habia transcurrido cuatro afios y cinco meses desde la decision
de concesion de la custodia de la menor hasta que se cumplié con lo dispuesto. Se observo
que la falta de cooperacion demostrada por el Sr. y 1a Sra. G, los cuales no habian acudido
a las citaciones judiciales en dos ocasiones, no era excusa para que las autoridades no
hubiesen hecho todo lo posible para proteger los vinculos familiares. De hecho, el caso no
obtuvo un tratamiento prioritario hasta junio de 2006, a pesar de una peticion en tal sentido
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formulada por el Sr. Santos Nunes ya en 2004. Entonces, si bien se tienen en cuenta los
esfuerzos de la policia para localizar a la sefiora G. y a la menor, la Corte expresd su
sorpresa debido a que esos esfuerzos deberfan haber dado algun tipo de resultado. Como lo
reconocen las propias autoridades, el juez fue tan lejos como para transferir la
responsabilidad sobre la investigacién a la policfa criminal. Por su parte, la sefiora G. no
habia presentado ante el tribunal a la nifia hasta marzo de 2007.

Los padres adoptivos recurren en todo momento la pretension del Sr. Santos
Nunes, no quieren entregar a la nina, llegando incluso a casacion ante el Tribunal Supremo.

El Tribunal era consciente de que este habifa sido un caso delicado, con repercusion
mediatica. Sin embargo, la situacién inusual a la que las autoridades se enfrentaron, que iba
mas alld de una disputa entre los padres biolégicos o con el Estado, lo cual no dispensa de
hacer todos los esfuerzos posibles para que la decision de concesion de la custodia de la
menor fuese inminente. Sobre todo, teniendo en cuenta que, en casos como éste, en que el
Tribunal ya ha dictado resolucién, el paso del tiempo puede tener consecuencias
irremediables para las relaciones entre el nifio y el progenitor con el que no convive. Al
mismo tiempo que reiteraba que no era su funcién sustituir a las autoridades portuguesas
para determinar qué medidas deberfan haberse tomado.

A partir de marzo de 2007 en adelante, el Tribunal consideré que en el proceso se
habfa mostrado una clara falta de diligencia por parte de las autoridades en relacion a la
labor de proteccion del vinculo familiar. De esta manera, se admitié la violacion de este
articulo de manera no intencionada al tenerse en cuenta la buena fe de la Administracion de
Justicia en una materia tan delicada.

* Articulo 41 CEDH. En virtud del articulo 41 (satisfacciéon equitativa) de la
Convenciéon, la Corte sostuvo que Portugal iba a pagar al demandante la suma
indemnizatoria de 15.000 euros en concepto de dafio inmaterial, aunque se habian
solicitado 25000 euros por la parte demandante, por el perjuicio moral sufrido. Y otros
5.000 euros en concepto de costas y gastos. Se denegaron las peticiones de satisfaccion
econdémica en el exceso que habia requerido el demandante.

IV. CONCLUSION

La sustraccion internacional de menores es un tema cada vez mas a la orden del dia.
Proliferan en gran medida los casos en que los progenitores cesan la convivencia tras haber
tenido descendencia en comun, y uno de ellos se lleva consigo al menor o menores a un
pais diferente al lugar en que se hallaba establecido el nucleo familiar hasta ese momento.
Estas situaciones tienen lugar con frecuencia debido a la facilidad de movimiento
interestatal con el que se cuenta, es decir, estd muy a mano el poder comprar un billete de
algun tipo de transporte y trasladar a los menores consigo a un lugar donde probablemente
sea realmente complicado poder llegar a localizar su nueva residencia. Los conflictos
interparentales son los detonantes para llevar a cabo estas acciones, matrimonios que se
rompen y uno decide trasladar su residencia a un pais diferente, sea por el motivo que sea,
llevandose consigo a los hijos de ambos. Con gran frecuencia suele ser la madre la que los
sustrae, pero esta materia es de tan variada casuistica que se pueden llegar a encontrar casos
de lo mas peculiares, pero todos ellos con algo en comun, la situaciéon de abuso del derecho
por parte de quien sustrae, en detrimento de la parte que queda desprovista del contacto
con sus hijos.

En estos casos, la competencia, en virtud del art. 8 Reglamento 2201/2003, se
define por el lugar de residencia habitual del menor. Esto se ha de tener en cuenta en los
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casos en que, por ejemplo, una madre o un padre se va de vacaciones a un pafs extranjero
con sus hijos, y de ahi no vuelven al lugar donde vivian hasta entonces, sino se los lleva a
un tercer Estado. Se debe acudir a la ley del lugar de residencia habitual “legal”, si se trata
de Estado miembro del Reglamento 2201/2003, como ocutte en este caso, los tribunales
competentes son los portugueses, los cuales han llevado a cabo la tramitacion del suceso,
debido a que en Portugal se encontraba la menor residiendo con la familia a la cual fue
entregada por la madre. Estos tribunales reconocieron el derecho del padre a poseer la
guarda y custodia de la menor, pero todo ello inmerso en una serie de dilaciones indebidas
por parte del Estado. Bajo mi punto de vista, Portugal deberfa haber luchado en mayor
medida por la proteccion de los vinculos familiares con el padre, ya que, en estos casos,
mientras mas tiempo se deje transcurrir, surgiran mas complicaciones de adaptacion para el
menor en una nueva vida, aun cuando sea al lado de su padre biologico.

En conclusién, aunque los tribunales portugueses hayan otorgado resolucion
favorable al caso para el progenitor, deberfan haber tratado de conseguir con mas fervor
proteger el derecho del padre. La nifia se encontraba al inicio del proceso en una edad en la
que el transcurso de los afios posee mas relevancia en sentido negativo, que si esto
ocurriese al ser mayor, los lazos que ella crea con sus padres adoptivos, y la situacion en la
que se ve asumida pueden llegar a darle problemas psicolégicos de adaptacion. Es
inaceptable que en temas tan delicados como la familia se produzcan retrasos innecesarios
tan desmesurados. Por ello, podria decirse que la indemnizacién recibida por afios y afios
de espera no resulta razonable, estamos hablando de la vida familiar, relaciones padre e hija,
no un bien mueble cualquiera sustituible en el tiempo por otro de mismo género o especie.
Ademas, se tendra en cuenta que es la parte demandada la que deba soportar las costas del
litigio, y si esos 5000 euros son suficientes para ello o no.

Confiemos en que con la gran proliferacion de jurisprudencia al respecto que esta
surgiendo, los tribunales se vayan agilizando en la resoluciéon de estos asuntos, aunque
siempre existira la dificultad de dar con el paradero de madres o padres que de repente
“desaparecen del mapa” con sus hijos y no se les vuelve a encontrar mas. Es un tema
delicado como para tener en consideracién que se esta tratando con la vida de las personas,
y la desesperacion que puede sufrir la parte despojada al verse privado del contacto y
compafia de personas tan importantes como son sus hijos menores, por decisiéon unilateral
de quien un dfa fue o, incluso, puede continuar siendo su conyuge.

4. STEDH de 26 julio 2011: Caso SHAW vs Hungria, por PAULA MAYER
GONZALEZ

Se trata de un caso que llegd ante el Tribunal Europeo de los Derechos Humanos y
sobre el cual dict6 Sentencia el 26 de julio de 2011. Enfrenta al demandante Mr. Leslie
James Shaw, nacional irlandés con residencia habitual en Francia, contra la Republica de
Hungria, por entender que se vulnera el art. 8 del Convenio Europeo de Derechos
Humanos.

Los hechos que dan lugar a la demanda son los siguientes:

En junio de 2005 el Tribunal de Primera Instancia de Parfs se pronuncia sobre el
divorcio del demandante y su mujer Ms. K.O., nacional hungara. Se les otorga la custodia
compartida de su hija, nacida en octubre del 2000 y se acuerda que viva con la madre,
teniendo el padre un derecho de visita. Tanto la madre como la hija residen en Parfs.
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La madre, en septiembre de 2005, presentd ante los tribunales franceses una
denuncia de abusos sexuales del demandante a su hija, pero esta fue inadmitida por falta de
fundamento.

En diciembre de 2007, la madre se lleva a la hija de vacaciones a Hungtfa, con
consentimiento del padre y en enero de 2008 Ms. K.O. le envia una carta comunicandole
que habia inscrito a su hija en un colegio en Hungria y que no tiene intencién alguna de
volver a Francia.

El 12 de marzo de 2008 presenta Mr. Shaw una demanda ante los tribunales
hangaros contra la madre, solicitando que se ordenase la restitucion de su hija.

Los tribunales hungaros ordenan la restituciéon de la menor a Francia, entendiendo
que la residencia habitual de la nifia se encuentra en este pafs. Ademas sefialan que, al
ostentar ambos progenitores la custodia compartida, uno de ellos no puede cambiar la
residencia habitual del menor sin el consentimiento del otro. Asimismo, el tribunal hingaro
ordena la inspeccion médica de la nifia, comprobandose que no ha sufrido ningun tipo de
abuso sexual.

La madre recurre la decision, alegando que la nifia se encontraba mejor en Hungtia.
Sin embargo, tras los correspondientes estudios psicolégicos, se comprueba que la nifia
sigue ligada a su padre y que el regreso a Francia no le va a suponer perjuicio alguno. Esto
es confirmado por el Tribunal Supremo de Hungtfa.

El tribunal hingaro ordena la ejecucion de la sentencia y se cita a la madre para que
comparezca voluntariamente, el 29 de octubre y el 26 de noviembre de 2008. El 17 de
diciembre se le impone una multa de 180€ y se le insta a que cumpla con sus obligaciones.
En abril de 2009, el tribunal ordena la ejecuciéon del procedimiento de restitucion de la
menot, esta vez con asistencia policial.

Se dicta orden de arresto contra la madre por los tribunales franceses, fue arrestada
en Hungria el 27 de julio de 2009, pero fue liberada al dfa siguiente, alegandose que existian
procesos pendientes en Francia por el mismo hecho.

Posteriormente, la policfa hungara declara desaparecidas a Ms. K.O y a su hija. En
octubre de 2009 se procede a comprobar los lugares en los que podria encontrarse la nifia:
acuden al colegio y se les informa de que la nifia no ha asistido en todo el afio, registran la
direccién de la madre, comprobando que no existe, y vigilan los lugares publicos de la zona.

