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Laboratorio de Jurisprudencia de Derecho Internacional Privado 

 
(Proyecto de Innovación Docente ID2012/068) 

 
 

PROPUESTA 
 

Implantación de metodologías activas de enseñanza-aprendizaje 
Diseño de estrategias docentes para facilitar la adquisición de competencias 

Ejecución 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 5º 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 común 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 institución 
o materia de que se trate. 
 
 
Objetivos: 
 
El principal objetivo perseguido por este proyecto es incentivar o, en su caso, crear el 
hábito 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 autónomo del estudiante. 
- Crear/incentivar el hábito de leer y analizar jurisprudencia. 
- Fomentar la capacidad de comprensión y síntesis del alumno en la lectura de 

textos jurídicos. 
- Generar conocimiento sobre las materias propuestas mediante la lectura de 

textos jurisprudenciales. 
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- Que el alumno sea capaz de interactuar con sus propios compañeros 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 compañeros/as y con la 

profesora de la asignatura. 
- Profundizar en el conocimiento de los temas planteados, lo que repercutirá 

directamente en una mejor comprensión 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 preparación de la asignatura, prestándole una mayor 
atención al aprendizaje activo, de manera que el conocimiento se genera no únicamente 
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 institución jurídica 
concreta. 
 
 
Metodología de trabajo: 
 
Durante el primer mes de clase, las profesoras responsables de los tres grupos de la 
asignatura, advertirán de la importancia que tiene la lectura de jurisprudencia y 
anunciarán que a lo largo del curso se realizará, al menos, un “Laboratorio de 
Jurisprudencia de Derecho Internacional Privado”. 
 
En función de cómo se vaya desarrollando el curso, se pondrán hacer uno o varios 
“Laboratorios”. Para ello, se seleccionarán 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 informará a los/las estudiantes, con antelación suficiente, de que se va a llevar a cabo 
un “Laboratorio de Jurisprudencia” y se pondrá a su disposición, a través de la 
plataforma Studium, una serie  de resoluciones judiciales cuya lectura será obligatoria 
por parte de los/las alumnos/as que pretendan participar en el “Laboratorio”. 
 
Para facilitar la preparación del “Laboratorio” se pueden formar grupos de dos o más 
estudiantes, para que cada uno de ellos se encargue de leer una o varias resoluciones 
jurisprudenciales para redactar una solución a la cuestión que se plantee, apoyándose en 
la lectura de los comentarios doctrinales relativos al tema tratado. 
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El Laboratorio culminará en una sesión en la que se expondrán en el aula los trabajos 
que cada grupo o alumno haya elaborado. 
 
El/la alumno/a que haya participado con aprovechamiento en la elaboración del 
Laboratorio de Jurisprudencia, recibirá un certificado que así lo acredite. Su 
intervención en esta actividad se valorará en atención a la calificación final de la 
asignatura. 
 
La profesora de cada grupo impartirá una sesión inicial con todos/todas los/las 
estudiantes interesados/as en la que explicará la dinámica de esta actividad y 
proporcionará una serie de indicaciones para realizar las búsquedas bibliográficas y 
jurisprudenciales. 
 
 
Recursos a emplear: 
 
Plataforma virtual de enseñanza Studium; bases de datos bibliográficas y 
jurisprudenciales; acceso a la web. 
 
 
Calendario previsto: 
 
Curso 2012/2013, conforme a lo especificado anteriormente. 
 
 
A continuación, 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. 
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RESULTADOS GRUPO I 
Pfra. Dra. Dña. Antonia Durán Ayago 

 
 
 

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

 
Se relacionan a continuación las sentencias comentadas y el/los alumno/as que 

las comentaron: 
 

 

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

 Sentencia del Tribunal Constitucional 155/2001, de 2 de julio, comentada por Mª 
Amaya Santos Amigo y Raquel Sánchez Hernanz. 

 
 Sentencia del Tribunal Constitucional 33/2002, de 11 de febrero, comentada por 

Álvaro Bécares Peque.  
 

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

 
 Sentencia del Tribunal Supremo de 22 de mayo de 2001, comentada por Ana Mª 

Gómez Sánchez. 
 

 Sentencia del Tribunal Supremo de 25 de mayo de 2001,comentada por Carlos J. 
González López.  

 
 Sentencia del Tribunal Supremo de 4 de julio de 2006, comentada por Mª José 

Ponce Escobar. 
 

 Sentencia del Tribunal Supremo de 18 de octubre de 2010, comentada por Pablo 
Sañudo 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 resolución; cómo las distintas instancias judiciales 
intervinientes en el caso habían enfocado el problema y, por último, a lo que mayor 
atención prestamos fue a los fundamentos jurídicos que el Tribunal había atendido para 
fundamentar su resolución final. Además, les pedí a todos ellos que valoraran desde su 
perspectiva si consideraban acertado o no el fallo emitido. 
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 Al terminar cada intervención, pedí un turno de preguntas para que los 
compañeros preguntaran lo que no les hubiera quedado claro o simplemente aportaran 
su visión del asunto. 
 
 La valoración del resultado es muy positiva, pues no sólo se implicaron los 
alumnos que comentaron las sentencias, sino todos los que asistieron a la sesión del 
Laboratorio, dado que hubo un número importante de intervenciones, lo cual no siempre 
es habitual  en estos casos. 
 
 No exigí que entregaran ningún documento escrito de sus intervenciones.  
 
 El trabajo realizado por los alumnos que comentaron las sentencias ha sido 
tenido en cuenta en la calificación final de la asignatura en la convocatoria ordinaria, y 
se les expidió un certificado acreditativo de su participación. 
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RESULATADOS GRUPO II 
Prfa. Dra. Dña. 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 pondrán en común en clase. En concreto, 
con este proyecto nos proponemos: 

 
1. Potenciar el aprendizaje autónomo del estudiante. 

 
2. Crear/incentivar el hábito de leer y analizar jurisprudencia. 

 
3. Fomentar la capacidad de comprensión y síntesis del alumno en la 

lectura de textos jurídicos. 
 

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

 
 
Participación:  
 
La participación en los seminarios es absolutamente voluntaria. La participación en los 
seminarios en modo alguno supone aprobar la asignatura, pero sí podrá conllevar que la 
calificación obtenida en el examen, una vez aprobado, suba hasta un punto más. 
 
 
Sugerencias de pasos a seguir para el comentario: 
 

A) Descripción 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 elección que adopta el tribunal en su pronunciamiento? ¿Hay otra 
preferible? Posicionarse sobre si comparte o no la solución. 

 
 
Tópicos a trabajar: 
 

-El tema general es el derecho de familia para relacionarlo siempre con 
derechos fundamentales y derechos del niño. 
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-Temas específicos, a título meramente orientativo: 
 

-El Repudio; 
 

-Poligamia; 
 

-Filiaciones obtenidas a través de gestación por sustitución; 
 

-Reconocimiento de adopciones constituidas en el extranjero; 
 
-Transformación de una Kafala en adopción; 
 
-Custodia y derechos de visita con traslado al extranjero del menor o 
progenitor; 
 
-Sustracción internacional de menores: devoluciones al extranjero. 

 

Sumario 
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MARÍA MARTÍN MARTÍN ..................................................................................................................... 23 

IV. FILIACIONES OBTENIDAS A TRAVÉS DE GESTACIÓN POR SUSTITUCIÓN .................. 29 
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I. MATRIMONIOS DE COMPLACENCIA 

 

1.- Sentencia AP de Asturias, nº 239/2010, de 14 de mayo: especial 
referencia a la Instrucción de la DGRN de 31 de enero de 2006, por 
FRANCESC CHOLVI ROIG 

La sentencia de la Audiencia Provincial de Asturias número 239/2010, de 14 de 
mayo surge como consecuencia del recurso de apelación interpuesto por Don Carlos 
Antonio, de nacionalidad armenia, contra la sentencia número 266/2009 del Juzgado de 
Primera Instancia número 8 de Gijón, que declaraba la nulidad matrimonial del matrimonio 
celebrado entre el ahora apelante, D. Carlos Antonio, y la apelada, no personada en el 
trámite 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 declaración”. 

En el escrito de apelación del que nace la sentencia que ahora nos ocupa, se alega la 
errónea apreciación de la prueba, insistiendo en que el consentimiento prestado lo fue 
única y exclusivamente para contraer matrimonio, y no para otros fines a efectos del estado 
civil del apelante armenio, solicitando, así, la revocación de la Sentencia y desestimación 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 habían conocido a través de una 
amiga rusa, Olga, a la que el apelante había comentado que quería permanecer en España, y 
“que había oído que casándose con una española, podría obtener la nacionalidad española”. 
Solicitó el apelante a Da Sonia contraer matrimonio, quien, habiendo aceptado, recibió a 
título de “regalo” del apelante 1000 # (se presupone que son euros), y otros 1000 # (habrá 
de presumirse que para el apelante también éstos últimos fueron a título de presente o 
regalo), siendo la única intención de D. Carlos Antonio casarse con ella para obtener la 
pertinente documentación española. Pese a ser una cuestión puramente crematística, 
irrelevante a los efectos jurídicos que aquí se vienen a discutir, la sentencia afirma que la 
apelada percibió dos pagos, de 1000 # cada uno de ellos, si bien la posterior declaración del 
novio de aquella, D. Iván, revela que la apelada percibió no 2000 #, sino 2500 #. 

Recoge este mismo fundamento que, en su declaración en comisaría, la apelada, Da. 
Sonia declaró, como viene siendo habitual en este tipo de uniones, que nunca existió 
convivencia efectiva entre ambos, y que el único motivo que la condujo a contraer aquel 
matrimonio fue ayudar al apelante a regularizar su situación en España, no impulsando la 
separación legal para no perjudicarle. Posteriormente, ambos cónyuges acordaron verse, 
acudiendo el apelante a dicha reunión con su verdadera pareja sentimental Da. Knarik (con 
quien comparte una hija de corta edad). De la declaración de Da. Sonia se desprende que 
Da. Knarik ofreció a la apelada 1500 # más antes de la realización de la entrevista de D. 
Carlos Antonio para el trámite de la nacionalización, y otros 500 # cuando aquél obtuviere 
el Documento Nacional de Identidad. A todo ello, adiciona el tribunal que, en su 
declaración, el novio de Da. Sonia, D. Iván, declara que su pareja le había confesado “que 
estaba casada con un ciudadano armenio y que la boda se celebró por una cuestión de 
conveniencia mutua, que se debió a la petición de Carlos Antonio para obtener 
documentación en regla, que Carlos Antonio convive con su verdadera mujer llamada 
Knarik, con la cual tiene una hija de corta edad”. 

Este es, como tantos otros supuestos en los últimos tiempos, un claro caso de 
matrimonio de complacencia o con reserva mental, que en nuestro derecho viene 
mayoritariamente informado por la Instrucción de 31 de enero de 2006, de la DGRN, 
sobre los matrimonios de complacencia. Conforme a este texto, que habrá 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 
español, contrae matrimonio con este último bajo el acuerdo, expreso o tácito de que 
nunca habrá convivencia matrimonial auténtica o efectiva entre ambos, ni voluntad de crear 
un proyecto de vida en común ni de formar una familiar, y de que, transcurrido un 
determinado lapso de tiempo, se instará la disolución matrimonial, o, cuanto menos, la 
separación formal (la instrucción hace referencia únicamente a instar una disolución o una 
separación, si bien entiendo que debería hablar expresamente de separación formal o legal, 
puesto que la separación material, la de facto, ya existe desde que el matrimonio fue 
celebrado, dado que, recuérdese, nunca ha existido la convivencia y vida matrimonial). El 
propósito no parece otro que el de beneficiarse de las consecuencias legales que dicha 
institución ampara en el campo de la nacionalidad y de la extranjería. 

Es precisamente el elemento del consentimiento matrimonial, que en nuestro 
Ordenamiento aparece representado como esencial al entender el artículo 45 del Código 
Civil que no hay matrimonio sin consentimiento matrimonial, el que se ausenta en este tipo 
de enlaces. El artículo 73 del Código Civil declara, con carácter general la nulidad de todos 
los matrimonios en que no concurra este consentimiento. Como acto de estado civil, en 
principio, para valorar el consentimiento tendríamos que estar a la ley personal del sujeto 
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que presta el consentimiento. A la postre, nada obstaría la aplicación del artículo 9.1 del 
Código 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 concepción que se tenga sobre la 
institución matrimonial, lo que provoca que, en muchas ocasiones, para apreciar ese 
consentimiento, se acabe aplicando la lex fori (ley del lugar dónde se pretende que tenga 
efectos ese matrimonio). 