El 17 de febrero de 2010, el tribunal ordena la paralizacién del procedimiento al
encontrarse la madre y la hija en paradero desconocido.

Hasta la fecha, todas estas medidas no han servido para localizar a Ms. K.O. y a su
hija.

Por otra parte, el demandante inicia un procedimiento ante los tribunales hungaros
sobre sus derechos de visita con respecto su la hija, basandose en el art. 41 del Reglamento
2201/2003. Los tribunales hungaros se consideran incompetentes para conocer de esta
cuestion basandose en el art. 10 del mismo Reglamento. El demandante recurre la
sentencia, siendo inadmitida el 27 de mayo de 2009, por entender el tribunal que si se
pronuncia sobre esta cuestion, vulneratia el art. 16 del Convenio de la Haya de 1980.

Por su parte, tribunal francés habia dictado sentencia el 14 de abril de 2008 en la
que se atribuye el derecho de custodia en exclusiva al padre. El demandante solicita el
reconocimiento de esta decision en Hungtfa. Este procedimiento contintia pendiente.
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Argumentos de las partes:

El demandante alega la vulneracion del art. 8 del Convenio Europeo de los
Derechos Humanos. Senala que, en virtud del art. 12 del Convenio de la Haya de 1980, las
autoridades hungaras debian haber ordenado la devolucién de la nifia sin demora. La
pasividad de las autoridades ha producido un dafio irreparable a su familia.

En este sentido, argumenta que transcurrié un periodo de 14 meses desde la
sentencia de primera instancia que ordend la restitucion de la menor, hasta que se adopta la
primera medida real, el 29 de julio de 2009. Es consciente de que el comportamiento de la
madre contribuy6é a que se dilatase la ejecucion. Sin embargo, las autoridades tampoco
adoptaron las medidas adecuadas para sancionar a la madre.

Concluye alegando que las autoridades hungaras han fallado al no tomar las
medidas necesarias para respetar sus derechos, violandose el art. 8 del CEDH.

Por su parte, el gobierno hiingaro recalca la importancia de la proteccién de los
derechos del nino, sefialando que sacarlos de su entorno habitual podria ocasionarles
efectos negativos tanto fisica como psicolégicamente. De ahi que deban elegir
cuidadosamente el método de ejecucion de las medidas, para no vulnerar el interés del
menor.

Detienden que las autoridades htuingaras han hecho todo lo posible para asegurar el
regreso de la nifia a su lugar habitual de residencia. También mantienen que el sistema legal
hungaro asegura medidas rapidas y eficientes para la ejecucion de sus decisiones, pero que,
circunstancias objetivas como la desaparicion de la madre y de la hija, podrian haber
privado a sus autoridades de llevarlas a cabo.

Estos eventos no pueden serles imputados, por lo tanto, entienden que los
derechos del demandante al amparo del art. 8 del CEDH, no han sido violados.

En cuanto al derecho de visita del demandante, comparte la opiniéon de que sus
autoridades se encontraban fuera de competencia para decidir sobre ese asunto. Con lo
cual, consideran que actuaron cumpliendo la ley.

Principios generales:

El objeto del art. 8 del CEDH es proteger al particular frente a las posibles
arbitrariedades de las autoridades publicas y da lugar a obligaciones inherentes sobre el
respeto a la vida privada y familiar.

En relacién con la obligacion de los estados a adoptar medidas eficaces, el TEDH
sostiene que el art. 8 incluye del derecho de los progenitores a que se adopten medidas
orientadas a la restitucion del menor y la obligacion de las autoridades nacionales a facilitar
tal reunion.

El Tribunal tiene en cuenta que el paso del tiempo puede acarrear consecuencias
negativas irreversibles sobre la relaciéon del nifio con el progenitor que no convive con él.
Por ello, el Convenio de la Haya establece toda una serie de medidas para asegurar el rapido
retorno del nifio que se encuentra ilegalmente retenido en otro estado contratante.

Ademas, el art. 11 del Convenio de la Haya de 1980 requiere que las autoridades
contratantes se preocupen de actuar rapidamente utilizando los procedimientos mas
rapidos de que dispongan y tomar una decision antes de que transcurran 6 semanas desde
el inicio de los procedimientos.

59



También establece que las medidas coercitivas contra los menores no son deseables
en estos casos, sin embargo, no debe descartarse el uso de sanciones contra los
comportamientos ilegales del progenitor con el que convive el nifio.

Decision del TEDH:

La cuestion principal es la sustraccion ilicita de la hija del demandante. Ademas, se
ha de examinar que las autoridades hungaras hayan hecho los esfuerzos adecuados para
asegurar el derecho del demandante a que le sea devuelta su hija y el derecho de la hija a
reunirse con su padre.

Como ya se ha sefialado con anterioridad, el art. 11 del Convenio de la Haya
establece que las autoridades han de tomar una decision en el plazo de 6 semanas desde la
fecha de iniciacién de los procedimientos, salvo excepcionales circunstancias. Sin embargo,
desde que se inicia el procedimiento hasta que el Tribunal de Primera Instancia toma una
decision, transcurren 7 semanas y hasta el pronunciamiento del Tribunal de Segunda
Instancia, transcurren 13 semanas. Por su parte, el Tribunal Supremo se pronuncia 18
semanas después.

La razoén del primer retraso fueron las 5 semanas de vacaciones del tribunal. En la
sexta semana deberfa haber resuelto y, sin embargo, lo hace una semana después. El
TEDH sostiene que estos procesos deben ser tratados urgentemente, incluso durante los
periodos de vacaciones. Ademas, no se han dado circunstancias excepcionales que
justifiquen este retraso. El Tribunal entiende que el retraso se debe a que las autoridades
hungaras no han cumplido con las obligaciones que le impone la Convencion.

También establece el Tribunal que las autoridades no han adoptado las medidas
adecuadas para el cumplimiento de la orden de restitucion de 29 de julio de 20009.
Transcurren casi 11 meses desde que se adopta la orden, hasta la desaparicion de la madre y
de la hija y, durante este periodo, las dos unicas medidas que se adoptan son la solicitud a la
madre para que devuelva a la hija voluntariamente y una pequefia amonestacion en una
ocasion. Las demas medidas de que disponian los tribunales hingaros no fueron utilizadas.

Ademas cuando Ms. K.O. fue arrestada, las autoridades no procedieron a ejecutar el
retorno de la nifia a pesar de la existencia de una decisién definitiva que les obligaba a
hacetlo.

La fecha de para la ejecucion de los procedimientos de restitucion de la menor fue
fijada el 29 de julio de 2009, sin embargo, el Tribunal arguye que, tanto la decision de los
tribunales hingaros, como el método de ejecucion, ya estaban preparados desde junio de
2009. El Tribunal entiende que es injustificable este periodo de mas de un mes entre estas
dos fechas.

En relacién con el argumento de Hungtia sobre que el desplazamiento de la menor
desde su entorno habitual podria ocasionarle efectos negativos, el TEDH establece que, de
acuerdo con los informes psicolégicos, la nifia segufa teniendo lazos emocionales con su
padre y que se podria adaptar facilmente a Francia de nuevo.

Por dltimo, el tribunal entiende que la situacién se ha visto agravada por el hecho
de que han transcurrido mas de tres afios y medio sin que el padre pueda ejercer sus
derechos de visita. Esto se debe al hecho de que las autoridades se declararon

incompetentes en la materia a pesar de que existe una sentencia definitiva al respecto, en
virtud del art. 41 del R 2201/2003.
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El Tribunal concluye afirmando que si se ha producido una vulneracion del art. 8
del CEDH.

Dafios vy costas:

El demandante solicita también en virtud del art. 41 del Convenio Europeo de
Derechos Humanos, la cantidad de 40215€ en concepto de dafio pecuniario y 50000€ en
concepto de dafios morales. El Tribunal, sin embargo, entiende que en cuanto al dafio
pecuniario no hay un nexo de causalidad entre el dafio producido y la vulneracion del art. 8
del Convenio. Y admite como compensacion para el dafio moral la suma de 20000€.

También reclama el demandante la cantidad de 99526€ en concepto de costas. El
tribunal entiende que le corresponden 12000€ en concepto de costas, puesto que parte de
los gastos que reclama se deben a otros procedimientos contra las autoridades hungaras.

Fallo:

El TEDH admite la demanda por vulneracion del art. 8 del Convenio Europeo de
los Derechos Humanos e impone a Hungria el pago, en los tres meses siguientes, de
20000€ en concepto de dafios no pecuniarios y 12000€ en concepto de costas.

Conclusiones:

Considero que la decision que toma el TEDH es acertada, puesto que se ha
producido efectivamente una vulneracion del art. 8 del Convenio Europeo de los Derechos
Humanos. El Tribunal ha declarado en numerosas ocasiones que el articulo 8 incluye el
derecho de un progenitor a que se adopten medidas que le permitan reunirse con su hijo y
la obligacion para las autoridades internas de adoptarlas (ver Neulinger y Shurnk vs Suiza, 8 de
enero de 2009).

Ha quedado suficientemente demostrado que las autoridades hungaras no han
adoptado todas las medidas posibles para asegurar su derecho, sin que circunstancias
excepcionales se lo hayan impedido. Si hubiesen actuado diligentemente, probablemente el
demandante estarfa reunido con su hija, en lugar de encontrarse ésta en paradero
desconocido.

Esta sentencia demuestra una vez mas el hecho de que Hungtia no cumple con las
obligaciones de la Convenciéon de la Haya, para asegurar la pronta restitucion de los
menores que han sido ilegalmente desplazados a Hungtfa o retenidos en este pafs.

No existe un procedimiento eficaz en Hungria para hacer cumplir las 6rdenes
judiciales de custodia. De conformidad con la legislaciéon hungara, el organismo que se
encarga de los casos de ejecucion de estas Ordenes es la "Autoridad de Custodia". Las
autoridades de custodia no tienen suficiente poder coercitivo y su procedimiento es lento e
ineficiente (J. MORLEY, “Hungary Violates the Hague Convention on Abduction”,
International Family Law 2011). Como resultado, incluso una decisiéon favorable de La
Haya es a menudo completamente inutil, ya que no se hace cumplir.

Ademas, el paso del tiempo en estos casos, puede provocar que el nifio quede
efectivamente integrado en el nuevo entorno, lo que posibilita que el progenitor sustractor
pueda crear una nueva defensa al respecto.

Por otra parte, el TEDH no es suficientemente justo con la indemnizacién que le
otorga al demandante, puesto que la cantidad de 20000€ es insuficiente en comparacion
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con el perjuicio sufrido ocasionado por los tribunales hingaros. Mr. Shaw se ha visto
privado de su hija, pudiendo haberla recuperado si las autoridades hingaras hubiesen
actuado conforme a sus obligaciones positivas.

Quiza la cantidad que reclamaba el demandante en primer lugar, hubiese sido mas
acorde con la gravedad del petjuicio causado. Ademas, el hecho de que sea una cantidad
significativa, puede servir como medio de coercién para que las autoridades hungaras
cumplan diligentemente sus obligaciones en situaciones similares y asi solucionar una
situacién que, con gran probabilidad, se podria volver a repetir.

5. Sentencia del Tribunal de Justicia de 1 de julio de 2010 (Asunto c-
211/10), por CARLOS GONZALEZ VERGARA y SERGIO MODINO SICILIA

Descripcion del caso.

Se trata de una solicitud por parte del Sr. Alpago (en adelante, el padre), residente
en Italia, de restitucién de una menor (la hija) que se encuentra junto a la Sra. Povsa (en
adelante, la madre), en Austria.

Todo comienza en 2008 cuando la madre traslada ilegalmente a su hija, con
residencia habitual en Italia, a Austria (sin consentimiento paterno y con prohibicion
expresa de abandono del pafs) tras la separaciéon de la pareja. Es entonces cuando el padre
denuncia ante los tribunales austriacos solicitando la restitucion de la menor.

Posteriormente el tribunal italiano realiza las siguientes actuaciones: levanta la
prohibicién de abandono del pais de la madre; le concede la custodia provisional a la
madre; les permite seguir en Austria y establecia un régimen de visitas para el padre. Sin
embargo la madre impide el ejercicio del derecho de visitas (acreditado por un perito).

Meses mas tarde el tribunal austriaco anula por dos veces la denuncia, siendo la
segunda porque el tribunal italiano permitia a la nifia estar con la madre.

En 2009 el tribunal austriaco confirma de nuevo la resolucion desestimatoria, y esta
vez atendiendo a un posible dafio psiquico de la menor. En abril el padre solicita ante el
tribunal italiano la restituciéon de la menor, admitiendo la madre el régimen de visitas. Sin
embargo, un mes mas tarde la madre solicit6 la competencia de los tribunales austriacos sin
revelar la gestion judicial.

En julio el tribunal italiano resuelve: que se declara competente; ordena la
restitucion del menor y, que si la nifla vuelve a Austria, se controle el régimen de visitas.
Paralelamente, el tribunal Austria adjudica la custodia de la menor a la madre. Esto lleva a
que el padre se dirija al tribunal austriaco exigiendo la ejecucion de la resolucion del
tribunal italiano, la cual rechazé el tribunal austriaco alegando que producirfa un grave
trastorno psiquico para la menor. Esta decision provoca que el padre apele, dandole la
razon el superior y obligando a la restitucion de la menor. En consecuencia, la madre
recurri6 en casacion y es el tribunal austriaco quien plantea 5 cuestiones prejudiciales.

Marco juridico.

- Reglamento 2201/2003 del Consejo, de 27 de noviembre de 2003, relativo a la
competencia, el reconocimiento y la ejecucion de resoluciones judiciales en materia
matrimonial y de responsabilidad parental.
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- Convenio de la Haya de 1980, de 25 de octubre de 1980, sobre los aspectos civiles
de la sustraccién internacional de menores.

Dentro de estos destacamos:

Art. 10, letra b, inciso iv) R. 2201/2003 (Cuestiéon prejudicial primera): “En
caso de traslado o retencion ilicitos de un menor, los drganos jurisdiccionales del Estado miembro en el que
residia habitualmente el menor inmediatamente antes del traslado o retencion ilicitos conservarin su
competencia hasta que el menor haya adquirido una residencia habitual en otro Estado miembro y: b) el
menor, habiendo residido en ese otro Estado miembro durante un periodo minimo de un aso desde que la
persona, institucion u organismo que tenga el derecho de custodia haya tenido o hubiera debido tener
conocimiento del paradero del menor, esté integrado en su nuevo entorno y se cumpla alguna de las
condiciones siguientes: 1v. que los drganos jurisdiccionales del Estado miembro en el que el menor tenia su
residencia habitnal inmediatamente antes de su traslado o retencion ilicitos hayan dictado una resolucion
sobre la custodia que no implique la restitucion del menor”.

Art. 11, apartado 8 R. 2201/2003 (cuestion prejudicial segunda y tercera):
“Aun cuando se haya dictado una resolucion de no restitucion con arreglo a lo dispuesto en el articnlo 13
del Convenio de L.a Haya de 1980, cualquier resolucion judicial posterior que ordene la restitucion del
menor, dictada por un drgano jurisdiccional competente en virtud del presente Reglamento serd ejecutiva de
acuerdo con la seccion 4 del capitulo 111, con el fin de garantizar la restitucion del menor”

Art. 47, apartado 2 R. 2201/2003 (cuestion prejudicial tercera): “Procedimiento de
gpecucion. Cualguier resolucion dictada por el drgano jurisdiccional de otro Estado miembro y declarada
gecutiva de conformidad con la seccion 2, o certificada con arreglo al apartade 1 del articnlo 41 o al
apartado 1 del articulo 42, deberi ejecutarse en el Estado miembro de ejecucion en las mismas condiciones
que si hubiese sido dictada en dicho Estado miembro. En particular, no podrin ejecutarse las resoluciones
certificadas de conformidad con el apartado 1 del articulo 41 o el apartado 1 del articulo 42 que sean
incompatibles con una resolucion ejecutiva dictada con posterioridad’.

Art. 42, apartado 2 R. 2201/2003 (cuestion prejudicial cuarta): “E/ juez de origen
que dictd la resolucion mencionada en la letra b) del apartado 1 del artienlo 40 emitird el certificado
previsto en el apartado 1 sinicamente: a) si se ha dado al menor posibilidad de audiencia, a menos que esto
no se hubiere considerado conveniente habida cuenta de su edad o grado de madurez; b) si se ha dado a las
partes posibilidad de andiencia, y c) si el drgano jurisdiccional ha tenido en cuenta, al dictar su resolucion,
las razones y las pruebas en las que se fundamenta la resolucion emitida en virtud del articnlo 13 del
Convenio de La Haya de 1980.

En caso de que el drgano jurisdiccional o cualguier otra autoridad tome medidas para garantizar
la proteccion del menor tras su restitucion al Estado de su residencia habitual, el certificado precisard los
pormenores de dichas medidas.

El juez de origen expedird el certificado de oficio y utilizard para ello el modelo de formulario que
figura en el anexo IV (certificado relativo a la restitucion del menor).

E certificado se redactara en la lengna de la resolucion’”.

Cuestiones prejudiciales planteadas al tribunal:

1. Se pregunta si una medida provisional (en relacién con la que dict6 el tribunal
italiano otorgandole el derecho de custodia provisional a la madre en mayo de
2008) es suficiente para transferir una competencia (puesto que la madre se traslada
a Austria). Para esto se apoya en el art. 10.b.iv R. 2201/2003.
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A este respecto el tribunal entiende que la sustraccion ilicita de un menor no
deberia transferir la competencia de los 6rganos jurisdiccionales del Estado miembro en el
que residfa habitualmente el menor inmediatamente antes de su traslado a los del Estado
miembro al que el menor ha sido trasladado (apartado 44). Por tanto, quiere decir que el
traslado del menor no deberia permitir que se traspase la competencia del tribunal italiano
al austriaco mediando una sustraccion ilicita.

Ademas, en relacion con esto, sefiala que el requisito enunciado en el art. 10.b.iv R.
2201/2003 debe interpretarse de manera restrictiva (apartado 45) y esto lo justifica en el
interés del menor puesto que “(...) en el caso de que una resolucién provisional condujera
a la pérdida de la competencia sobre la cuestiéon de la custodia del menor, el 6rgano
jurisdiccional competente del Estado miembro de la residencia habitual anterior del menor
correria el riesgo de verse disuadido de adoptar tal decisiéon provisional” (apartado 47).

Critica. En primer lugar, no creemos que el otorgamiento de la custodia de forma
provisional a la madre implique la no restituciéon del menor, ya que la misma no se expresa
con claridad. En segundo lugar, entendemos que se adopten medidas provisionales
respecto a la custodia ya que pueden quedar otros asuntos por resolver y aportar una
resolucion definitiva podria implicar una decision precipitada. Y en tercer lugar, no estamos
de acuerdo con el tribunal austriaco al otorgarse la competencia ya que se estarfa
favoreciendo a la madre, quien ha actuado de forma ilicita, lo que podria dar lugar a que se
repita este tipo de actuaciones.

2. Se pregunta si una resolucion de restitucion de un menor en los términos del art.
11.8 R. 2201/2003 solo esta permitida si se basa en una resolucion definitiva del
mismo 6rgano jurisdiccional relativa al derecho de custodia del menor (es decir, que
antes haya dado una resolucién definitiva respecto a quien tiene la custodia).

El tribunal entiende que no es necesaria una resolucion definitiva sobre el derecho
de custodia para poder adoptar una resolucién de restitucion. Si bien es cierto que derecho
de custodia y restitucion estan unidas, “la fuerza ejecutiva de una resoluciéon que ordena la
restitucion de un menor tras una resolucién de no restitucién goza de autonomia
procedimental, con objeto de no retrasar la restitucion de un menor” (apartado 56). Por
tanto, lo importante es que se restituya, de ahi que el art. 11.8 R. 2201/2003 sefale que “#zna
resolucion de esta indole dictada por el drgano jurisdiccional competente serd ejecutiva (...) con el fin de
garantizar la restitucion del menor”.

Otro principio que sustenta la no necesariedad de una resolucion definitiva para
adoptar la restitucion del menor, es el de “celeridad”, y asi lo pone de relieve el apartado 62,
en el que sefiala que no se puede pedir celeridad si se requiere una resolucioén previa y
definitiva de custodia.

Ademas, se justifica la restitucion en el interés del menor, ya que el tribunal, en su
apartado 606, asocia el interés del menor con la necesidad de contacto con su padre también,
y que se posibilite las visitas de la madre a Italia, antes de que se dicte una resolucién
definitiva respecto a la custodia.