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

La Instrucción de la DGRN de 2006, deviene la sucesora de la ya existente 
Instrucción de la DGRN de 9 de enero de 1995, sobre normas relativas al expediente 
matrimonial previo cuando uno de los contrayentes está domiciliado en el extranjero (en un 
sentido similar a la posterior resolución del Consejo de la Comunidad Europea, de 16 de 
diciembre de 1997, sobre medidas que deben adoptarse a los matrimonios fraudulentos. 
Esta intervención de la DGRN se produce porque, en nuestro Derecho, “no existían 
criterios claros sobre el tratamiento jurídico de los matrimonios de complacencia. En 
efecto, no se ofrecen criterios operativos y prácticos para detectar un matrimonio de 
complacencia ni en el Código Civil, ni en el Reglamento del Registro Civil, ni siquiera en la 
Instrucción DGRN de 9 de enero de 1995” (A.L., CALVO CARAVACA, J., 
CARRASCOSA GONZÁLEZ, “Los matrimonios de complacencia y la Instrucción de la 
Dirección General del Registro y del Notariado de 31 de enero de 2006”, número 6622, 
Sección Doctrina, 4 de enero de 2007, Diario la Ley, p. 6.). En cierto modo, parece que esta 
instrucción desplaza el criterio personal del artículo 9.1 del Código Civil por lo que alguna 
doctrina ha venido a denominar la tesis de la “ley múltiple”, pero única y exclusivamente en 
cuanto a la forma de celebración del matrimonio (si es que este extremo alguna vez pudo 
ser incluido en el arca del foro de la ley personal del artículo 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 más en estas últimas afirmaciones, ha de analizarse un 
poco más el sentido de ésta tesis. Según la misma, en Derecho Internacional Privado, el 
matrimonio es un negocio jurídico que halla en su base diversos componentes, la 
regulación 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 jurídico matrimonial se rige por la ley del país más vinculado al supuesto.  

Así, como ya anunciaba antes, la capacidad nupcial y el consentimiento habrán de 
regirse necesariamente por la ley personal, determinada como es sabido por su 
nacionalidad, ya que de lo contrario se estaría contrariando el tenor literal del artículo 9.1 
del Código 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 celebración del 
matrimonio, de la lex auctoritatis, el tercer componente; la forma de celebración del 
matrimonio (si bien en ocasiones también este extremo también puede venir regulado por 
la ley personal de los contrayentes, según se sigue del tenor de los artículos 49 y 50 del 
Código Civil). 
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Pese a todo ello, parece claro que la Instrucción refuerza el trámite del expediente 
matrimonial previo (artículo 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 emisión de certificados de capacidad 
matrimonial; obligación ésta asumida como consecuencia del Convenio de Múnich de 5 de 
septiembre de 1980 relativo a la expedición de certificados de capacidad matrimonial 
(artículo 1)), si se manifiesta ese desplazamiento del criterio del artículo 9.1 CC en el 
elemento del consentimiento, puesto que la Instrucción marca un control del 
consentimiento matrimonial previa y posteriormente a la celebración del matrimonio.  

Este último argumento ha sido fuertemente criticado por CALVO CARAVACA, 
quien ha afirmado que este argumento, que critica la vía marcada por la DGRN, carece de 
lógica jurídica, puesto que confunde “la Ley que rige el consentimiento (y que determina si 
el consentimiento es válido 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 expresión de este autor, que pretende marcar una 
diferencia en un concepto que yo entiendo unánime en la medida en que si el 
consentimiento es real, es auténtico (primer elemento de la definición de CALVO 
CARAVACA), no puede entenderse otro cosa más que a lo que se consiente es a los 
derechos y deberes del matrimonio (segundo elemento), puesto que forman estos parte del 
contenido más esencial del consentimiento matrimonial; aquel que se dirige a la creación de 
una comunidad de vida estable. 

 

II. EL REPUDIO 

 

1. -Auto AP Castellón (Sección 2ª), núm. 184/2005 de 13 septiembre, por 
MARÍA VANESSA MACARIO PERERA 

 

El repudio unilateral, constituye una institución que, en ciertos ordenamientos 
jurídicos musulmanes (Argelia, Egipto, Marruecos…solo dos países musulmanes lo han 
abolido que son Túnez y Turquía) coexiste con el divorcio y también conlleva a la ruptura 
del matrimonio. El repudio marital clásico se caracteriza por una serie de elementos que 
plantean graves problemas de compatibilidad con el orden público internacional español: a) 
constituye un privilegio otorgado al varón; b) para su ejercicio no hace falta causa objetiva; 
c) ni la mujer ni el juez pueden oponerse; y d) tiene un carácter revocable.  

Debe, no obstante, apuntarse que la institución conoce diferencias significativas de 
un ordenamiento a otro. Así, 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 celebración del matrimonio; b) se puede producir a instancias de la mujer a 
cambio de una compensación de esta a aquel; y c) resulta irrevocable. 

El segundo tipo de repudio produce efectos similares a un divorcio y, en la medida 
en que la autoridad pública extranjera lleve a cabo una función equivalente a la que realizan 
nuestros tribunales, deberá ser reconocida por el procedimiento de exequátur. Asimismo, 
no puede considerarse que exista contrariedad con el orden público internacional español 
por que será perfectamente reconocible. 
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Por lo que respeta a las diversas modalidades de repudio marital clásico, no es 
posible afirmar, con carácter general, su contrariedad con los principios fundamentales del 
ordenamiento español. Deberá 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 
público. No obstante, debe analizarse si, en el supuesto concreto, el plazo para 
revocar ha expirado o no puesto que, en caso afirmativo, estaríamos ante un 
divorcio irrevocable y, por consiguiente, reconocible en España. 
b) En segundo lugar, este repudio vulnera los derechos de defensa de la mujer 
si pretendió 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 económicas y de rapidez procesal; e, incluso iii) es ella misma la que insta 
en España el reconocimiento de la decisión extranjera de repudio. De nuevo, en 
tales casos, el reconocimiento podrá concederse, puesto que, en el caso concreto, 
no se vulnera ni el orden público internacional español ni los derechos de defensa 
de la mujer en el proceso llevado a cabo en el país de origen. 

La problemática del repudio marital en España viene cuando una de las partes 
quiere que se le reconozca esta decisión en nuestro país, y nuestros tribunales examinan 
caso por caso de qué tipo de repudio se trata y de las circunstancias concretas del caso para 
poder así decidir si es o no reconocible en nuestro país. Podemos comprobar esto si nos 
leemos sentencias que los tribunales casi siempre siguen la misma línea y es la de las 
explicaciones anteriores. Un buen ejemplo de ello es la sentencia de la Audiencia Provincial 
de Castellón (Sección 2ª) Auto núm. 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 modificación de las medidas acordadas en una sentencia de 
relaciones paterno-filiales donde se establece la pensión alimenticia a favor de la hija habida 
del matrimonio contraído en su día entre los litigantes y la pensión 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 
decisión de divorcio.  

El auto del juzgado de primera instancia lo que hace es decidir que ellos no son 
competentes, una decisión que inmediatamente la revoca la Audiencia Provincial de 
Castellón porque conforme el art. 1 del Convenio de Cooperación Judicial en materia civil, 
mercantil y administrativa entre el Reino de España y el Reino de Marruecos, hecho en 
Madrid el 30 de mayo de 1997 “Los nacionales de cada uno de ambos Estados disfrutarán en el 
territorio del otro Estado, de libre y fácil 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 artículo 
y en el art. 22.3 de la LOPJ ya que en materia de relaciones personales y patrimoniales entre 
cónyuges, nulidad matrimonial, separación y divorcio, cuando ambos cónyuges posean 
residencia habitual en España al tiempo de la demanda o el demandante sea español y tenga 
su residencia habitual en España, así como cuando ambos cónyuges tengan la nacionalidad 
española, cualquiera que sea su lugar de residencia, siempre que promuevan su petición de 
mutuo acuerdo o uno con el consentimiento del otro. Es evidente que los tribunales 
españoles si son competentes ya que ambos cónyuges a la hora de pedir justicia tenían 
residencia habitual en España, 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 país ya que se trata de un repudio clásico que contradice el artículo 
14 de la Constitución Española ya que la esposa no tiene nada que decir en este asunto y 
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también va en contra del orden público internacional. La resolución de la Audiencia 
Provincial es en este sentido declara competentes a los tribunales españoles y declara el no 
reconocimiento del repudio.  

La sentencia sigue hablando de la modificación de la pensión 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 línea que siguen las Audiencias Provinciales y el Tribunal Supremo, es 
decir, cuando son repudios clásicos no se reconoce en España pero si son los llamados 
“Khole” o de segundo tipo. Hay sentencia en los que el repudio es clásico pero de las 
circunstancias concretas del caso se deduce que no es una decisión discriminatorio ni va en 
contra del orden público de España 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 cláusula que ese repudio se hace irrevocable a los 
tres meses y es hecho ante fedatarios públicos y cumple con los requisitos del 954 LEC, así 
que se le otorga el exequátur. Visto todo ello tenemos que llegar la conclusión que hay unas 
reglas básicas pero hay que tener en cuenta las circunstancias de la casa.  

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

A mi parecer, es totalmente correcta la corrección que le hace la Audiencia 
Provincial de Castellón al juez de primera instancia ya que, la representante de la 
demandante lo deja muy claro en su escrito de apelación, los tribunales españoles son 
competentes para pronunciarse sobre si se reconoce o no esa decisión marroquí España. 
También veo como afortunado la decisión de no reconocer esa decisión ya que es 
totalmente contrario a nuestro orden público y nuestras culturas, pero sobre todo porque 
es un divorcio revocable que provocaría una gran inseguridad jurídica en nuestro país, pues 
no tendríamos nunca la certeza si esa mujer está 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 español, por LORENA GONZÁLEZ MARTÍN Y 

MERCEDES MATEOS RUBIO 

1. Orígenes y problemática. 

El matrimonio polígamo islámico supone la unión simultánea de un hombre con 
varias esposas. 

El Derecho islámico permite al hombre celebrar matrimonio de forma simultánea, 
hasta un número máximo de cuatro, a pesar de que dicha posibilidad no es reconocida para 
la mujer, aunque hoy día, la mujer puede mediante pacto anterior al matrimonio excluir la 
poligamia de su futuro esposo. Art. 30 del Código de familia de Marruecos, en el que se 
regula expresamente la posibilidad de introducir una cláusula en el contrato matrimonial, 
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por el que: “La mujer puede imponer al marido la condición de que no le sean impuestas 
otras esposas. En el supuesto de que se produjera el incumplimiento de la misma, la esposa 
podrá exigir al marido que se comprometa a no tener más de una esposa y a reconocerle el 
derecho a exigir la anulación del matrimonio en el caso de que se viole el compromiso 
asumido”. 

A excepción de algunos países como Túnez en los que se prohíbe expresamente la 
celebración de matrimonios polígamos, en la mayoría de los países musulmanes se admite, 
a pesar de que su ejercicio se somete a condiciones concretas como la obligación de 
igualdad de trato entre las esposas en Marruecos. 

 

Los elementos esenciales del matrimonio islámico son: a) que los contrayentes 
tengan capacidad suficiente. b) que se emita el consentimiento de las partes, siendo 
necesario que la oferta y aceptación 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 válidos que se encuentren presentes con el fin de asegurar publicidad al 
contrato. d) que no exista ningún impedimento. e) que el matrimonio islámico es poco 
formal y no exige el registro ni la presencia de autoridad competente para su válida 
celebración. f) que se constituya la dote. 

 

Problemática: 

 La poligamia hoy día es un foco de conflicto en nuestro país debido a la 
inmigración, ya que los matrimonios polígamos celebrados en el extranjero, conforme a la 
ley personal de sus integrantes, entran en conexión con nuestra sociedad y nuestro 
ordenamiento al establecerse dentro de nuestras fronteras. 

Si bien inicialmente los distintos países de nuestro entorno europeo, con los que 
compartimos las mismas bases culturales, se negaron a extender a los matrimonios 
polígamos los beneficios que se concedían a las familias monógamas: pensión 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 integración social, pero aún así los casos de reconocimiento en España son 
escasos por la quiebra de los principios de igualdad y libertad de los esposos que supone 
esta configuración del matrimonio que choca frontalmente con el modelo matrimonial 
occidental. 