Critica. Estamos de acuerdo en que el objetivo es el restablecimiento de la
situacion juridica anterior a la sustraccion ilicita con la mayor celeridad posible. Por tanto,
el esperar una resolucién definitiva que determine el derecho de custodia, para poder llevar
a cabo las siguientes actuaciones, podria perjudicar el interés del menor al suponer a la larga
un peligro psiquico para la menor, al asentarse en el nuevo Estado.

3. Se plantea si la resoluciéon que le atribuye el tribunal austriaco el derecho de
custodia provisional a la madre (en agosto de 2009), considerada ejecutiva por éste,

se opone a la ejecucion de la resolucion de restitucion certificada anteriormente y
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emitida por el tribunal italiano (en julio de 2009) por ser incompatible, amparado en
el art. 47.2 R. 2201/2003.

A este respecto al tribunal no le cabe duda que se debe ejecutar la resoluciéon del
tribunal italiano (la restitucién), en atenciéon al considerando 24, arts. 42.1 y 43.2 R.
2201/2003 que reconoce la automatica fuerza ejecutiva de la resolucién. No obstante, “las
modalidades de ejecucion de esa resolucion sigue rigiéndose por el Derecho nacional del
Estado miembro de ejecucion” (apartado 72). No cabe recurso ante esta resolucion vy,
desde luego, “no cabe oponer ningin motivo ante los érganos jurisdiccionales del Estado
miembro al que el menor ha sido trasladado (los tribunales austriacos) contra la ejecucion
de tal resolucién” (apartado 75).

En conclusién, “una resoluciéon dictada posteriormente por un 6rgano
jurisdiccional del Estado miembro de ejecuciéon que atribuye un derecho de custodia
provisional y se considera ejecutiva conforme al Derecho de dicho Estado no puede
oponerse a la ejecucion de una resolucion certificada dictada anteriormente por el 6rgano
jurisdiccional competente del Estado miembro de origen y que ordena la restitucion del
menor” (apartado 79).

Critica. Estamos de acuerdo con el tribunal al sefialar la obligatoriedad del tribunal
austriaco de ejecutar la decision dictada por el tribunal italiano por ser ésta anterior en el
tiempo, ademas de ser el competente.

4. Por dltimo plantea si el tribunal de ejecucién (el austriaco) puede denegar la
ejecucion de la resolucion italiana amparandose en cambios en las circunstancias
que haga que la restituciéon suponga un menoscabo en el interés del menor.

Dice que cabe una denegacion de ejecucion basada en el interés del nifio, pero esa
denegacion debe ejercerla el tribunal del Estado de origen (es decir, el tribunal italiano). Por
tanto, el analisis de las condiciones del art. 42.2 que permiten un cambio en la orientacion
de la resolucion, deben ser apreciadas por el tribunal de origen.

Critica. Estamos de acuerdo en que el tribunal italiano sea el competente para
dictar una resolucion de restitucion, pues es el 6rgano jurisdiccional del Estado de origen
del menor, por lo que no deberfamos atender al criterio de proximidad, con lo que
cualquier resolucion adoptada por el tribunal austriaco no deberia ser ejecutada.

Conclusiones.

A la luz de la interpretacién del TJUE sobre las cuestiones prejudiciales planteadas
por el Tribunal Supremo de Austria, entendemos que nunca debieron conocer los
tribunales austriacos porque no eran competentes desde un inicio. En primer lugar porque
la madre sustrajo ilicitamente a la hija de Italia incumpliendo una resolucién en la cual se le
prohibia abandonar el territorio italiano; y, en segundo lugar, no tenia el derecho de
custodia, el cual comprende el derecho relativo al cuidado de la persona del menor, y en
particular, el de decidir sobre su lugar de residencia [art. 5.a) CH 1980]. En este caso si
hubieran sido competentes los tribunales austriacos.

6. La sustraccion internacional de menores: Comentario a Ia STJUE de
22 de diciembre de 2010, As. C-491/10 PPU: oposicion a Ia ejecucion de
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resolucion certificada que ordena Ia devolucion del menor basada en Ia
violacion grave de derechos del menor, por DAVID GARCIA GUILLEN

1. Descripcion de los hechos y cuestiones expuestas

El Sr. Aguirre Zarraga, de nacionalidad, y la Sr. Pelz, de nacionalidad alemana,
contrajeron matrimonio en la localidad de Erandio (Vizcaya). Fruto de ese matrimonio
naci6, el 31 de enero de 2000, su hija Andrea. El lugar de residencia habitual de la familia se
encontraba en Vizcaya.

Hacia finales de 2007 el matrimonio se separd y presentaron sendas demandas de
divorcio ante los Tribunales espafioles.

Ante los Tribunales espafioles ambos solicitaron la custodia exclusiva de la hija
comun. Mediante auto el Juzgado de primera Instancia e Instruccién n°5 de Bilbao
atribuy6, basandose en las recomendaciones expuestas por el Equipo Psicosocial Judicial en
dictamen emitido a peticién del juez, provisionalmente la custodia al Sr. Aguirre Zarraga;
mientras que a la Sra Pelz se le concedié un derecho de visita. El dictamen consideraba
conveniente, atendiendo al bonum filii, atribuir la custodia al padre, pues éste podria
garantizar el mantenimiento del entorno familiar, escolar y relacional; al contrario de la
madre, cuya intencion era cambiar su residencia habitual al Estado aleman.

En agosto de 2008, al término de las vacaciones de verano, la menor permanecio6
con su madre en Alemania. Desde ese momento la menor no regresé con su padre a
Espana.

Debido a esta situacion y a peticion del St. Aguirre el Juzgado de Primera Instancia
e Instruccién de Bilbao dicté un nuevo auto de medidas provisionales de 15 de octubre de
2008, por el que se prohibia a Andrea abandonar el Estado espafiol libremente acompafiada
de su madre, ademas suspendi6 el derecho de visita anteriormente concedido a ésta hasta
que se dictara sentencia definitiva.

En julio de 2009 continué el procedimiento relativo a la custodia de la menor, el
juez considerd necesaria nueva audiencia y un nuevo peritaje de la menor que se llevarian a
cabo en Bilbao, ni Andrea ni su madre comparecieron a las citaciones, pues el juez espafiol
no estimé la solicitud de la Sr. Pelz para que se le concediese autorizacién para abandonar
Espafa con su hija una vez finalizados examen pericial y audiencia. También denegé el juez
espanol la solicitud presentada por la madre para que la audiencia se realizase por
videoconferencia.

Finalmente en sentencia de 16 de diciembre de 2009 el Juzgado espafol atribuy6 la
custodia exclusiva de Andrea a su padre, la St. Pelz recurri6 la sentencia a la AP de Vizcaya
solicitando que se diera audiencia a Andrea, el recurso fue desestimado.

En Alemania se desarrollaron dos procedimientos. El primero de ellos fue la
demanda del Str. Aguirre solicitando la restitucion de su hija, la cual fue estimada en primera
instancia mediante resolucion de 30 de enero de 2009. Interpuesto recurso por parte de la
Sra. Pelz este se estimo, el Tribunal aleman alegé que la audiencia de Andrea efectuada por
¢l demostraba que la menor se oponia a la restitucion. El segundo procedimiento se inicié
por el certificado expedido el 5 de febrero de 2010 mediante el cual el Juzgado espafnol se
pronunci6 sobre la custodia. El Ministerio de Justicia Aleman consideré que esa resolucion
debia ejecutarse de pleno derecho y asi se lo comunicé al 6rgano jurisdiccional competente.
La Sra. Pelz solicité que esta no fuera reconocida. El Tribunal aleman consideré que no
debia ser reconocida ni ejecutada por no haberse oido a Andrea. El Sr. Aguirre interpuso
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recurso contra esta resolucion y el Tribunal aleman en vista de, a su parecer, una posible
violaciéon de un derecho fundamental, decide suspender el procedimiento y plantear al
TJUE las siguientes cuestiones prejudiciales:

- Si el 6rgano jurisdiccional del Estado miembro de ejecucion tiene,
excepcionalmente y debido a graves vulneraciones de DDFF, facultad de control
propia.

- Si tiene obligacion el Estado miembro de ejecucion a proceder a la
ejecucion aun cuando el certificado expedido por el érgano jurisdiccional de origen
es inexacto.

2. Respuesta dada por el TJUE

El Tribunal aplicando el R.2201/2003 y haciendo patticular alusién al considerando
decimoséptimo y al art.42, responde a la primera y segunda cuestiéon prejudicial diciendo
que en el caso de retencidn ilicita, recordemos que la custodia de la menor la tenia el Sr.
Aguirre, la aplicacion de una resoluciéon que implique la restitucién de este debe realizarse
sin necesidad de procedimiento alguno para el reconocimiento y la ejecuciéon de dicha
resoluciéon en el Estado miembro en el que se encuentra el menor. Ademas en el
considerando 50 deja claro que s6lo cabe un procedimiento de rectificacion conforme a la
normativa del Estado miembro de origen.

Apela también el Tribunal al principio de confianza reciproca entre los Estados
miembros, pues el Tribunal del estado de origen, segiun el art.42.2 del Reglamento, solo
emitira el certificado si se dan las condiciones recogidas por el mismo articulo.

Bajo mi punto de vista la respuesta del Tribunal es acertada. En primer lugar, no
creo, en principio, que hubiera una violaciéon del derecho recogido en el art.24 de la Carta
de los Derechos Fundamentales y recogida también en la letra a), apartado 2 del art.42 del
R.2201/20003, pues al menor se le da la posibilidad de comparecer, y es la actitud pasiva de
la madre la que impide esa comparecencia. Habla también de esta “posibilidad de
comparecer” el art.23, apartado b), cuando hace mencién de los supuestos de no
reconocimiento de resoluciones. Por tanto creo que no hay lugar al no reconocimiento
alegando estos motivos.

La madre solicita, conforme las posibilidades que ofrece el R.1206/2001, la
audiencia por video conferencia. El Juzgado se la niega, los motivos de la denegacion los
desconozco, pero aplicando el principio de confianza comunitaria, habra que confiar, valga
la redundancia, en que los motivos por los cuales se deniega estan justificados. Pero en
ultima instancia, tal y como dice el Tribunal, quedara el recurso de amparo ante el Tribunal
Constitucional, siendo los Tribunales del Estado miembro de origen los que lleven a cabo
la comprobacién de si existe vulneracion del derecho del menor a ser oido.

3. Regulacién de la sustraccion de menores

Este supuesto se recoge en el apartado 11 del articulo 2 del R.2201/2003, bajo la
denominacion “traslado o retencién ilicitos de un menor”. Ademas el art.3 del Convenio de
la Haya de 1980. También lo recoge nuestro coédigo penal en su art.225bis, introducido por
una modificacién del 2002 (tema tratado por M.E. TORRES FERNANDEZ, “nuevos delitos de
secuestro parental e induccion de hijos menores al incumplimiento del régimen de custodia™. Diario La 1 ey
n’5857).
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4. Opinién personal

Los casos de sustraccion internacional de menores son, bajo mi punto de vista,
supuestos muy complejos, llenos de multitud de factores condicionantes de la situacion.

El perseguido “interés superior del niflo” o bonum filii es un concepto demasiado
subjetivo, que bajo en mi opinién variara en funcién de la dilacién del proceso. Cuando
estamos viendo que estos procesos, en los que los Tribunales actuaran con ‘“urgencia”
segun el art.11.3 R.2201, se extienden en el tiempo, ¢podemos afirmar que el interés del
menor es el mismo al principio del proceso que al final? Yo creo que no, pues si en este
caso en un principio es aconsejable que la menor se establezca con el padre, pasados dos
afios podria ser igualmente aconsejable que esa menor permaneciera, llegados a este punto,
con su madre. Aqui nos encontrarfamos con un problema, esa conducta tendra que ser
penada, pues sino esta conducta se propagaria. Para evitar estas situaciones, que con el paso
de los afos aumentaran debido a la internacionalizacién o globalizacion de las relaciones
entre las personas, se tendrian que buscar métodos mas efectivos para evitar estos
supuestos.

La audiencia del menor me parece otro punto que merece atenciéon. Creo que la
audiencia del menor puede tener valor en un primer momento del proceso, pero dudo de
su valor transcurrido cierto tiempo desde el hecho de la sustracciéon. El menor es
facilmente condicionable, en este supuesto por ejemplo la sustraccion se lleva a cabo
después de las vacaciones de verano y creo que eso puede influir notablemente en la
menot.

El Tribunal Superior aleman realiza una audicion a la menor un afio después de que
se haya llevado a cabo la sustraccion, en este lapso de tiempo la voluntad de la menor
dificilmente sera la misma que al principio del proceso. Volvemos sobre el tema del
“interés superior del nifio”, transcurrido un ano desde la sustraccién puede que ese interés
sea ahora establecerse definitivamente con la madre, aunque esta situacioén se dé debido a
una mala conducta de la madre.

Los Tribunales del Estado miembro requerido deberfan obrar dejando a un lado el
sentimiento nacionalista y buscando efectivamente ese primigenio interés del menor que no
se encuentra condicionado, al menos no tanto.

Otra problematica relacionada con estos supuestos es el enorme tirébn mediatico
que tienen, recientemente lo hemos visto en el caso de “los niflos de Moncada”. La gente
es muy sensible a este tipo de temas y muchas veces sin conocimiento de causa se
posicionan a favor de uno de los progenitores. Durante varios dias decenas de personas se
movilizaron para impedir que los nifios fueran devueltos a México con su padre, estas
situacién creo que no beneficia para nada a los menores, exponiéndolos a una situacion
mas dificil si cabe. La presion mediatica creo que afecta negativamente también a los
Tribunales.
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RESULTADOS GRUPO 111
Prfa. Dra. Dfia. Maria del Mar Velazquez Sdnchez

Planteamiento de la actividad:

Se propuso a los alumnos el desarrollo de cuatro “Laboratorios de Jurisprudencia”,
correspondiéndose cada uno de ellos con una de las Lecciones del programa cuya
explicacion tedrica tendria lugar en el segundo cuatrimestre del curso.

Los alumnos interesados, mediante correo electrénico, se inscribieron para realizar la
actividad, optando por alguno de los temas propuestos.

Una vez repartidos los temas, se comunicé a cada alumno el dia concreto en el que
deberian realizar su exposicion en el aula ante el resto de sus compafieros.

Algunos de los alumnos que realizaron esta actividad apoyaron su explicacion oral en
un documento “Power point” que, asimismo, se adjunta a esta memoria.

Asimismo, uno de los alumnos que desarrollo el “Laboratorio de Jurisprudencia”, dado
que le surgio la imposibilidad de asistir a la correspondiente sesion presencial para
realizar la correspondiente exposicion oral, optdé por entregar su trabajo en forma
escrita, el cual también se adjunta.

Alumnos participantes:

M@ Teresa Valladolid Manzano

Daniel Ojea Ferreiro

Rebeca Carrién Navarro

Cristina Perdigon Ferraz

Sara Ramos Romero

Héctor Villena Rios

Diego Sastre Garcia

Angel M2 Pérez Castro
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Desarrollo de la actividad:

Laboratorio I:

Desarrollo de temas correspondientes a la Leccion 7 del programa de Derecho
Internacional Privado: “Matrimonio, uniones no matrimoniales y filiaciéon”.

TEMA 1: “Ambito de aplicacion espacial/personal del Reglamento (CE) n°
2201/2003”

Comentario a la STICE de 29 de noviembre de 2007, Asunto C-68/07, Kerstin
Sundenlin Lépez contra Miguel Enrique Lopez Lizazo.

Analisis jurisprudencial realizado por M2 Teresa Valladolid Manzano,
expuesto el lunes, 25 de febrero de 2013.

TEMA 2. “Cémo concretar el foro de la nacionalidad comun, en el
Reglamento (CE) n° 2201/2003, en el caso de conyuge o conyuges
con nacionalidad multiple”.

Comentario de la STIJCE de 16 de julio de 2009 (Asunto C-168/08), Laslo
Hadadi y Csilla Marta Mesko.

Analisis jurisprudencial realizado por Daniel Ojea Ferreiro, expuesto el lunes,
25 de febrero de 2013.

Laboratorio I1:

Desarrollo de temas correspondientes a la Leccion 8 del programa de Derecho
Internacional Privado: “Proteccidon de menores y obligaciones alimenticias”

TEMA 1: “Ambito de aplicacion del Reglamento (CE) n° 2201/2003: el
concepto de responsabilidad parental”.

Comentario a la STICE de 27 de noviembre de 2007 (Asunto C-435/06) y a la
STJCE de 2 de abril de 2009 (Asunto C-523/07).

Analisis jurisprudencial realizado por Rebeca Carrién Navarro, expuesto el
lunes, 18 de marzo de 2013.

TEMA 2: “Como se concreta el foro de la residencia habitual del menor en el
Reglamento (CE) n° 2201/2003”

Comentario a la STJCE de 2 de abril de 2009 (Asunto C-523/07) y a la STIUE
de 22 de diciembre de 2010 (Asunto C-497/10).
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Anélisis jurisprudencial realizado por Cristina Perdigon Ferraz, expuesto el
lunes, 18 de marzo de 2013, con el apoyo de documento “power point”:

Como se concreta el foro de la
residencia habitual del menor en
el Reglamento 2201/2003

Para esto estudiaremos las Sentencias;

* STICE 2 Abril 2009 (Asunto C-523/07)
* STICE 22 Diciembre 2010 (Asunto C-497/10)

Cristina Perdigon Ferraz

INTRODUCCION

Instrumentos legales aplicables en vigor para
Espafia;

* Reglamento 2201/2003, de 27 Noviembre de 2003,
relativo a la competencia reconocimiento y ejecucion
de resoluciones judiciales en materia matrimonial y de
responsabilidad parental.

* Conveniode la Haya de 1996, de 19 Octubre de 1996

Régimen autdnomo [articulo 22 LOPI)
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* Articulo 61 Reglamento 2201/2003, cuando
prevalece el Reglamento.

* Para determinar la competencia judicial
internacional, son importantes dos criterios a
tener en cuenta;

La edad del menor
Residencia Habitual del menor

* Marco normativo gue analizaremos;
articulos 8 a 14 Reglamento 2201/2003

Sentencia TICE 2 Abril 2009

» ANTECENDENTES DE HECHO.

= Desde Diciembre de 2001 los menores C, D, E junto a sus
padres seinstalaron en Suecia.

= Enwerano de 2005 la familia fue de vacaciones a Finlandia,
viviendo en caravanay sin escolarizar.

= 30 Octubre de 2005, la familia solicita vivienda social en
Finlandia.

= El Comité de garantia de necesidades basicas asume la
guarda y custodia de los menores el 16 Noviembre 2005,
aplicando su Leyinterna.

72



Medidas y decisiones judiciales;

* Los padres solicitan la anulacion de esta decision y la asuncion de la
guarda.

» El 15 de Diciembre de 2005, se desestima esta solicitud.
* LasrAinterpone recursoante el Tribunal administrativo Finlandés.
* El 25 Octubre 2006 se desestima el recurso.

* La 5r. A interpone recurso ante el Tribunal Administrativo Supremo
Finlandés alegando falte de competencia de los Tribunales
Finlandeses dado que los menares tienen residencia habitual en
Suecia.

» Este Tribunal suspende el procedimiento y eleva al TIUE wvarias
cuestiones prejudiciales.

» CUESTIONES PREJUDICIALES

» Respecto a la Residencia habitual plantea la
siguiente cuestion;

¢ Como debe interpretarse desde el punto de visto
comunitario el concepto “Residencia Habitual del
menor” contenido en el articulo 8.1 y en el 13.1
del R. 2201/2003, especialmente cuando el
domicilio del menor esta situado en un Estado
miembro, pero el menor reside en otro en que
lleva una vida errante?”

» Explicacion.
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Sentencia TJCE 22 Diciembre 2010

* Antecedentes de hecho;

Sr Mercredi de nacionalidad francesa, se traslada en el 2000 a
Inglaterra donde trabajo para una compania aérea, conocio al Sr.
Chaffe.

5r Chaffe, nacional britdnico, fue pareja de la 5r. Mercredi varios
afios sin casarse.

El 11 Agosto de 2009, nacio de la relacion de ambos Chloé, de
nacionalidad Francesa, con residencia habitual en Inglaterra,
entonces |a pareja ya no convivia.

7 Octubre de 2009 |la madre ze llevo a la menor de Inglaterra, a
Francia, la isla de Reunion =i informar al padre (aunque le explica el
porgue en una carta que recibe dias después). En esa fecha la
titular del Derecho de Custodia era Unicamente la madre.