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

La única solución posible es el reconocimiento selectivo para dar protección 
jurídica y económica a determinadas familias, ya que el no reconocimiento tiene graves 
consecuencias, como exigir al polígamo la elección de una de sus esposas y el abandono de 
todas las demás. 

Y esta labor de selección se le atribuye al juez que será el encargado de recurrir a la 
ponderación de bienes en conflicto: por una parte, los principios inderogables del foro, y 
por otra, la protección 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 razón de filiación o de estado civil y todo ello sin incurrir en contradicción con el orden 
público. 
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Ahora vamos a tratar de mostrar los problemas más comunes que el matrimonio 
polígamo causa en nuestra sociedad. 

 

2. Inscripción del matrimonio polígamo en España 

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

En el caso de la inscripción del matrimonio polígamo no puede producirse la 
inscripción en el registro español en ningún caso debido en primer lugar a que existe de por 
sí un impedimento: el impedimento de ligamen que el ordenamiento español contiene en su 
código civil, artículo 46: 

No pueden contraer matrimonio: 

1. Los menores de edad no emancipados. 

2. Los que estén ligados con vínculo matrimonial 

(Este impedimento se acredita con el expediente instruido del matrimonio 
polígamo)  

Aunque el matrimonio sea válido para el ordenamiento marroquí 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 excepción de orden 
público internacional (art. 12-3 CC) que impide la inscripción de un matrimonio poligámico 
porque atenta contra la concepción española del matrimonio y contra la dignidad 
constitucional de la mujer. 

Así en el caso de estas sentencias donde el marido con residencia en España se 
había divorciado de la primer mujer pero después de haberse casado con la segunda y el 
caso de otro marroquí que pretende la inscripción por haber fallecido la primer mujer 
tampoco se da porque el fallecimiento se da dos años después de haber contraído 
matrimonio poligámico con la segunda esposa. 

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

 

3. Denegación de la nacionalidad española por poligamia. 

Para tratar de analizar esta cuestión tomaremos como referente la Sentencia del 
Tribunal Supremo (Sala de lo Contencioso – Administrativo, Sección 6ª) de 19 de junio de 
2008. Se plantea aquí un recurso de casación ante el TS contra una sentencia dictada por la 
Audiencia Nacional, que desestimaba un recurso interpuesto por el recurrente –nacional de 
Senegal- contra Resolución del Ministerio de Justicia de 27 de noviembre de 2000 y que 
denegaba la concesión de la nacionalidad española. El TS declara no haber lugar al recurso 
de casación. 

Procuraremos individualizar los motivos: 

La Administración denegó la solicitud de nacionalidad invocando que el solicitante 
“no ha justificado suficiente grado de integración en la sociedad española, ya que está 
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casado con dos esposas”. Ante esto, el recurrente aporta dos argumentos para refutar la 
razón de la Administración; podemos decir que son las cuestiones centrales: 

 

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

En respuesta, el TS sostiene que “no hay discriminación en considerar que el 
polígamo no satisface este requisito, ya que no es lo mismo residir en España –algo que 
sólo se podría prohibir al polígamo si una ley española así lo previese- que adquirir la 
nacionalidad española, que comporta toda una serie de derechos”. 

Efectivamente el Art 22.4 exige para la adquisición de la nacionalidad por residencia 
la justificación de una buena conducta cívica y el suficiente grado de integración en la 
sociedad española. 

En este sentido, hemos de hacer mención a la STS (Sala Contencioso - 
Administrativa, Sección 5ª) de 26 de febrero de 2010, en la que se dice que aunque la parte 
recurrente reúne los requisitos generales de residencia, no justifica suficiente grado de 
integración, puesto que su situación familiar no responde a una estructura de monogamia y 
que “la integración social deriva de la armonización del régimen de vida del solicitante con 
los principios y valores sociales españoles, que en gran parte tienen su reflejo 
constitucional, del grado de implicación en las relaciones económicas, sociales y culturales, 
así como el arraigo familiar”, algo que reitera más tarde la STS (Sala de lo Contencioso- 
Administrativo, Sección 6ª) 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 celebración 
y la ley de Senegal (en este caso) permite el matrimonio hasta con cuatro mujeres. 

No sería aplicable aquí el Art 9.2 Cc por un motivo claro y superior: el orden 
público español del Art 12.3 Cc: ‘en ningún caso tendrá aplicación la ley extranjera cuando resulte 
contraria al orden público’. Vemos cómo el orden público funciona siempre como un límite 
intraspasable, una restricción a la aplicación del derecho extranjero. Esta STS que ahora nos 
ocupa lo define como “valores fundamentales e irrenunciables sobre los que se apoya 
nuestro entero ordenamiento jurídico” y la poligamia, dice, “no es simplemente algo 
contrario a la legislación española, sino algo que repugna al orden público español”. Tanto 
es así que se regula como delito en nuestro Art 217 del Código 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 máximo de cuatro esposas 
mientras que las mujeres sólo pueden tener un esposo) son más las cuestiones que 
subyacen a la misma y que provocan repulsión en el mundo occidental. 

Nos estamos refiriendo con ello a la ínfima consideración de la que goza la mujer 
en el mundo islámico, ¿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 cuestión de diferencia cultural, sino de derechos de la 
persona, de derechos humanos. Asimismo, en múltiples ocasiones, la concepción del sexo 
femenino comporta abusos sobre ellas, restricciones de todo tipo e incluso el trato a la 
mujer como una parte más del patrimonio del hombre y por tanto su disposición sobre ella, 
tanto es así que llegan a referirse a la consumación del matrimonio como “la toma de 
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posesión de la cosa comprada”, como afirma en su artículo la profesora MARÍA 

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 española, por tanto, se mueve en la misma dirección. La 
denegación de la concesión de la nacionalidad se basa principalmente en la excepción de 
orden público y deja claro que la llamada a las leyes nacionales que rijan los matrimonios 
celebrados en el extranjero en ningún momento podrá servir para soslayar el orden público 
español, que incluye palmariamente la prohibición y completa oposición a la poligamia. 

 

4. Reagrupación familiar y poligamia. 

Nos centramos ahora en el estudio de las Sentencias del Tribunal Supremo de la 
Sala de lo Contencioso – Administrativo, Sección 3ª 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 casación contra sentencia dictada por el TSJ de 
Madrid en la que se ratificaba la decisión tomada por el cónsul en Dakar de denegar el 
visado a los hijos del recurrente para la reagrupación familiar. 

El problema que se nos plantea en esta ocasión es que la posición mayoritaria de la 
Sala en ambas sentencias estima el recurso de casación por entender que los hijos –
descendientes directos- menores de edad no necesitan requisito adicional su reagrupación 
está justificada por sí misma y siendo así, no hay obstáculos para que se reúnan con su 
padre en España. Se aferran los Magistrados al hecho de que la residencia con la madre en 
Marruecos no prima sobre la del padre y que además nuestro ordenamiento jurídico no 
exige que la reagrupación tenga que ser necesariamente del conjunto de la familia, pudiendo 
ser de parte de ella. 

Sin embargo, en nuestra opinión, considero que lo que de verdad está latente detrás 
del planteamiento es la cuestión a la que hace referencia la Magistrada Doña MARÍA 
ISABEL PERELLO DOMENECH en su voto particular. Ella cree que la razón que 
subyace en la denegación del visado, como bien se dice en la sentencia, es la duda sobre la 
veracidad de las razones invocadas para solicitarlo. La Magistrada coincide con la Sala en lo 
que se refiere al derecho de reagrupación 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 países para recalcar que el consentimiento tendría que ser 
examinado con rigor. La madre suscribe el acta notarial mediante su huella dactilar, lo cual 
pone de manifiesto su condición 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 país y la pérdida de contacto con 
ellos. 

Aunque la Magistrada parece centrarse en esta cuestión, opinamos que donde de 
verdad hay que poner el acento es de nuevo en el aspecto del orden público. Así, el Art 16 
de la Ley de Extranjería reconoce el derecho a la reagrupación familiar, Art 16.2: ‘los 
extranjeros en España tienen derecho a reagrupar con ellos a los familiares que se determinan en el Art 17’ 
y en el Art 17.1.b) afianza este derecho para el caso de los hijos. 
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Sin embargo, quizás sea el Art 17.1.c) la clave para este entero tema que nos ocupa, 
al recoger que tendrán derecho a reagrupar a ‘los menores de dieciocho años 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 jurídico del que surgen las facultades 
representativas no sea contrario a los principios del ordenamiento español’. La cuestión estará en 
analizar aquí si esa representación respecto de los hijos proviene de un matrimonio 
poligámico, en cuyo caso el residente no tendría derecho a reagrupar, pues el acto jurídico 
en el que tienen origen las capacidades representativas no sería admitido por el 
ordenamiento jurídico español, sino que sería contrario a él, pues la poligamia va en contra 
de nuestra cultura, de nuestro ordenamiento jurídico. 

Además, por si no quedase lo bastante nítido el rechazo a la poligamia, el Art 
17.4.3er párrafo de esta misma ley establece que ‘no podrá reagruparse a más de una persona con 
análoga relación de afectividad, aunque la ley personal del extranjero admita estos vínculos familiares’. 
Recoge por tanto con meridiana claridad que la ley personal del extranjero que permita 
estas prácticas no será aplicable en la reagrupación por contrariar el orden público y los 
principios de nuestro ordenamiento. 

De nuevo vemos cómo el legislador recalca en numerosos preceptos de los 
distintos textos legales españoles su rechazo a la poligamia, así podemos encontrarlo en: 

- Los citados preceptos de la Ley de Extranjería (17.1.b), 17.4.3º). 
- Art 46 Cc: no pueden contraer matrimonio personas ligadas por un vínculo 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 

vínculo anterior sin disolver el matrimonio será nulo. 
- Art 217 Código Penal: castiga con pena de prisión de seis meses a un año a la 

persona que contrajere ulterior matrimonio a sabiendas de que subsiste legalmente el 
anterior. 

- Constitución Española 1978. Art 14: los españoles son iguales ante la ley, sin 
discriminación –entre otras razones- por razón de sexo. Art 32: el hombre y la mujer 
tienen derecho a contraer matrimonio con plena igualdad jurídica. 

Queda claro también aquí que la ley nacional de un extranjero no podrá ser utilizada 
para sortear el orden público, que se relaciona con la protección de la mujer y los menores. 

A nuestro entender el ordenamiento jurídico español no puede abrir la veda a la 
poligamia para ninguna situación particular, puesto que, como ya hemos recalcado, es 
diametralmente contraria a nuestra cultura, a nuestro orden público y a nuestra ley 
fundamental. Es peligroso que la jurisprudencia realice este tipo de concesiones a la ligera, 
pues podría malentenderse como una aceptación tácita del asunto que subyace: el 
matrimonio polígamo 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 TSJ y conceder los visados para la reagrupación. 
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2. Sentencia TS (Sala C-A), de 10 octubre de 2011, sobre denegación de 
la concesión de nacionalidad española por poligamia, por JAIME MARCOS 

NADAL 

1- Descripción de los hechos y problemas que plantean 

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

El recurrente es vecino del país de Senegal casado en dicho país con dos mujeres, la 
primera boda sucedió en el año 1974 y la segunda en 1981, por tanto tiene la condición de 
polígamo, ciudadano que habla en buen castellano, con trabajo y nómina y aparente buena 
integración en nuestro país, pide por tanto la nacionalidad española por residencia, por 
cuanto además lleva en España residiendo desde 1991 y está inscrito en el padrón de 
Arteixo (A Coruña) vive con Dos hijos cursando uno de ellos estudios de enseñanza 
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 integración suficiente, y que la opción de poligamia en su país es 
correcta y conforme a su ley personal, teniendo hasta informes del ministerio fiscal y del 
magistrado juez- encargado solo oponiéndose la abogacía 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 integración en la sociedad española, si cabe concederle 
la nacionalidad española o sin embargo en orden al orden público vulnerado en España no 
ha lugar a tal concesión como ya estableció el tribunal supremo en sentencia de 19 de junio 
de 2008. 

 

2- Comentario sobre el tema de la poligamia 

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

El ciudadano ha escogido una situación que se opone al orden público y en ese 
punto reside su complejidad ya que se opone a los principios de igualdad reconocidos en el 
artículo 14 CE o la no discriminación sobre la mujer, así como diversos artículos como el 
art.10, 32. 39 CE ó 22 del Código Civil. 

Citaremos una sentencia del tribunal supremo de 14 de Julio de 2004 “La poligamia 
no es simplemente algo contrario a la legislación española, sino al orden público español, 
que constituye siempre un límite infranqueable a la eficacia del derecho extranjero” 

La poligamia presupone una desigualdad entre hombre y mujer que va claramente 
en contra del artículo 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 público español y que si se ha mantenido el 
régimen de la poligamia sin que se haya llevado a cabo actuación alguna para adecuar su 
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régimen a la legislación española no puede establecerse que dicha persona este integrada en 
nuestra sociedad  

 

3- Decisión 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 
española a una persona que no se haya integrado suficientemente en nuestro país y no vale 
solamente con tener un trabajo estable o hablar la lengua correctamente sino que hay que 
adecuarse al orden público español, y en este caso la poligamia no concuerda con nuestro 
orden público, no solo no concuerda sino que va en contra o repugna valores tan 
importantes como la igualdad entre hombre y mujer, o la no discriminación por razón de 
sexo, o del derecho a contraer matrimonio del artículo 32 CE. 

Todo lo podemos resumir en el artículo 22.4 Cc “El interesado debe justificar en el 
expediente regulado por la legislación del Registro civil, buena conducta cívica y suficiente 
grado de integración en la sociedad española” 

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

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

Hasta tal punto se repugna la poligamia en España que el tribunal hace referencia 
en varias ocasiones al artículo 217 del Código penal “El que contrajere segundo o ulterior 
matrimonio a sabiendas de que subsiste legalmente el anterior será castigado con la pena de 
prisión de 6 meses a un año “. De esta forma queda claro que el tribunal rechaza de forma 
absoluta la poligamia y por tanto queda claro que un ciudadano polígamo no se ha 
integrado de forma correcta en la sociedad española, 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 opinión 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 española a este ciudadano senegalés porque es cierto que aunque 
según su ley personal se admita esta posición, la posición española y nuestro ordenamiento 
está muy claro que se deniega en base a numerosos artículos tanto de la constitución como 
del Código penal como del Código civil. 

Así mismo a través de la jurisprudencia hemos señalado diversas sentencias que 
establecen la misma solución que dicha sentencia, la ley personal del extranjero no debe 
primar sobre nuestro orden público, que es el conjunto de principios y valores en los que se 
asienta la ley española, y desde la sociedad española no está bien visto la poligamia, en la 
que se concurre una discriminación 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 debería 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 casación del Tribunal 
Supremo donde sí se concede la nacionalidad española a un ciudadano senegalés a quien en 
primera instancia el Ministerio del Interior denegó la solicitud al cuestionar que estuviera 
integrado en la sociedad, el tribunal dice que prima su adaptación sobre su decisión de ser 
polígamo y que la poligamia es correcta en su país y conforme a su religión. 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 opinión creo que la sentencia recoge unos principios más 
exactos y claros que el auto por lo que creo que el orden público 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 Coruña de 1998 o del Tribunal Superior de Galicia 
de 2002, en la que hay una protección de estas mujeres al concederlas a las dos la pensión 
de viudedad, por la muerte del marido polígamos, pienso que la mujer no debe quedar 
desprotegida, y creo que debe existir un cierto reconociendo a estos matrimonios en 
aspectos socio económicos y respecto a los hijos, pero no en cuanto a la concesión de la 
nacionalidad. 

También estoy en completo acuerdo sobre otro tema que recoge la jurisprudencia 
del Tribunal Supremo que es la reagrupación familiar, en la que sólo se permite la 
reagrupación de un solo cónyuge, y no de más de uno como se pretende en ciertas 
demandas. 

 
3. Matrimonios poligámicos y reagrupación familiar, por SILVIA 

GONZÁLEZ PEDRUELO, GUILLERMO HERNÁNDEZ ESTEBAN, PATRICIA 

HERNÁNDEZ PÉREZ, SANDRA JUÁREZ RUIZ Y MARÍA MARTÍN MARTÍN 

Sumario: I. Descripción 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 elección? ¿Hay otra preferible? 
V. Bibliografía. 

 

I. Descripción de los hechos 

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

En el momento actual, los menores viven en Gambia con su madre y otros 
hermanos arraigados allí todos. Lo que pretende el recurrente es la reagrupación de los 
hijos habidos con su primera esposa, que se quedará en Gambia, para lo cuál ha solicitado 
los visados de residencia para Narciso, Roque y José Luís y que así puedan vivir con él en 
España. El recurrente tiene una nueva pareja, con la que vive, junto a un hijo de ésta y un 
hijo común y es, en esta nueva familia, donde pretende introducir a los menores. 

Las tres resoluciones del Consulado General de España 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 además niega que se trate 
de una imposición del padre a esa primera esposa pues consta el consentimiento expresado 
por ésta, tratándose de una decisión tomada conjuntamente en beneficio de los hijos. 
Doña Tatiana ha expresado su consentimiento a través de un documento que incorpora 
declaración jurada, para que los hijos se reúnan con su padre. 

 

II. Comentario sobre el tema en general  

El concepto reubicación o reagrupación internacional de familias es un término 
nuevo que hasta hace poco se incluía en los supuestos de traslado ilícito de menores. Sin 
embargo, muchos supuestos de reagrupación no son ilícitos, sino que tienen una 
justificación en una causa lícita. 

Se entiende por reubicación familiar el traslado a largo plazo a otro país por parte 
de un progenitor con su hijo cuando en el país 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 reagrupación familiar provoca grandes problemas, ya que las 
legislaciones estatales difieren a la hora de abordar el tema de la reagrupación familiar. 
Algunos países 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 raíz de estos problemas relativos a la reagrupación familiar, el Consejo de 
Europa elabora la Directiva 2003/86/CE de 22 de septiembre de 2003 sobre el derecho a 
la reagrupación familiar. En su artículo 2 la Directiva define reagrupación familiar como:  

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

En el ámbito de la Unión Europea, la Directiva 2003 entiende que la reagrupación 
familiar es necesaria para la vida en familia y además contribuye a la creación de una 
estabilidad sociocultural que facilita la integración de los nacionales de terceros países en el 
Estado miembro, o lo que permite, por otra parte, promover la cohesión económica y 
social.  

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

Las medidas de reagrupación familiar deben adoptarse de conformidad con la 
obligación de proteger a la familia y respetar la vida familiar que se consagra en numerosos 
instrumentos de Derecho internacional. Así pues, la reagrupación familiar es un concepto 
bastante controvertido, ya que el tema gira en torno a la idea de proteger a la familia, 
además 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 dictó una sentencia de fecha 21 de julio 
de 2010 desestimando un recurso contencioso administrativo interpuesto contra tres 
resoluciones del Consulado General de España en Dakar, de 7 de octubre de 2009. Ante lo 
cuál se interpuso un recurso de casación ante el Tribunal Supremo (Sala de lo 
Contencioso-Administrativo, Sección 3ª) que dictó 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 decisión del Tribunal Superior de Justicia (TSJ) por la que se deniegan los 
visados de reagrupación con el padre, natural de Gambia y nacionalizado español, de los 3 
hijos se fundamenta en que: al venir a España, estos dejarían a otros hermanos y a la madre 
en Gambia, para reagruparse en nuestro país con la otra esposa del padre, el hijo de esta y 
el hijo común. 

Esto es considerado por el tribunal como una desagrupación respecto de los 
solicitantes, la madre y sus otros hermanos más que una verdadera reagrupación. La 
legislación en la que se basa la sentencia gira entorno a la reunificación de una familia rota 
por la inmigración. La pregunta es si lo que se pretende es una verdadera reunificación. 

El tribunal entiende que lo se va a hacer es desarraigar a los hijos de la madre, de 
los otros hermanos y de su país 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 
vulneración del Art. 4-2 del RD 240/2007. El artículo 4 establece en el primer apartado, 
que la entrada en un territorio español de un ciudadano de la Unión se efectuará con el 
pasaporte o documento de identidad válido y en vigor y en el que conste la nacionalidad 
del titular. El apartado 2 que es al que alude, antes de su modificación 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 Unión Europea o de otro Estado parte en el Acuerdo sobre el Espacio 
Económico Europeo efectuarán su entrada con un pasaporte válido y en vigor, 
necesitando, además, el correspondiente visado de entrada cuando así lo disponga el 
Reglamento (CE) 539/2001, de 15 de marzo (LCEur 2001, 1016).  

Sin embargo la modificación que recoge en un único artículo dispone que: 

La posesión de la tarjeta de residencia de familiar de ciudadano de la Unión, válida 
y en vigor, expedida por otro Estado parte en el Acuerdo sobre el Espacio Económico 
Europeo, eximirá a dichos miembros de la familia de la obligación de obtener el visado de 
entrada y, a la presentación de dicha tarjeta, no se requerirá la estampación del sello de 
entrada o de salida en el pasaporte. 

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

Regular las condiciones para el ejercicio de los derechos de entrada y salida, libre 
circulación, estancia, residencia, residencia de carácter permanente y trabajo en España por 
parte de los ciudadanos de otros Estados miembros de la Unión Europea y de los restantes 
Estados parte en el Acuerdo sobre el Espacio Económico Europeo, así como las 
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limitaciones a los derechos anteriores por razones de orden público, seguridad pública o 
salud pública (p.2). 

Y en este caso el demandante es nacional español. 

Además el tribunal considera que lo que el padre alega en la demanda, es un 
verdadero fraude de ley contra el verdadero concepto de reagrupación ya que el padre lo 
que pretende ejercitar es un derecho patrimonial sobre los hijos, decidir su destino y que la 
madre biológica acepte sumisa esa situación, ya que aunque no se plantea la madre 
biológica, no podrá reagruparse en España conforme a la LO 4/2000, que en el artículo 
17.1 a) prohíbe la reagrupación de más cónyuges aún 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 casación 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 España en Dakar, que denegaban el visado 
de residencia para la reagrupación 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 obtención de los visados de 
residencia solicitados. 

Se fundamenta en primer lugar en el Real Decreto 240/2007 sobre residencia de 
los ciudadanos de la Unión 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 Unión 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 Unión y los miembros de su familia. Se 
considera “miembro de la familia” los descendientes directos menores de 21 años, según el 
artículo 2. Por tanto, se reconoce a los hijos los derechos de entrada y residencia según se 
establece en los artículos 5 y 6. Por tanto, determina que se cumplen las condiciones para 
la reagrupación familiar, lo que permite la estancia de los hijos del recurrente en España.  

Además en la sentencia se muestra favorable a la reagrupación parcial, se trata de 
supuestos que no implican el traslado a España del núcleo familiar entero. Esto en virtud 
del concepto de reagrupación que ofrece la Directiva 2003/86/CE sobre el derecho a la 
reagrupación familiar de que disponen los nacionales de terceros países que residen 
legalmente en el territorio de los Estados miembros, se trata de la reagrupación promovida 
por ciudadanos extranjeros y, por tanto, más limitada que la ejercida por los nacionales. 

Además, nuestra legislación no exige para que exista reagrupación que se extienda 
al conjunto de los miembros de la familia, sino que se puede entender lo contrario en 
función de lo establecido en el artículo 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 
añadir que el artículo 18 de la Ley 4/2000 exige al reagrupante que acredite que dispone de 
vivienda adecuada y medios económicos 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 fragmentación a la que puede dar lugar esta situación pero 
añade que la fragmentación existe desde el mismo momento en que uno de sus miembros 
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emigra a España, y considera acogible a derecho la pretensión del padre de disfrutar de 
algunos de sus hijos en nuestro país. 

Por último, el tribunal declara que las circunstancias en las que se funda la Sala de 
instancia se funda para denegar la reagrupación familiar obedecen a sospechas y 
suposiciones (presunción de que el consentimiento de la madre está 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 obtención de los visados. 

Voto particular de la magistrada de la sala Excma. Sra. Doña María Isabel 
Parello Doménech: Entiende que el recurso de casación debió haber sido desestimado. 

 

IV. ¿Es correcta la elección? ¿Hay otra preferible? 

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

La reagrupación 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, detrás del mismo se encuentran 
camuflados en un buen número de ocasiones, otro tipo de intereses que distan mucho de 
aquello que sea más beneficioso para el menor o menores implicados en el conflicto. 