Medidas y procesos |udiciales:

El%e. Chafie (en adelante el padre] ejercita ante el Juez inghés una accidn. El Tribunal Inglés ordena averiguar el
9 0ctubre 2009 paradero de la menor.

Eljpadre presenta demanda ante bos Tribunales Ingheses solicitando; la atribucidn de responsabilidad parental,
12 Octubre 2009 residencia compartida y derecha de visita. El luez Holman dicta resolucidn ordenando traer de vuelta al menor,

Lamadre de la menor presenta demanda ante los Tribunales Franceses conaobijeto de obtener la resporsabilidad
I8 Octubre de JO8 | parental exclusiva, y b fijacidn del domicilio de la menor en el domicilio de la madre.

Eljpadre presenta ante el Tribunal Francés demanda para que se restituya 2 la menor 8 Inglabena en virtod del
18 Dichernbre 2009 Coevenio de la Haya 1980—  Esta demanda se desestima el 15 Marzo de 2000 (no ha sida recurrida)

S atribuye el asunto iniciado por el padre en Octubre de 2009 al Juez Mcfarlane, Estos Tribunales se atribuyen la
15 Abwil de 2010 competencia ya gue la menor tends su residencia habitual en inglaterra al iniciarse el procedimiento. La madre
alega ante este Tribunal gue la residencia habinual de la menor era L francesa,

EL Tribunal Francds dcta resalucidn por |a que stribuye b custodia exclusiva a la madre y establece & domicilio de
23 Junio 2010 lamener en e domicilic matema. No s firmne.

La Fadre imlerpone recurso contra 1 resaluesdn del Trbunal Inglés. Este suspends &l proceso, y plantea cuestiba
12 Jubio de 2010 prejudicial para poder dentificar el drgano competente en vimud del Derecho de la Unibdn Europea,
concretamente aclarsr las Crtémas de determmadion de [a "Residéncis habaual d&l menar” del articulo 8y 10R.
1012003,
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¢ CUESTIONES PREJUDICIALES

* Respecto a la Residencia habitual plantea la
siguiente cuestion;

o

éCudles son los criterios adecuados para
determinar la “Residencia Habitual del menor” a
efectos del articulo 8.1y 10del R. 2201/20037?"

* Explicacion.

CONCLUSIONES

Del estudio de ambas sentencias, se desprenden
las siguientes conclusiones sobre como
interpretar el concepto de Residencia Habitual.

75



Problema de interpretacion del concepto
“Residencia Habitual del menor”

« Articulo 8.1 Reglamento 2201/2003:

“Los organas jurisdiccionales de un Estado miembro
seran competentes en materia de responsabilidad
parental respecta de un menor que resida habitualmente
en dicho Estado miembro en el momento en que se
presenta el asunto ante el organo jurisdiccional”

= Se hace necesario precisar este concepto. Para ello
se tienen en cuenta;

= El CONTEXTO de dicha disposicion —R. 2201/2003
= ElOBIETIVO — Considerando 12 R.2201/2003

» Considerando 12 R. 2201/2003

> Interés superior del menor
> Criterio de proximidad

*la Residencia habitual del menor
corresponde “ con el centro social y de vida
del menor” ha de interpretarse como “el
lugar en que el menor tiene cierta
integracion en un entorno social y
familiar” STICE 2 Abril 2009
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» é COmo determinar si existe cierta
integracion social y familiar?

= A de analizarse en cada caso, si se dan un conjunto
de circunstancias de hecho como son;

= Duraciony regularidad

= Condiciones y razones de permanencia y traslado del
menor

= La nacionalidad del menor
= Ellugar y las condiciones de escolarizacion
= Los conocimientos linglisticos.

= Las relaciones personales y familiares en dicho Estado
miembro.

= Etc..

Residencia Habitual # Mera presencia

*» la residencia habitual tiene cierta
durabilidad, una estabilidad suficiente.

» Voluntad de fijar en ese Estado el centro
permanente de susintereses, de su vida.

» Estabilidaddelaresidencia.

" intencian de conferir un cardcter estable, por ello ha
de evaluarse la estabilidod de la residencia o la fuz de
las especificas circunstancias de hecho”

STJCE 22 Diciembre 2010
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» Por lo tanto:

= El drgano competente para conocer en materia de
responsabilidad parental respecto de un  menor
seran los de la Residencia habitual del menor al
iniciar el procedimiento.— Art 8 R. 2201/2003.

= En caso de cambio de residencia habitual legal del
menor, el Estado competente es el de nueva
residencia habitual salvo excepciones — art 9, 10,y
12 del R. 2201/2003.

= Cuando no fuera posible determinar la Residencia
habitual del menor, sera competente el Estado en
que se encuentre el menor. Art 13 R. 2201 /2003
{aplicacion subsidiaria) T

FIN
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Laboratorio I11:

Desarrollo de temas correspondientes a la Leccion 10 del programa de Derecho
Internacional Privado: “Obligaciones contractuales y derechos sobre bienes
materiales e inmateriales”.

TEMA 1: “Cdémo concretar el foro de competencia judicial internacional, en
materia de contrato de trabajo, previsto en el art. 19.2.a)
Reglamento (CE) n° 44/2001”.

El trabajo a desarrollar consiste en elaborar una explicacion para el tema
propuesto, buscando la jurisprudencia del TJUE en la que se fundamenta la
respuesta.

Anélisis jurisprudencial realizado por Sara Ramos Romero y Héctor Villena
Rios, expuesto el miércoles, 17 de abril de 2013.

Laboratorio 1V:

Desarrollo de temas correspondientes a la Leccion 11 del programa de Derecho
Internacional Privado: “Obligaciones extracontractuales”.

TEMA 1. “Como se concreta el concepto de «materia delictual o
cuasidelictual» del art.5.3 Reglamento (CE) n° 44/2001.
Determinacion de cuales son las demandas no relacionadas con
la materia contractual”.

El trabajo a desarrollar consiste en elaborar una explicacion para el tema
propuesto, buscando la jurisprudencia del TJUE en la que se fundamenta la
respuesta.

Analisis jurisprudencial realizado por Diego Sastre Garcia, expuesto el
miércoles, 17 de abril de 2013, con el apoyo de documento “power point”:
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EL CONCEPTO DE MATERIA
DELICTUAL O CUASIDELICTUAL,
DEL ART. 5.3 REGLAMENTO
44/2001.

LAS DEMANDAS NO
RELACIONADAS CON LA MATERIA
CONTRACT UAL.

Lega Sastre Garcia.

Concepto de responsabilidad
extracontractual.

* La obligacion de reparar un dafio derivado de
un hecho distinto a la inejecucion o ejecucion
defectuosa de una obligacion contractual, tal y
como lo entiende el Comité Europeo de
Cooperacion Juridica del Consejo de Europa.
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Interpretacion de la responsabilidad
extracontractual.

* Cuando los reglamentos comunitarios sean
de aplicacion, la interpretacion de lo que debe
entenderse por obligaciones
extracontractuales se realizara de forma
autonoma, - es decir, caso por caso y todo ello
bajo la firme guia de los objetivos de estos
instrumentos.

Competenciajudicial del R 44/2001.

# El fuero general deldomiciliodel demandado,
recogido en el art. 2.

# La sumision tanto expresacomo tacitade los art.
23y 24

» Fuero de competencia judicial especialen
materia de obligaciones extracontractuales en su
art. 5:3 “En materia delictual o cuasidelictual, ante el
tribunal del lugar donde se hubiere produride e pudiere
producirse el hecho dafioso™.

Dmn Fum B T
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Concepto de materia delictual o cuasi
delictual.

* El concepto de materia delictual o cuasi
delictual debe definirse de forma autonoma.
Es decir, en concepto que debe definirse a los
efectos del R 44/2001,y con arreglo a criterios
propios, con referencia a su sistema y
objetivos propios.

D Fim BT

Autonomia del concepto.

* Para aportar mayor seguridad juridica, no
deben tenerse presentes las definiciones del
concepto contenidas en los diferentes
Derechos nacionales de los Estados miembros.
Asi se logra una interpretacion uniforme por
los distintos operadores juridicos. (STJCE 19
septiembre 1995, Marinari)

Dt Frim B B
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Nocion.

* “Materia delictual o cuasi delictual”

Sera aquella materia que comprende toda
obligacion que no surge de una relacion juridica
libremente asumida por las partes.

B S Z'm

Jurisprudencia del concepto.

* STICE 27 de septiembre 1988, Kalfelis;

» STICE 22 de marzo 1983, Peters;

* STICE de 26 de:marzo de 1992, Reichert;

* STICEde 27 de octubre 1998, Réunion Européenne;
» STICE 11 julio 2002, Rudolf Gabriel;

* STICE 17 de septiembre de 2002, Tacconi;

* STICE 19 de septiembre de 1995 Marinari.

D &t Toeain, T
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Demandas no relacionadascon
materia contractual.

* 19 La culpa precontractual o culpa in
contrahendo, que deriva de la ruptura
culpable, desleal o injustificada de las
negociaciones que preceden a la celebracion
de un contrato y de la infraccion de la
obligacion de negociar de buena fe (STICE 17
septiembre 2002 Tacconi)

D Fim BT

Demandas no relacionadascon
materia contractual.

* 29 La responsabilidad extracontractual
generada por un dafio causado a un tercero,
ya sea una responsabilidad objetiva o por
culpa, por accion u omision. Un ejemplo de
ello serian las indemnizaciones por accidentes
de circulacion, danos medioambientales, o
dafios contra la intimidad. (STICE 26 marzo
1992 Reichert)

Tima st Tonan. T
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Demandas no relacionadascon
materia contractual.

* 32 La devolucion de la parte del precio_que
por error ha sido pagada. Segun cierta
jurisprudencia, también constituye material
delictual o cuasi delictual (AAP Sevilla 30
junie 2009)

D Fom B T

Demandas no relacionadascon
materia contractual.

* 49 La accion a entablar pretenda impedir que
se produzca un dano futuro. En este sentido
el 5.3 es muy claro cuando establece « el
tribunal del lugar donde... pudiere producirse
el hecho dafioso. (STICE de 5 febrero de 2004

Torline.)

Dime Futm B
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Tratamiento en el ordenamiento
espanol.

Regulacion de las materias extracontractuales,
se incluye en el C.c. en su Art. 10.9

a) Todas las obligaciones que deriven de los
actos u omisiones en gue interviene culpa o
negligencia.

b) Las que deriven de actos que, sin ser
culposos, entrafian un riesgo objetivo (uso y
circulacion de vehiculos de motor, ley de
navegacion aérea, etc.)