Lo primero que hemos tenido presente para pronunciarnos a favor de una u otra 
solución, son las circunstancias sociales y culturales en las que se desarrolla el caso. Nos 
situamos en Gambia, país africano con una cultura mayoritariamente islámica, cultura 
marcada por la desigualdad de mujeres respecto de los hombres en todos los ámbitos de la 
vida diaria: cultural, político, jurídico… Todas estas circunstancias distan mucho de la 
cultura occidental. Se trata de una realidad inconciliable con el orden público español que 
rechaza esa situación de sumisión de la mujer al hombre, lo que se traduce en figuras como 
la poligamia, que dejan clara la situación de la mujer en los países de religión islámica. Por 
ello, el ordenamiento español, en determinados casos, se ve atenuado y nos permitirá 
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 petición del marido de traer a los hijos a España por la creencia de 
que aquí tendrán mejores expectativas de formación y desarrollo porque pensamos que 
está 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 España 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 España, más bien 
pensamos que la esposa a accedido sumisa a la idea del marido de reagrupar a sus hijos.  
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Al margen de lo jurídico, hacemos una reflexión moral. Pensemos, qué madre 
consiente que se lleven a sus hijos a tantos kilómetros de distancia y, probablemente, no 
los vuelva a ver hasta dentro de mucho tiempo. Es cierto que es difícil 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 decisión de denegación 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 podría 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 reagrupación puede producirse 
simultáneamente una desagrupación puesto que se separa a los niños de su madre y esto 
puede afectar al desarrollo de su nueva vida en España.  

Todo este conflicto de la reagrupación familiar podría agravarse y desembocar en 
otro problema, igualmente complicado como es la sustracción de menores, en caso de la 
negativa por parte de la madre a prestar su consentimiento, el padre podría tomar la 
decisión de trasladar ilícitamente al menor. 

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

Con todo ello, pensamos que una posible solución podría ser la mediación 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 víctimas de estas situaciones: los niños. 
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IV. FILIACIONES OBTENIDAS A TRAVÉS DE 
GESTACIÓN POR SUSTITUCIÓN 

1. Filiación y maternidad subrogada, por CARMEN GONZÁLEZ ÁLVAREZ 

Sumario: I-Normativa y textos. II-Consideraciones generales: problemas. III-Comentario: opinión 
personal. 

 

I-Normativa y textos 

 1-Normativa: 

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

 Ley 14/2006, de 26 de mayo, de técnicas de reproducción humana asistida. 

 Instrucción DGRN de 5 de octubre de 2010, sobre régimen registral de la  
Filiación de los nacidos mediante gestación por sustitución. 

 2-Jurisprudencia: 

 Sentencia del Tribunal Supremo de 21 de septiembre de 1999. 

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

 Sent. Juzgado de Primera Instancia núm. 15 de Valencia, cancelación de la 
Inscripción como hijos de dos varones españoles de los nacidos en California en 
vientre de alquiler. 

 SAP Valencia (Sección 10ª) núm. 826/2011, de 23 de noviembre, inscripción de 
niños nacidos en California por gestación por sustitución. 

 3-Bibliografía 

 P. Maestre Casas, Multiculturalidad e internacionalidad de valores, incidencia en el 
sistema español de derecho internacional privado. 

 Ana Quiñones. Doble filiación paterna de gemelos nacidos en el extranjero 
mediante maternidad subrogada. 

 C. Lasarte Álvarez. La reproducción asistida y la prohibición legal de Maternidad 
subrogada admitida de hecho por vía 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 España está 
expresamente prohibido por las leyes 35/1988 y 14/2006, además del art, 221 del Código 
Penal. 

 Trasladado este tema al asunto concreto que consideramos, el de dos varones 
nacidos en California (EEUU) de dos varones españoles residentes en Valencia (España), 
ha desencadenado múltiples aspectos legales y ha puesto de relieve la dudosa actuación, 
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tanto de los particulares implicados como de los profesionales del Derecho, así como la 
utilidad de la legislación interna y los principios del Derecho internacional privado. 

 Por parte de los particulares: acto delictivo tipificado en el Codigo Penal, 
vulneración de los derechos del Niño en cuanto que los particulares obran en su propio 
beneficio y no en el de los menores. Derivada de esta situación carente del sentido de la 
responsabilidad moral, legal y democrática, 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 reclamación de 
“sus” derechos, que han de ser atendidos: solicitan inscripción en el registro Civil de un 
hecho tipificado como delito en España, además de la obligación del Estado del 
reconocimiento de los derechos de sus hijos como españoles y del reconocimiento de una 
certificación pública californiana, en cumplimiento del Derecho Internacional 
Privado.Conocen sus derechos y desconocen sus obligaciones, también están informados 
de dónde acudir para tener hijos y de los instrumentos que pueden dar validez a su 
actuación. 

 Por parte del Estado y el Ordenamiento Jurídico Español: existe disparidad de 
criterios entre lo establecido en la Constitución Española, Leyes de regulación específica, 
Código Penal y las competencias desempeñadas por la Dirección 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 ordenación y dirección de los 
Registros Civiles, entre otras, y para el desempeño de sus funciones tiene la obligación de 
conocer toda la legislación aplicable, tanto interna como internacional. 

 También existe un conflicto en cuanto al Derecho Internacional Privado, sobre 
reconocimiento de un certificado otorgado por autoridad pública en California.¿Cómo nos 
cuestionamos tal reconocimiento sobre un asunto expresamente prohibido en España? 

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

 

III-Opinión 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 fácil solución 
porque encubre un acto delictivo penal, en el que se decide sobre la vida. 

 Considero que hay un vacío legal importante dada la realidad social imperante; el 
Estado español ha de buscar una solución al caso concreto, además de regular con urgencia 
sobre esta cuestión. Debería ser una regulación concisa sobre las consecuencias y medidas a 
adoptar en estas situaciones, y sólo considerar el reconocimiento de la decisión extranjera o 
documento público cuando existan vínculos con el Estado del que provienen, como lo 
hace con otras leyes en las que establece foros de conexión, por ejemplo, que los padres 
hayan residido en California por un periodo de tiempo de 6 años, tiempo suficiente de 
integración en ese Estado, y que posteriormente vuelvan a España. Con estos foros se 
reconocerían las decisiones de otros Estados; y las personas, puesto que van a delinquir, 
que lo hagan con algún coste, no sólo con el del viaje del desplazamiento a otro Estado. 

 Respecto al reconocimiento de certificaciones públicas de otros Estados, no se 
deberían tener en cuenta porque contradicen las normas de policía de nuestro estado, 
recogidas en el Código Civil, y las normas de orden público internacional, como el 
Principio de Exclusividad del Derecho Internacional Privado: las autoridades públicas de 
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un Estado, sólo aplican a la resolución de los casos internacionales que se les planteen, sus 
propias normas de Derecho Internacional Privado. Actualmente son minoritarios los 
Estados partidarios de la Gestación por Sustitución. 

 El Estado Español inscribiría a los menores nacidos en California como hijos de 
un español (con prueba de paternidad genética) y de acuerdo a nuestra normativa, y ese 
sería el nombre de los menores, que debería de ser reconocido internacionalmente puesto 
que esos menores no tienen vínculos con otros Estados. La forma en la que figuraría el 
otro varón interesado en la paternidad, ha de adecuarse a la normativa española: padre 
adoptivo, cónyuge del padre. Con estas medidas conforme a Derecho, los menores 
quedarían protegidos. 

 Respecto a la DGRN, podría darse validez a la primera resolución, en la que 
permite la inscripción de los menores, con la única finalidad de que éstos pudiesen venir a 
España, único Estado con el que tienen vínculos, para desde aquí, otorgarles la protección 
que les corresponde como ciudadanos españoles desprotegidos. Validez temporal y 
excepcional, que persigue el interés del menor, para, posteriormente y con carácter de 
urgencia, otorgar una regulación para estas situaciones. Es necesario un control de las 
competencias de todos los organismos a disposición del Estado, al igual que sancionar las 
actuaciones irresponsables, como el caso que nos ocupa, que emite resoluciones en contra 
del Ordenamiento Jurídico español. 

 Salvaguardados los derechos de los menores al otórgales la nacionalidad que les 
corresponde, un nombre y apellidos; perseguir la conducta delictiva de los “padres”, con la 
pena establecida en el Código Penal, para inmediatamente después, adoptar las medidas 
necesarias para la protección 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 detrás 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 comisión de actos delictivos. Hay más 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 opinión, 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 común de todos, el cual disfrutamos, asumimos y también 
toleramos. 

 En todo caso, la actuación de las autoridades competentes ha de ser siempre 
conforme a Derecho, y los argumento que los padres aportan de no discriminación, no 
pueden estar únicamente basados en el sexo, cuestión ya modificada en nuestro 
ordenamiento, puesto que ellos pretenden una discriminación a su favor respecto del resto 
de los ciudadanos. 
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V. TRANSFORMACIÓN DE UNA KAFALA EN 
ADOPCIÓN 

1. La conversión de la Kafala en adopción, Audiencia Provincial de 
Barcelona (Sección 18ª), Auto núm. 153/2011 de 27 de Junio, por 
NATÁLIA LOPES ARARUNA 

 

I.La Kafala y la Adopción 

a) La Kafala: 

Figura especial prevista en el Derecho Islámico clásico. Una institución legal de 
protección de menores propia de los ordenamientos jurídicos de ciertos Estados del círculo 
cultural islámico. Es similar al acogimiento permanente. Hay unas características 
importantes a destacar. 

1- La institución de la Kafala es directamente relacionada con la prohibición de la 
adopción en la religión musulmana.  

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

3- En los ordenamientos jurídicos que admiten la kafala, no genera el vínculo de filiación 
entre el menor (makful) y sus acogedores (kafils). Siendo así, no tendrá el menor derechos 
sucesorios con la familia acogedora, inexistiendo así el vinculo de parentesco entre acogido 
y acogedor. 

4- El titular de la kafala no ostenta la patria potestad respecto al makful. 

5- Los ordenamientos jurídicos de algunos Estados, exigen para que la kafala tenga 
validez, que el kafil profese la religión musulmana. Ya que una de las finalidades de esta figura es 
asegurar que el menor sea educado en la fe Islámica.  

6- La regulación de esta institución es muy variable, en algunos Estados no 
permiten la kafala internacional (Irán, Egipto) mientras otros, solo permiten si los 
potenciales kafils profesen la fe islámica.  

7- Mecanismo jurídico de protección de menores desamparados, preservando el 
interés superior del menor. 

 

b) La Adopción: 

Figura creada a través de un vínculo jurídico, un parentesco civil que van a derivar 
relaciones análogas de las que resultan de la paternidad y maternidad por naturaleza. Tanto 
la filiación natural como la adoptiva, tienen los mismos efectos del Código Civil español, 
art. 108.2 Cc 

Desde la Ley de 1987, la adopción pasa a tener una naturaleza integradora, ya que el 
adoptado pasa a integrar la esfera de la unidad familiar, siendo así, no habiendo diferencias 
entre los hijos naturales con el adoptado. No siendo igual, aún así, el padre a efectos 
jurídicos del mismo progenitor que sigue siendo el padre biológico. 
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La adopción también conlleva la ruptura de los vínculos anteriores que el adoptado 
pudiera tener con su familia originaria o seres consanguíneos, pasando así a ser miembro de 
pleno derecho e igualdad con la nueva familia. Una relación parental con toda la 
descendencia y parentela del adoptante. Los requisitos personales del adoptante: 

- Ser mayor de 25 años, en caso de que haya dos cónyuges, basta que uno de ellos 
haya alcanzado dicha edad. Pudiendo ser el único adoptante, conjunta con el cónyuge o 
sucesiva. 

- Haber una diferencia mínima de 14 años entre el adoptado y adoptante, caso sea 
conjunta, se atenderá la diferencia ante el que tenga la edad más cercana al adoptado. 

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

Con algunas prohibiciones: 

No es posible adoptar un descendiente, ni a pariente de segundo grado en línea 
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. 