Bibliografia.

ALFONSO LUIS CALVO CARAVACAY JAVIER CARRASCOSA
GONZALEZ, Derecho Internacional Privado. Volumen Il 12. 2
ed. Pag. 945

RAFAEL ARENAS GARCIA, “La distincidn entre obligaciones
contractuales y obligaciones extracontractuales en los
instrumentos comunitarios de derecho internacional privada”
Pag.13y ss.

SILVIA FELIU ALVAREZ DE SOTOMAYOR, «El tratamiento legal
del contrato de viaje combinado en el derechao internacional
privadon Pag.12 vy ss.
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TEMA 2: “Como se concreta el foro del «lugar del hecho dafioso» previsto en
el art. 5.3 Reglamento (CE) n° 44/2001”.

Comentario a la STIJUE de 25 de octubre de 2011 (Asunto C-509/09 y C-
161/10), e-Date — Olivier Martinez.

Trabajo escrito, que se adjunta a continuacion, presentado por Angel M2 Pérez
Castro:

Alumno: Angel M2 Pérez Castro. DNI: 78729156-H Grupo: Il

"COMO SE CONCRETA EL FORODEL LUGAR DEL HECHO DANOSO
PREVISTO EN EL ART. 5.3 REGLAMENTO 44/2001”.

% STJUE 25 octubre 2011 (Asunto C-509/09 y C-161/10), eDate - Olivier Martinez.

Antes de comenzar a desarrollar estas dos sentencias acumuladas (eDate Advertising
(C-509/09) y Martinez y Martinez (C-161/10)), cabe destacar que son de gran
importancia para la determinacién de la competencia judicial internacional en litigios
relativos a la responsabilidad extracontractual derivada de actividades desarrolladas en
Internet. En concreto, las cuestiones prejudiciales tienen en primer lugar como objeto
determinar en qué medida o con qué adaptaciones la interpretacion del fuero del lugar
del dafio del articulo 5.3 Reglamento 44/2001 llevada a cabo por el Tribunal de Justicia
en su célebre Sentencia Shevill (la cual enunciaremos méas adelante), son aplicables a
los supuestos en los que la informacion que supuestamente viola un derecho de la
personalidad se ha difundido a través de Internet; si bien la respuesta a estas cuestiones
estd Ilamada a condicionar también la competencia judicial internacional en otras
categorias de ilicitos cometidos a través de Internet.

Tras esta breve aclaracion, nos introducimos de lleno en la sentencia a comentar:

En la presente sentencia objeto de nuestro analisis, el Tribunal de Justicia recibe los
asuntos eDate Advertising y Olivier Martinez como intérprete supremo del Derecho
europeo y ante un planteamiento tipico de cuestion prejudicial: existen dos normas de
Derecho europeo, un Reglamento y una Directiva, que pueden ser de aplicacion a
sendos conflictos en los que se dirime sobre vulneracion de derechos de la personalidad.

En el primer caso, eDate, un ciudadano pide a los tribunales alemanes una accion de
cesacion contra un portal de internet austriaco que ha publicado informacion sobre una
condena judicial que le fue impuesta por el asesinato de un conocido actor.
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En el segundo caso, Olivier Martinez, conocido actor, demanda en Paris, donde
reside, a la empresa britanica editora del Sunday Mirror por una lesion en sus derechos a
la intimidad y a la propia imagen. La lesion tenia su origen en una informacion
aparecida en la edicion digital del medio, en la que se daban detalles sobre su posible
reconciliacién sentimental con la cantante australiana Kylie Minogue.

Tanto el Bundesgerichtshof en el primer caso, como el Tribunal de Grande Instance
en el segundo caso, estan seguros de ser competentes para conocer de una lesion de los
derechos de la personalidad cuando esta se comete a traves de internet y desde otro
Estado miembro de la Union. -> Estos son los dos ejes fundamentales sobre los que
giran ambas sentencias.

Dicha empresa publicaba la informacion en su portal de Internet de dominio .at, lo que
provoca dudas al juzgador aleman en relacion a la interpretacion que debe realizar del
art. 5.3 del Reglamento 44/2001 y del art. 3.1y .2 de la Directiva 2000/31/CE (en este
caso nos centraremos sélo en el art. 5.3 R. 44/2001).

Asi es que, nos encontramos ante un caso de responsabilidad civil extracontractual
por el hecho de publicar cierta informacion en Internet.

Una de las primeras cosas que debemos destacar en la sentencia es:

- ¢ Qué se entiende por lugar del hecho dafioso?

"Lugar donde se hubiere producido el hecho dafioso” se entiende tanto el lugar del
hecho causal (origen) como lugar en que se ha producido el dafio (manifestacion o
efecto). Es decir, ambos lugares pueden ser un punto de conexion relevante.

Tanto en esta sentencia como la también recordada sentencia del “caso Shevill en
1995, en la que el Tribunal de Justicia determino que en casos de publicaciones
difundidas en Estados miembros distintos de aquel donde estuviere establecido el
editor, el dafio se entendia producido bien donde se hubiera dado el hecho causal, bien
donde se hubiere concretado el dafio efectivo.”, el Tribunal entiende que la victima de
un ilicito de esta naturaleza puede demandar al presunto infractor bien ante los
tribunales de su domicilio, cuestion evidente en el articulo 2.1 del Reglamento; como en
el lugar en el que la victima tiene su centro de intereses (en consideracion con el 50).

Haciendo mencion a las conclusiones del Abogado General, el Sr. P. Cruz Villalén, el
cual se pronuncia sobre una cuestién muy debatida por la doctrina (sobre todo alemana),
como es el alcance del criterio de origen derivado del articulo 3 de la Directiva de
Comercio Electronico, dejando claro que su criterio es que “debe interpretarse en el
sentido de que no impone una norma de conflicto”.

Estas conclusiones proponen una adaptacion de la sentencia Shevill al contexto de
Internet, lo que quiere decir que en relacion con los dafios a los derechos de la

personalidad cometidos a través de Internet, el articulo 5.3 Reglamento 44/2001 ademés
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de atribuir competencia a los tribunales del lugar de establecimiento del editor de la
publicacion lesiva (que seran competentes para reparar la integridad de los dafios) y a
los de cada Estado miembro en que la publicacion haya sido difundida (competentes
para conocer Unicamente de los dafios supuestamente causados en el Estado del tribunal
al que el perjudicado acuda), abre una nueva posibilidad.

En concreto, propone al Tribunal de Justicia que el articulo 5.3 Reglamento Bruselas |
atribuye también competencia a los 6rganos jurisdiccionales del Estado miembro donde
se localice el “centro de gravedad del conflicto” que también serdn competentes para
reparar la integridad de los dafios derivados de la vulneracién de los derechos de la
personalidad. A los efectos de la aplicacion de ese criterio se propone el “centro de
gravedad del conflicto” se localiza en el Estado miembro en cuyo territorio la
informacion litigiosa resulta objetiva y particularmente relevante y donde, al mismo
tiempo, el titular del derecho de la personalidad tiene su “centro de intereses”.

Destacan que para concretar el lugar donde se manifiesta el “centro de gravedad del
conflicto” deben identificarse dos elementos.

1.  En primer lugar, que el “centro de gravedad del conflicto” se ubique donde el
perjudicado tenga su “centro de intereses”, que considera que es el lugar “en el que el
particular afectado en el goce de sus derechos de la personalidad desarrolla
esencialmente su proyecto vital, siempre y cuando éste exista”.

2. Ensegundo lugar, para concretar dicho centro de gravedad, se considera que “la
informacidn litigiosa debe estar expresada de tal manera que permita razonablemente
prever que dicha informacion es objetivamente relevante en un determinado espacio
territorial”, es decir, que esa informacién “debe expresarse en unos términos que, a la
vista de las circunstancias que rodean la noticia, constituyan una informacién que
suscite interés en un territorio y, en consecuencia, incite activamente a los lectores en
dicho territorio a acceder a ella.”.

Con respecto a este segundo elemento, aclara que no cabe acudir a criterios subjetivos
de intencionalidad y que no debe confundirse con una exigencia de que el medio dirija
especificamente la informacion a ese pais, que se considera contraria al texto literal del
articulo 5.3 Reglamento 44/2001 como refleja su contraste con el articulo 15.1c) de
dicho Reglamento.

Como aspectos a tener en cuenta al valorar si concurre este segundo requisito que la
informacidn sea objetivamente relevante para el pais al que se atribuye la competencia,
se parte precisamente del contenido de la informacidn que puede ser clave al interpretar
el criterio de relevancia objetiva de la informacion de que se trate, en funcion de su
“interés noticiable” con respecto a un concreto territorio.
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Como indicios complementarios para determinar el territorio donde la informacion es
objetivamente relevante, las conclusiones hacen referencia al nombre de domino, en la
que se difunde la informacion, la lengua en que se difunde, los registros de acceso a una
pagina y la seccion en la que se incluye para su difusion.

El problema del uso de Internet es que los Estados afectados no son limitados como
pasa en la prensa escrita, pues los potenciales lectores son “todo el mundo” (existencia
de una difusion universal incontrolada). Del mismo modo, los dafios de la persona
afectada también son mucho mayores.

. Sentencia del Tribunal de Justicia:
Finalmente el Tribunal de Justicia declara que la publicacion de contenidos en Internet
se distingue de la difusion territorial a través de un medio de comunicacion impreso.

En efecto, en el caso de la publicacion de contenidos en Internet, dichos contenidos
pueden ser consultados instantdneamente por un ndmero indefinido de usuarios de
Internet en todo el mundo. De este modo, por una parte, la difusion universal puede
aumentar la gravedad de las lesiones de los derechos de la personalidad y, por otra, tal
difusion hace que sea extremadamente dificil localizar los lugares donde se ha
producido el dafio que resulta de esas lesiones.

En tales circunstancias, y habida cuenta de que la repercusion de un contenido
publicado en Internet sobre los derechos de la personalidad de una persona puede ser
apreciada mejor por el 6rgano jurisdiccional del lugar en el que la victima tiene su
centro de intereses, el Tribunal de Justicia considera que dicho 6rgano jurisdiccional es
competente por la totalidad de los dafios causados en el territorio de la Union Europea.
En ese contexto, el Tribunal de Justicia precisa que, por lo general, el lugar en el que
una persona tiene su centro de intereses corresponde a su residencia habitual.