 

II. Efectos jurídicos generales y particulares: 

Efectos generales: 

Una Kafala constituida por una autoridad competente, de forma voluntaria, podrá 
tener efectos jurídicos en España si se plantea el reconocimiento ante la autoridad española 
competente según el efecto jurídico 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 protección de los menores, deberá superar el control 
incidental previsto en su art. 23 y el control adicional específico 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 española controlará, incidentalmente, los siguientes 
extremos: 

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

b. La intervención de la autoridad pública en la constitución de la kafala si ha 
operado con funciones constitutivas o feudatarias. 

c. La competencia de la autoridad que constituyó la kafala. 

d. Ajuste de los efectos constitutivos de la kafala extranjera al orden público 
internacional español. 

Tras todo ese procedimiento, la kafala queda introducida en el orden jurídico 
español, mientras no haya sido reconocida no surtirá efectos legales en España. 
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Efectos particulares: 

 Habrá que analizar la kafala, si ésta despliega, según el Derecho extranjero 
de raíz islámica, la misma función que una concreta institución legal española desarrolla en 
el Derecho español: adopción, tutela, acogimiento, podrá entonces calificarse la kafala 
como tales instituciones españolas, pero solo y exclusivamente a determinados efectos 
jurídicos. 

 

III. Posibilidad de transformar la kafala extranjera en una adopción 
española: 

Habrá 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 más, a una adopción española. 

2- Permitir la equiparación funcional de la kafala a un acogimiento o a una tutela 
española, para así facilitar la constitución ex novo, en España, de una adopción regida por 
la Ley española sobre el menor makful. 

La constitución ex novo, se fundamenta en los siguientes puntos del art. 34 LAI. 

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

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

-- Que las instituciones de protección hayan sido acordadas por autoridad extranjera competente, 
sea judicial o administrativa. 

-- Que la institución de protección extranjera (kafala), se haya constituido con 
arreglo a la ley/es estatales designadas por las normas de conflicto del país de la autoridad 
extranjera que acordó la institución. 

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

-- Que la institución extranjera no produzca efectos manifiestamente contrarios al 
orden público internacional español. 

Esta equiparación es funcional, no se trata de buscar en el ordenamiento español 
una institución legal que sea igual a la kafala, dado que no existe. Solo se realiza y está 
operativa esta equiparación para facilitar la futura adopción del menor makful. 

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

 

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

1º 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 1ª Instancia de Larache 
(Marruecos), en el cual declara al menor como abandonado. 

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

4º En el Auto se alegaba: "No autorizo la adopción del menor Pedro Jesús por sus 
tutores Rocío y Plácido , al no cumplirse los requisitos legales." 

 5º La Audiencia Provincial de Barcelona acepta el recurso de apelación sobre el 
Auto, autos núm. 96/2009 promovidos por los Sres. Plácido y Rocío. 

 

V. Comentarios:  

En base a lo alegado en el Auto apelado, respecto a la denegación de convertir la 
Kafala en Adopción por falta de requisitos legales, se debe precisamente a que la Kafala es 
una institución que no cabe la adopción, ya que ésta ni tan siquiera existe en el 
ordenamiento jurídico marroquí. País de origen del menor. 

Los efectos que desprenden la adopción en España son totalmente contrarios a la 
esencia de la figura de la Kafala, mientras una genera una adhesión del adoptado en el seno 
de la nueva familia como un miembro más, como un integrante en el mismo nivel de los 
descendientes naturales no habiendo distinción entre estos. La otra, simplemente es una 
acogida Makful, que está bajo los cuidados del Kafil para su manutención y educación, 
sobre todo, en base a los principios religiosos musulmanes. Mientras la adopción recoge 
unos requisitos objetivos del adoptante, sin intervenir en su ideología ni en la religión que 
profese, si es que profesa, la Kafala recoge unos requisitos de lo más subjetivo. Teniendo el 
kafil de cumplir como mínimo el requisito de profesar la fe islámica. 

 

VI. El Tribunal sobre la Apelación del Auto de denegación la conversión a 
adopción: 

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

- Recoge el art. 34 L54/2007 de adopción internacional. En cual recoge unos 
procedimientos a seguir a la hora de convalidar por analogía la Kafala a figuras existentes 
en el derecho interno: acogimiento familiar y la tutela. Procediendo atrás, a través de estas 
hacer una adopción ex novo teniendo ya como residente al menor makful. 

- Art. 120 del Código de Familia Catalán, en el cual recoge la adopción del menor a 
la hora de concretar la adopción. 

- De acuerdo al art. 9.5Cc la adopción internacional se regirá por la Ley de 
Adopción internacional. 

- De acuerdo al Auto de fecha 8 de Julio de 2008,la Resolución de la Dirección 
General de Registros y del Notariado de fecha 15 de julio de 2006, la Kafala es una 
institución de protección de menores equiparable al acogimiento familiar en España. De 
acuerdo que pueden ser validamente constituidas en España, siempre que hayan sido 
autorizadas por la autoridad competente. 

Aunque hay que resaltar que la figura de la Kafala no es una adopción. Esta figura 
es inexistente en el ordenamiento originario, por lo que en vez de ser regulado a través de la 
Ley de Adopción Internacional, debe de ser en base al Convenio de protección del niño y a 
la cooperación en materia de adopción internacional de 29 de Mayo de 1993 en la Haya. 
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En su art. 3, sobre su ámbito de aplicación, 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 adopción. 

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 adopción. Al menos, no por la 
vía de la analogía, de la conversión que recoge el art. 34 de la Ley de adopción 
internacional.  

En la legislación española recoge bastante el principio del orden español 
internacional, pero uno de los órdenes es justamente que se respeten las instituciones 
internas que cada Estado tiene. La Kafala no es contraria al orden español, simplemente, es 
una figura inexistente que podría tener una similitud con las figuras del acogimiento o de la 
tutela, aunque el menor de este caso era abandonado y la tutela solo cabría de forma 
personal y no patrimonial. El hecho de que no haya rupturas con los lazos biológicos no 
hace que ésta sea contraria al orden español. 

Sin embargo, si recogemos la esencia de lo que conlleva una adopción y de una 
kafala, y ésta es el bienestar del menor, su protección, su educación y cuidado en todos los 
sentidos y que desde muy pequeño ya se encuentra integrado en el ambiente familiar, se 
debería de buscar la adopción por otras vías. Quizás, acudiendo a la Ley de Extranjería, al 
ser menor y residente, y estar bajo el cuidado de españoles. Pero el hecho de proceder a la 
conversión de una figura en otra, con el objetivo de romper con la finalidad de la originaria, 
como mínimo es hacer con que un ordenamiento prima sobre otro, cuando la seguridad 
internacional debería de basarse en el respeto mutuo de las partes, y más, cuando no hay 
agresión alguno al orden internacional de ambos países.  

Por ello, de acuerdo a estas medidas, llamemos, desconsideradas, por parte del 
poder judicial español, a finales del año pasado, el Gobierno Marroquí ha puesto más 
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 paralización de más de 
50 trámites de kafala a parejas españolas que se han visto afectada por la circular enviada a 
los poderes judiciales marroquíes.  

 

2. La kafala y el problema de reconocimiento de sus efectos, TSJ de 
Madrid (Sala de lo Social, Sección 3ª), sentencia 58/2008, 31 enero, por 
SARA BARROSO FIJO 

 

Sumario: I. Descripción de hechos y problema. II. Comentario del tema en general. III. 
Decisión del tribunal. IV. Comentario crítico. 

 
I. Descripción de hechos y problema 

D. Lázaro y Dña. Mariana, nacionales marroquíes que contrajeron matrimonio en 
su país, 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 obligación de su custodia. Posteriormente se trasladaron a España donde 
legalizaron su situación como reagrupación familiar. En 2003, la esposa, con permiso de 
trabajo y residencia en nuestro país y afiliada al Régimen Especial de empleados del hogar, 
falleció debido a una enfermedad, ante lo cual D. Lázaro reclamó al Instituto Nacional de la 
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Seguridad Social (INSS) pensión por orfandad para los dos menores, solicitud que fue 
denegada en base a los artículos 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 filiación”, y, como veremos, esta figura 
no otorga la filiación a los menores. 

Por tanto, el problema reside en si los menores acogidos bajo esta institución 
marroquí de la Kafala pueden considerarse beneficiarios de la prestación por orfandad, 
atendiendo a la naturaleza, constitución y efectos de esta figura y a la protección del estado 
de necesidad que genera la muerte, en este caso, de Dña. Mariana. 

 
II. Comentario del tema 

La Kafala es una institución propia del mundo islámico por el cual el kafil (titular de 
la Kafala), quien ha de ser musulmán –lo que pone de relieve el factor religioso de esta 
figura y su tarea de educación del niño en tal religión- adquiere el compromiso de hacerse 
cargo voluntariamente del cuidado, de la educación y de la protección del menor (makful) 
de la misma manera que un padre lo haría con su hijo. En Marruecos, y en la mayoría de los 
países islámicos, la adopción está prohibida y no se regula ninguna figura que como la 
propia de los sistemas occidentales equipare la posición del menor sometido a ella a la del 
hijo natural, pues el Corán 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 protección del menor en los ordenamientos islámicos, ve 
reconocida su existencia en textos internacionales como la Convención sobre los Derechos 
del Niño (Nueva York, 1989) y el Convenio de la Haya de 19 de octubre de 1996, 
fundamentándose en el interés superior del menor. Goza de un completo marco legal en el 
sistema jurídico marroquí, pues aparece regulada en la Ley 15-01. 

La Kafala cesa cuando el menor acogido alcance la mayoría de edad, situada en los 
dieciocho años, pero ésta se extenderá en el caso de minusválidos e incapaces y en las niñas 
hasta su matrimonio. El kafil puede desplazarse al extranjero de manera permanente con el 
makful pero requerirá de una autorización 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 marroquíes en el lugar de residencia. 

Esta medida de protección se constituye respecto a niños considerados 
abandonados y se le impone a las personas u organismos a los que se les confiere una serie 
de condiciones a cumplir y además, en un principio, no puede ser kafil el hombre 
musulmán en solitario, sino los cónyuges o la mujer, pero sí cuando se produzca 
fallecimiento de ésta o se rompan la unión matrimonial y se confíe al hombre. 

En Marruecos se acepta también la Kafala internacional, en la que la figura del kafil 
la asumen nacionales de otro Estado, por ejemplo españoles, pero siempre y cuando 
pertenezcan a la religión musulmana. 

En este caso se trata de una Kafala judicial constituida por nacionales marroquíes 
pero que han emigrado a España, lo que plantea un problema de Derecho Internacional 
Privado al cuestionarse los efectos que se le atribuyen a tal institución desconocida por 
nuestro ordenamiento, pero no contraria, en principio, al orden publico internacional 
español.  

Aunque no sean reconocidas como adopciones tienen su efecto en nuestro país, y a 
esto se refiere la Dirección General de los Registros y el Notariado (DGRN) en su 
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Resolución-Circular de 15 de julio de 2006. Para ello, al tratarse de un acto de jurisdicción 
voluntaria, precisa de un reconocimiento incidental, en el que se controle la autenticidad, 
exigiendo la legalización y traducción al castellano del documento en el que consta. La 
cuestión principal es los efectos jurídicos que hemos de atribuir a dicha institución, al no 
existir ninguna figura equivalente en nuestro ordenamiento, hay que recurrir a atender caso 
por caso y realizar una equiparación funcional a una de las figuras de protección existentes 
en nuestro ordenamiento: la adopción, el acogimiento familiar o la tutela. La DGRN añadía 
“dada su similitud funcional, la Kafala puede considerase en España como un acogimiento 
familiar”. 

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

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

 
III. Decisión del tribunal 

Recurrida la decisión del INSS que denegaba la pensión de orfandad reclamada por 
D. Lázaro, el Juzgado de lo Social de Madrid estimó la pretensión y reconoció la prestación 
a Luis Alberto y José Carlos atendiendo al principio de igualdad ya que “de lo contrario se 
produciría una discriminación indirecta por la imposibilidad de adquirir el carácter de hijos 
adoptivo atendiendo la nacionalidad de los kafils”.  

Esta sentencia fue a su vez recurrida en suplicación por el Letrado de la Seguridad 
Social, basando su argumentación en una interpretación 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 función asistencial que la adopción y que 
por ello debe estar justificada la pensión de orfandad a favor de los menores, para 
compensar la pérdida sufrida por el fallecimiento de su madre. 

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

Por tanto, se concedió finalmente la pensión de orfandad para Luis Alberto y José 
Carlos, makfuls, por el fallecimiento de la kafil Dña. Mariana. 

 
IV. Opinión crítica 

Como venimos reiterando los sistemas islámicos, concretamente aquí el marroquí, 
no contemplan la figura de la adopción propia de nuestro ordenamiento, la cual concede la 
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filiación a los menores respecto de los adoptantes igual que si de su hijo natural se tratara. 
En cambio, conocen la Kafala, institución que otorga protección a los menores generando 
una obligación personal para los kafils de hacerse cargo y atender la manutención y 
educación del makful, sin crear vínculos de filiación entre ellos. 

La LGSS es clara al delimitar los beneficiarios de la pensión de orfandad que aquí se 
pretende como ya hemos expuesto, y engloba a los hijos naturales y a los adoptivos, no así 
a los acogidos. Por tanto, si nos restringiéramos al tenor literal ésta prestación debería ser 
denegada. Pero, por otra parte, se trata de una medida de protección que gira en torno al 
interés del menor, y se reclama una prestación 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 adopción se vea privado de tal protección. En definitiva, las discontinuidades entre 
los distintos sistemas jurídicos plantean un problema de justicia material. 

Así el TSJ se ha inclinado por una interpretación flexible del precepto mencionado 
a favor de los menores, y aún manteniendo que se trata de una figura peculiar y que no 
otorga la filiación ha concedido dicha pensión. Pero decidir en este sentido plantea otro 
problema, ¿qué ocurre con los nacionales españoles acogidos?  

El acogimiento familiar es otra medida de protección recogida en nuestro Código 
Civil que establece un régimen de obligaciones menor que la adopción, aunque presenta 
similitudes con la Kafala tampoco puede considerarse una equiparación plena, pero sí 
coinciden ambas en que no otorgan la filiación. Por tanto, visto lo comentado los menores 
acogidos en nuestro territorio y bajo nuestra regulación tampoco recibirían pensión de 
orfandad, por lo que estarían recibiendo un trato menos favorecido que los de este 
supuesto. En este sentido resolvió 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 opinión del TSJ es que estos menores 
sometidos a Kafala pueden ser adoptados en nuestro país bajo nuestro ordenamiento 
jurídico, pues el artículo 18 LAI permite la adopción regida por la legislación española 
cuando el adoptando tenga su residencia habitual en España o haya sido o vaya a ser 
trasladado a España con la finalidad de establecer aquí su residencia habitual. En caso de 
que los intervinientes no estuvieran dispuestos a ello por ser algo prohibido en su religión, 
a mi juicio es una cuestión de conciencia ante la que no creo, a pesar de todo, que nuestro 
ordenamiento deba hacer una excepción. 

En conclusión 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. Transformación de la Kafala en Adopción, por NIEVES GÓMEZ EGIDO 

1. Concepto  
2. Efectos jurídicos en España 
3. Análisis jurisprudencial 
4. Opinión personal 
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1.-Definicion de Kafala: 

La Kafala es una institución muy compleja que tiene un marcado carácter 
multifuncional, y que cuenta con un poderoso componente religioso. Todo ello hace que se 
resista a toda tentativa de asimilación plena, con las instituciones del Derecho español, 
complicando la tarea de DIP de asegurar la continuidad de las relaciones jurídicas en 
situaciones transfronterizas (Pilar Diago Diago DIP Univ Zaragoza. Cuadernos de Dº 
Transnacional Marzo 2010, Vol. 2, Nº 1). Esta profesora, expresa así mismo que es una 
institución propia del mundo islámico por el cual el kafil (titular de la Kafala) adquiere el 
compromiso de hacerse cargo voluntariamente del cuidado, de la educación y de la 
protección del menor (makful) de la misma manera que un padre lo haría para con su hijo. 
Y de forma similar la define la DGRN en su circular de 2006.  

Muchos países del mundo islámico prohíben la adopción al defender que el vínculo 
jurídico de la filiación puede tener únicamente un origen biológico. (fuente: Westlaw 
noticias). A diferencia del sentir del legislador español, que ha entendido que la mejor 
protección para el menor era que se integrase plenamente en la nueva familia adoptiva de 
manera plena y permanente, creando un vínculo de filiación con los adoptantes y 
extinguiendo el que lo unía con su familia de origen, en la mayoría de países islámicos se ha 
interpretado de forma muy diferente, como Argelia y Marruecos (no así Túnez). Dichos 
procedimientos de otorgamiento de kafala se rigen por la Ley islámica 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 protección, educación y manutención de un menor 
abandonado, de igual manera que lo haría un padre por su hijo”.  

Las kafalas eran autorizadas únicamente a matrimonios musulmanes o mujeres 
musulmanas, que cumplieran determinados requisitos establecidos en la ley (mayoría de 
edad, no padecer enfermedad contagiosa, ser moralmente aptos…) y a Instituciones 
Públicas encargadas de protección de menores. 

La «kafala» puede constituirse notarial o judicialmente, si bien la constitución 
notarial sólo es posible, cuando sean conocidos los padres del menor, quienes deberán 
consentir el acogimiento, de lo que se dará fe, mediante la redacción del Acta oportuna. 

En caso contrario, la constitución de la «kafala» exige la previa declaración de 
abandono del menor (art. 6 Ley núm. 15/01), que se realiza a través de un procedimiento 
judicial, con intervención del Ministerio Fiscal, el cual está encomendado al Juez de Tutelas 
(arts. 14 a 18 Ley núm. 15/01). Dicha intervención judicial es fundamental para el 
reconocimiento de efectos jurídicos de la «kafala» en España, que depende de que se haya 
constituido con intervención de autoridad pública, judicial o administrativa 

 

2.-Efectos jurídicos en el ordenamiento jurídico español,  

Como señala el Pr De Verda, la «kafala» no dará derecho, ni a la filiación, ni a la 
sucesión respecto del «kafil» (art. 2 Ley nº. 15/01), quien vendrá 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 mayoría de edad, siendo 
responsable civil de los actos del mismo (art. 22 Ley nº. 15/01). (J.R. DE VERDA Y 
BEAMONTE , Pr de la Univ de Valencia. “Efectos jurídicos en España de la Kafala”. Diario la 
Ley). 

En el mismo sentido se pronuncia la DGRN en su Circular de 15 julio 2006, 
añadiendo, que a pesar de que no va a ser reconocida como adopción, sí va a producir unos 
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efectos jurídicos en nuestro país. Según el artº 34 de la LAI pueden ser reconocidas en 
España si han sido válidamente constituidas por autoridad extranjera, siempre que no 
vulneran el orden público internacional español y si los documentos en los que constan se 
presentan debidamente legalizados y traducidos a idioma oficial español. Esta figura 
desconocida en nuestro derecho, desarrolla en el Derecho extranjero una función similar a 
la que despliega aquí, el «acogimiento familiar» que produce la plena participación del 
menor en la vida familiar e impone a quien lo recibe las obligaciones de velar por él, tenerlo 
en su compañía, alimentarlo, educarlo y procurarle una formación integral, bien con 
carácter transitorio -acogimiento familiar simple-, bien con carácter permanente -
acogimiento familiar permanente-, pero que ni crea vínculos nuevos de filiación, ni rompe 
los anteriores, ni priva de la patria potestad a los padres.  

En 2011, en el proceso de adopción de menores marroquíes, los tribunales de ese 
país otorgaron 254 "kafalas" a extranjeros, especialmente a españoles, algo que se ha visto 
frenado en seco con la Circular nº 40 S/2 del Mº Justicia y Libertad marroquí, que insta a 
las autoridades marroquíes competentes para constituir kafalas a que comprueben si los 
solicitantes extranjeros viven de forma habitual en Marruecos, y en caso de no cumplir esta 
condición les sean negadas. Esta medida solo afecta a los extranjeros, y tiene como máxima 
finalidad poder controlar que el menor es educado en la religión musulmana y educado de 
acuerdo a los preceptos de esta. Esto surge, debido a que se había visto como matrimonios 
españoles se convertían al islamismo, con el fin de obtener una kafala, después se 
trasladaban con el menor a España e instaban una adopción plena ante el juez español. Y 
claramente nuestra legislación favorecía esa conversión de la kafala en adopción, como por 
la puerta falsa, pero de manera legal. Y lo cierto es que una vez integrado el menor en el 
nuevo país ya no conservaba su religión ni educación en la sharia y el Corán que es lo que 
les preocupa prioritariamente a las autoridades marroquíes. Ahora se está exigiendo un 
control por las autoridades españolas del menor para comprobar que hasta que no alcancen 
los 18 años no se han convertido al cristianismo, y que se incluirá en nuestro código legal 
dado que así lo acepto el Mº de Justicia Gallardón. Las autoridades siguen exigiendo 
también que los padres que se llevaron al menor al extranjero viajen una vez al año a 
Marruecos para poder comprobar que la kafala se está cumpliendo plenamente, y debiendo 
además proporcionar pruebas fehacientes de ello.  

 

3.-Análisis jurisprudencial: 

Hay sentencias contradictorias en este sentido, unas han otorgado la conversión de 
la kafala en adopción, o bien se muestran a favor de una adopción 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 nº 153/2011;STAP Córdoba de 19 marzo 2009 (ésta constituyó 
una adopción promovida por unos particulares que tenían bajo su guarda a un menor 
marroquí en régimen de kafala, argumentando que si bien no es posible convertir la kafala 
en adopción, estimó la pretensión alternativa de constituir una adopción ex novo en base a 
una situación 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 conversión en adopción, hay que mencionar 
una st francesa que llegó en apelación al TEDH: el derecho francés, hacia quien dirige la 
mirada nuestro Mº de Justicia, tiene claro que la kafala tiene preeminencia sobre su derecho 
interno, y así lo reconoce expresamente el C.c. francés en todos los casos de niños 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 confirmó por unanimidad la decisión francesa, 
considerando que la negativa a permitir la adopción se basa en el cc francés, pero también 
en los TI, y especialmente en la Convención de Viena s/los derechos del niño de 1989 
que se refiere a la kafala islámica como tutela al mismo nivel que la adopción. El TEDH 
considera que el hecho de que la kafala fuera reconocida en el Derecho internacional fue un 
factor determinante para que los países hayan ido acomodando su legislación 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 próximas y casi con las mismas ponentes a excepción 
de una de las Magistradas. 

El Auto 153/2011 de la AP Barcelona que resuelve un recurso de apelación 
interpuesto contra la sentencia de Juzgado de Primera instancia de Martorell, el cual 
denegaba la adopción de una menor (Pedro Jesús) al no cumplir los requisitos exigidos ya 
que las autoridades marroquíes no habían confirmado que pudiera ser adoptado, si bien 
posteriormente los instantes certificaron del cumplimiento de los requisitos exigidos por la 
ley para la adopción. En Marruecos al menor se le declara como niño abandonado en 
agosto 2008 y establece kafala en enero 2009 en beneficio de los instantes y desde esa fecha 
vive en España. El menor vive en España con Plácido y Rocío. Se amparan especialmente y 
fundamentan la sentencia en el art 9.5 cc en redacción dada por la LAI que dispone que la 
adopción internacional se regirá por las N de esta ley y surtirán efecto en España con 
arreglo a la LAI. En el artº 14 LAI, que otorga la competencia para la constitución de la 
adopción a los juzgados y tribunales españoles, Nos encontramos ante un caso de guarda y 
cuidado llevada a cabo por los actores en territorio español en régimen de kafala. Si bien 
cumple la mayoría de los requisitos legales, faltaría el de llevar un año viviendo en España 
que exige el Código de familia y el 176.2.3ª Cc. La Sala considera que se trata de un caso de 
constitución de adopción ex novo de un menor extranjero que se halla en régimen de 
acogimiento familiar y por tanto no requiere propuesta previa de la entidad pública, pudiendo los 
adoptandos instar directamente ante el juez. (En este caso la institución 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 España. Y además en estos casos la LAI 
54/2007 tampoco exige esa propuesta previa de la entidad pública en este tipo de 
supuestos. Concluyen que a la luz de la interpretación del art 120 Código de familia 
coherentemente no debe exigirse ni la propuesta previa, ni el paso de un año 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 integración del menor tal como acredita y 
certifica el informe del ICAA acuerdan la constitución de la adopción del menor 
extinguiéndose los vínculos de este con su familia biológica y pasando a detentar 
los apellidos de los adoptantes. 