No obstante, el Tribunal de Justicia sefiala que, en vez de una accion basada en la
responsabilidad por la totalidad del dafio, la victima puede acudir a los drganos
jurisdiccionales de cada Estado miembro en cuyo territorio un contenido
publicado en Internet sea, o haya sido, accesible. En ese caso, como ocurre con los
dafios causados por un medio de comunicacion impreso, dichos Organos son
competentes para conocer unicamente del dafio causado en el territorio del Estado al
que se haya acudido. Asimismo, la persona que se considera lesionada puede ejercitar
también una accion de responsabilidad, por la totalidad del dafio causado, ante los
organos jurisdiccionales del Estado miembro del lugar de establecimiento del
emisor de los contenidos publicados en Internet.
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»  Opinién personal:

Con todo esto, si estamos de acuerdo sobre lo dicho hasta ahora también lo estaremos
con que dependiendo de ante qué jurisdiccion se presente una reclamacion judicial por
vulneracion de cualquiera de estos derechos llamados de la personalidad, el resultado
podra ser de una manera u otra.

Esto no solo va a estar condicionado por el hecho de que estos derechos tengan un
fuerte componente social, como el caso del honor; o componentes significativos de
caracter subjetivo, que estan muy presentes en la intimidad, por tanto, divergentes
dependiendo de los contextos de convivencia; o reconocimientos constitucionales
diferentes en un Estado y en otro, bien como consecuencia de razones historicas que los
sigan encuadrando dentro del ambito del Derecho privado, bien a causa de menciones
constitucionales expresas que crean derechos auténomos, como el caso de la propia
imagen en el texto constitucional espafiol.

También va a estar influido por como estén articulados los remedios procesales en la
jurisdiccion de cada Estado, estableciendo unas presunciones u otras ante la difusion de
informaciones lesivas que deben ser contradichas por una u otra parte. De otra manera,
no se entenderia que los asuntos siguientes hubieran sido referidos, por via prejudicial,
al Tribunal de Justicia de la Union. Si lo fueron es porque no es lo mismo presentar una
demanda por lesion del honor o la privacidad en Francia que en Reino Unido, en
Alemania que en Austria.

El anélisis de esta sentencia ha de empezar por advertir que la vision del Tribunal de
Justicia en los asuntos no es la de un juez que tiene que amparar a un particular frente a
la lesion de un derecho fundamental. Los aspectos centrales de los conflictos que llegan
al Tribunal de Luxemburgo se relacionan sobre todo con los limites de la competencia
de los jueces estatales para proteger los derechos de la personalidad cuando estos han
sido supuestamente atacados desde el territorio de un Estado miembro distinto de aquel
en el que ha sido interpuesta la reclamacién judicial.

Desde este punto de vista, es grande su implicacion con cuestiones relacionadas con el
Derecho Internacional Privado sobre la apropiada aplicacion de las normas de conflicto
contenidas en el Reglamento 44/2001, que versa sobre competencia, reconocimiento y
ejecucion de resoluciones civiles y mercantiles. No obstante, es dificil negar que
cualquiera que sea el fallo que se dicte en un asunto asi, ese fallo ha de tener
repercusion sobre los amparos judiciales ordinarios de esos derechos de la personalidad,
en nuestro pais y en todos los Estados miembros.

Para argumentarlo desde el punto de vista del Derecho Constitucional puede apelarse a
la primacia del Derecho de la Union sobre el de los Estados en materias de competencia
de la primera y recordar un dato importante: que la Union no tiene competencia sobre
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derechos fundamentales. Desde ahi se deduce que si el Tribunal de Justicia interpreta un
Reglamento sefialando una manera de determinar el fuero para este tipo de asuntos en
materia de reconocimiento y ejecucién de sentencias civiles y mercantiles, esa
interpretacion va a ser aplicada a un sujeto que reclame en nuestro pais por idéntico
asunto a través de la via abierta por la Ley Organica 1/82 de proteccion jurisdiccional de
los derechos al honor, la intimidad y la propia imagen, porque se trata de sentencias
civiles. Pero también se trata de proteccion de derechos y no solo de los de la
personalidad. En el otro extremo, en este tipo de conflicto suelen estar los derechos de
libertad de expresion e informacion. Asi, cuando a un editor espafiol, que normalmente
esperaria ser requerido ante los tribunales de su domicilio social, se le demande en otro
Estado miembro por haber publicado esta o aquella informacion, también se le estara
modificando el &mbito de garantia de su derecho.

A continuacion comentaremos por un lado el Reglamento y por otro lado la Directiva.
A) El Reglamento 44/2001 y el Fuero Judicial.

El Reglamento, en su articulo 5.3, establece que las personas domiciliadas en un
Estado miembro podran ser demandadas en el lugar donde se haya producido el hecho
dafoso cuando se trate de materia delictual o cuasidelictual. Esta regla es una excepcién
a la general de que las demandas han de presentarse en el Estado donde tenga el
domicilio el demandado.

En estos casos de demandas por publicaciones en la red, la respuesta a la inclusion de
las reclamaciones por derechos de la personalidad dentro de esta excepcion tenia como
consecuencia una pregunta adicional:

- ¢Como determinar dénde se ha producido el hecho dafioso?

Es lo que queria saber el Tribunal de Grande Instance:

- ¢es cualquier lugar donde pueda consultarse la pagina web?

- ¢Es donde exista una vinculacion sustancial entre el hecho lesivo y el territorio
estatal que pueda deducirse del volumen de conexiones a la pagina, de la residencia o
nacionalidad de la persona, de la lengua en la que se difunde la informacion, del lugar
donde ocurren los hechos objeto del relato publicado?

Estas preguntas ya tenian respuesta la sentencia antecedente, del asunto Shevill en, en
la que el Tribunal de Justicia determind que, el dafio se entenderia producido bien donde
se hubiera dado el hecho causal, bien donde se hubiera concretado el dafio efectivo.

Esa resolucion del juez de Luxemburgo habia establecido, asi, que la victima de
difamacion podria presentar su reclamacion tanto en el Estado miembro donde tuviera
su establecimiento el editor, como en cada Estado miembro donde la publicacion
hubiera sido difundida con consecuencias lesivas para la reputacion del ofendido.

92



Pero esta solucion, a juicio del Tribunal de Justicia no resultaba del todo apropiada
para internet. Por este motivo, el Tribunal de Justicia en eDate/Martinez fij6 un nuevo
foro donde interponer reclamaciones en estos casos:

- El lugar donde la victima tuviera su centro de intereses, siendo este el de su
residencia habitual.

- El lugar donde ejerciera su actividad profesional y siendo posible reclamar en él
la totalidad del dafio.

B) La Directiva sobre comercio electrénico y el derecho material aplicable:

El Tribunal de Justicia permite al demandante elegir el fuero que mas le convenga, las
implicaciones.

El demandante puede elegir presentar su reclamacion donde mas protectoras de los
derechos de la personalidad sean las leyes sustantivas o procesales o donde el litigio le
sea menos costoso, siempre y cuando tenga ahi un centro de intereses que, en el caso de
las personas cuya profesion puede realizarse en cualquier sitio, como los actores,
cantantes... puede estar facilmente en mas de un sitio.

El juez aleman trataba de indagar sobre la aplicabilidad a casos de este tipo de la
Directiva sobre comercio electrénico, que en su articulo 3 determinaba que, en el
ambito del Derecho Civil y para los servicios de la sociedad de la informacion, seria
aplicable el Derecho en vigor en el pais de origen del prestador del servicio.

Con esto se pretende saber si era aplicable al caso el Derecho aleméan o el austriaco,
puesto que el segundo permitia la accion de cesacion que pedia el demandante, mientras
que el primero no lo hacia. Permitir una orden judicial para que se deje de hablar de un
asunto o no permitirla es una medida que incide, y mucho, sobre el ejercicio de las
libertades de comunicacion publica.

La respuesta del Tribunal de Justicia fue que, aunque la Directiva no debe interpretarse
como regla de conflicto de leyes, la misma se opone a que un prestador de servicios
establecido en un Estado miembro pueda estar sujeto a requisitos mas estrictos en otro,
puesto que esto entorpeceria el objetivo de la Directiva, que no es otro que asegurar los
objetivos de libre prestacion de servicios del comercio electronico en el mercado
interior.

La insistente alusion a los objetivos del mercado interior, que son los que respaldan la
proteccion de dichas libertades, no nos permite pensar que pueda haber sido esa la
intencion del juez europeo.

Aunque es un tema que da pie a interpretaciones muy subjetivas.
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. Conclusion:

En su sentencia de 25 de octubre de 2011 el Tribunal de Luxemburgo no amparaba los
derechos fundamentales de la personalidad de los ofendidos por las publicaciones on
line controvertidas. Pero su resolucién afecta al amparo de esos derechos porque sefiala
un nuevo fuero jurisdiccional para presentar reclamaciones de amparo de los mismos en
cuestiones transnacionales dentro de la Union: el centro de intereses de los
protagonistas de las informaciones.

Esto significa que en nuestro pais los jueces pueden recibir demandas de proteccién
del honor, la intimidad o la propia imagen de personas y personajes, residentes y
veraneantes en nuestro pais, y en nuestras costas, sobre los que una pagina web
cualquiera, italiana, holandesa, de Finlandia, haya dicho cosas o mostrado imagenes
inconvenientes. Y, en la medida en que no sea contrario a la libre prestacion de
servicios en el ambito del comercio electronico, los criterios interpretativos de esas
controversias seran los que ha marcado la jurisprudencia constitucional, hasta ahora,
para los conflictos sobre publicaciones realizadas en prensa, radio o television. Por eso,
en este punto, la manera en la que la jurisprudencia de los tribunales espafioles, y en
especial la del Tribunal Constitucional, vaya a abordar a partir de ahora tanto el
gjercicio de las libertades de comunicacion publica, como la proteccién de los derechos
de la personalidad en internet, va a tener eco mas alla de nuestras fronteras.

También va a ser foco de atencion la labor que el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos vaya a hacer en este &mbito, en su mision interpretativa de los derechos del
Convenio.

Los problemas que genera internet son para los legisladores estatales muy

complicados, pero también para los jueces, sea cual sea su competencia.

Hoy en dia atn queda mucho por esclarecer en materia de la jurisdiccion de internet.
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