Por el contrario entre los desfavorables, el otro Auto nº 230/11 de la misma AP de 
Barna, que resuelve r. de apelación, el cual desestimaba la constitución de adopción de los 
actores D.Elias y Dª Micaela sobre el menor Elías, sin perjuicio de considerarles como 
tutores o guardadores del menor. En el Auto se desestima el recurso de apelación porque 
entiende que en este caso no procede la constitución de adopción en España, pese a que el menor lleve años 
conviviendo con los actores, ya que los padres biológicos viven, no han sido privados de la potestad y 
además el menor no ha sido declarado en situación de desamparo o abandono en Marruecos, no 
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existiendo por tanto una Resolución de la autoridad competente del país de origen del 
menor. (Se fundamenta en los mismos artículos que el Auto anterior: en nuestro Código 
civil, Codi familia catalán, LAI, y la circular 2006 DGRN) 

 

Opinión personal: En mi opinión, no obran bien los tribunales que han permitido 
la transformación de las kafalas en adopción, debido a que esa institución nada tiene que 
ver con la adopción como la conocemos en nuestro ámbito occidental o europeo. Está 
reconocida a nivel internacional, y nuestra LAI así lo contempla también. Igual que nuestro 
país vecino tiene claro el tipo de institución que es la kafala y denegó una adopción en la 
sentencia mencionada que a mi modo de entender obró con total coherencia y lógica, al 
igual que el TEDH en su sentencia sobre el mismo caso dando la razón a la primera. 
Constituye por tanto una falta de respeto a los principios religiosos y legales que la 
fundamentan, ya que en los países islámicos la adopción como tal está prohibida, y sería 
una injerencia en la soberanía de esos estados, ir contra su ley y legislación, y no reconocer 
tal institución 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 países exigen para poder acceder a una tutela-kafala de un menor, convirtiéndose al 
islamismo, reconociendo el Corán y la Sharia como su única ley, y aceptando una residencia 
permanente en sus territorios, sería un engaño y una falta de coherencia, después querer 
cambiar la situación jurídica en mor los lazos que se han creado con el menor, y convertir 
su situación en España y la relación que se sustenta en un deber de cuidado y protección, 
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 constitución de adopciones entregados en régimen de kafala en países 
musulmanes que prohíben totalmente la adopción, y que la conversión se está llevando a 
cabo sin las debidas cautelas y garantías, 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 país de origen, requeriría un profundo análisis por expertos en 
determinadas áreas (social, psicológica, médica y legal) ver si ese interés pasa por apartarle 
de su religión, principios, filosofía de vida, etc y llevarle al extranjero para tratar de 
integrarlo en una familia con lengua, cultura y religión ajenas y totalmente diferentes a la 
suya natal.  

Y lo peor de todo, es que nuestra legislación (y más aún debido a que la cuestión de 
la adopción es competencia de las distintas CCAA que complica el tema), abrió en su 
momento puertas falsas tendentes a facilitar totalmente las adopciones, bien 
fundamentándolas en que el menor llevaba un año viviendo en España en calidad de 
acogimiento o tutela (artº 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 adopción reconocida en nuestro 
ordenamiento jurídico. Era un camino legal que los adoptantes esgrimían para asegurar el 
“bienestar” de sus niños adoptados ya que les podían dar los mismos beneficios que a los 
niños españoles. 
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VI. SUSTRACCIÓN INTERNACIONAL DE MENORES 

1. Sustracción internacional de menores, por LAURA LADERO BARROSO, 
CARLOS LÓPEZ VEGA, ROCÍO MANZANO CAPEL  

 

Introducción: Sustracción de Menores 

En el presente trabajo abordamos la cuestión de la “sustracción de menores”, la 
cual plantea un grave problema familiar, el cual se está convirtiendo en un problema social 
debido a la repercusión que tienen estos casos en la opinión publica debido a la gran 
mediatización provocada por los medios de comunicación . Así pues, es un grave 
problema, sobre todo para el menor, el cual se convierte en víctima directa de dicha acción, 
y en gran medida, en arma arrojadiza entre los padres o familiares que buscan con esta 
acción hacer daño al otro progenitor, familia, persona o institución que tenga atribuida la 
custodia de este. 

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

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

Así, la Convención de la Organización de las Naciones Unidas sobre los derechos 
del niño, en su artículo 1 dice que se entiende por menor a todo ser humano, menor de 18 
años, salvo que según su ley personal haya obtenido la mayoría de edad antes.  

España 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 
años que establece Reino Unido o los 21 que establece EE.UU o Camerún. 

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 sustracción de menores que establece 
que se es menor hasta los 16 años. 

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

Ante la cuestión de cuando nos encontramos ante una sustracción o una retención 
ilícita, vemos que es necesaria la infracción del “derecho de custodia”, el cual se ha 
obtenido por resolución judicial dictada por el Estado donde el menor tenía su residencia 
habitual antes de producirse el traslado o retención ilícita. Ese derecho debe ser ejercido de 
forma efectiva por quien lo ostente o tenga en su poder. Dicha infracción 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 país, en el que posteriormente tratará de que se le 
reconozca el derecho de custodia, o si hubiera custodia compartida, uno traslada al menor a 
otro país para que esta le sea concedida en exclusiva. 
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Otro requisito indispensable para que se dé la sustracción 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 órgano jurisdiccional. 

Desde nuestro punto de vista, esta situación puede ser equiparable a un secuestro 
internacional, llevado a cabo por un padre, familiar o persona con el único 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 garantías para todas las partes, y que respete por encima de todo el 
principio de protección e interés del menor.  

En cuanto al procedimiento, lo que se persigue es la restitución del menor, es decir, 
que se produzca una “acción de retorno”. Este procedimiento se llevara a cabo según la 
legislación de cada Estado. 

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

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

‐ Si el menor reside en España y se traslada al extranjero, se puede 
litigar en el país al que se desplaza el menor, o se puede litigar en España y 
esperar a que esta decisión sea reconocida en el extranjero. 

‐ Si el menor esta en España 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 España de forma ilícita vemos que según 
el Convenio de la Haya de 1961 tendrían competencia los tribunales del país 
donde fue trasladado el menor para modificar o sustituir las medidas que 
hubieran recaído con anterioridad sobre el menor, o según el Convenio de la 
Haya de 1996 sobre menores, seguirán siendo competentes las autoridades de 
residencia habitual del menor al traslado ilícito, hasta que obtenga una nueva 
residencia habitual licita. Hay que estar a los convenios que existan sobre la 
materia o interponer una nueva acción en España solicitando la custodia del 
menor en España. 

En cuanto al reconocimiento y ejecución de decisiones sobre protección 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 serán 
reconocidas en todos los Estados contratantes sin necesidad de inscripción ni ningún otro 
procedimiento, siempre que estas no se opongan al orden público. 

Comentario sentencia  

1. Caso Iglesias Gil y A.U.I contra España, TEDH (Sección 4º), 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 raptó y salió del territorio español, tras haber pasado por Francia y Bélgica, se fuga 
con su hijo a los Estados Unidos de América. 

La madre presenta denuncia por el rapto ilegal de su hijo. El 4 de febrero de 1997, 
el Juez instructor emitió una orden de búsqueda contra A.U.A y de devolución inmediata 
del niño a su madre. También la demandante incluye en la denuncia a familiares del ex 
cónyuge que podrían haber colaborado en el secuestro. 

La demandante solicitó al Juez que emitiera una orden de busca y captura 
internacional contra A.U.A, pero el Juez se opuso mediante providencia. Basándose en una 
providencia de 25 de mayo de 1998, que examina la cuestión de si se puede procesar a una 
persona que compartía la patria potestad de un menor por sustracción. Y la jurisprudencia 
declara que tales hechos pueden ser perseguidos por causa de delitos de desobediencia o de 
extorsión. 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, basándose en el rechazo 
sistemático de Juez instructor de su solicitud de búsqueda internacional de su hijo, lo que 
constituía según su opinión una violación de la obligación positiva de protección del 
menor. Asimismo, también alegaba una violación del artículo 11.1 de la Convención 
internacional sobre los Derechos del niño de 1989, que prevé que los Estados adopten 
medidas para luchar contra los traslados ilícitos de niños al extranjero y la retención ilícita 
de niños 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. Basándose en que el padre ha 
incumplido de manera reiterada el régimen de visitas, además desde el 1 febrero de 1997 
padre e hijo se encuentran en paradero desconocido, sustrayendo así al niño de la guarda 
concedida a la madre. El 18 de abril de 2000 la demandante volvió a ver a su hijo y el 12 de 
mayo de 2000, A.U.A compareció voluntariamente ante el Juez instructor. 

Posteriormente, como alegaciones de la demandante señala que las autoridades 
internas vulneraron el artículo 11.1 de la Convención Internacional sobre Derechos del 
Niño de 20 de noviembre de 1989, que impone a la Parte Contratante la obligación de 
adoptar medidas adecuadas contra la retención ilícita de los menores en el extranjero, así 
como a la Convención de la Haya de 25 de octubre de 1980, sobre aspectos civiles de la 
sustracción internacional de menores. Pero ni el Ministerio Fiscal, ni los tribunales internos 
aplicaron esta disposición, pese al hecho de que dicha normativa es de aplicación directa en 
el derecho interno. Se señala por su parte, que al no adoptar las medidas exigidas en 
aplicación de las disposiciones de derecho interno e internacional, las autoridades 
nacionales incumplieron sus obligaciones inherentes al artículo 8 del Convenio.  

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

La cuestión decisiva consiste en saber si las autoridades internas adoptaron las 
medidas suficientes para facilitar la ejecución de las sentencias dictadas por los tribunales 
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internos. El Tribunal debe por tanto examinar la cuestión de si, a la luz de las obligaciones 
internacionales que se derivan concretamente de la Convención 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 último 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 
Convención de la Haya para asegurar la entrega del niño a su madre, pero en este caso 
ninguna fue adoptada por las autoridades para facilitar la ejecución de las decisiones 
dictadas a favor de la demandante. 

Por lo tanto el Tribunal falla concluyendo que las autoridades españolas 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 
así 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 demás 
normas tenemos que interpretarlas a la luz del principio básico del interés del menor, que 
en este caso se le priva de su vida organizada y establecida junto a su madre, sacándolo de 
su entorno, y privándole 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 podrían haber realizado más 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 (Sección 22a) Auto de 15 octubre 2002 

Descripción de los hechos y problemas que plantean 

Hechos  

Mª Lourdes N.V y Don D. Martín C. G. O. B, este último con nacionalidad 
mejicana, se divorciaron en virtud de sentencia de los Estados Unidos Mexicanos, en la 
que, de mutuo acuerdo, establecían en el Convenio Regulador la atribución de la guarda y 
custodia de los hijos menores a la madre, así como la fijación del domicilio conyugal como 
domicilio de residencia de los menores, con dirección en Paseo de San Isidro En Estado de 
Méjico. Mª Lourdes, madre de los menores, tras la sentencia de divorcio, decide trasladar a 
los mismos a España, 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 representación y defensa que ostenta de 
conformidad con el art. 551 de la L.O.P.J. y art. 1 de la Ley 52/1997 de Asistencia Jurídica 
al Estado e Instituciones Públicas, acordando que no procede la restitución 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 apelación ante la 
Audiencia Provincial por vulneración de los artículos 3 y 5 del Convenio de la Haya sobre 
Aspectos Civiles de la Sustracción Internacional de Menores de fecha 25 de octubre de 
1.980.  

La postura que defiende el Abogado del Estado en la vulneración de dichos 
artículos 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 España es ilícito.  

Conforme al CH, el traslado es ilícito cuando se haya producido con infracción de un derecho de 
custodia atribuido, separada o conjuntamente a una persona, a una institución o a cualquier otro 
organismo, con arreglo al Derecho vigente en el Estado en el que el menor tenía su residencia habitual, 
inmediatamente antes de su traslado, así como al contenido del art. 5 del citado Convenio de la Haya que a 
efectos de la aplicación del propio convenio establece que el derecho de custodia comprenderá el derecho 
relativo al cuidado del menor y en particular el de decidir sobre su lugar de residencia. El Abogado del 
Estado mantiene que se trata de un traslado ilegal por infracción al derecho de custodia, ya 
que en el Convenio Regulador las partes acordaron que la custodia sería de la madre pero el 
padre conservaría su patria potestad, así como que el domicilio habitual de los menores es 
el domicilio conyugal, hallándose este en Méjico y, entiende que la madre infringe este 
acuerdo al cambiar el domicilio por el traslado a España  

La sala acuerda la desestimación del recurso, al entender que el hecho de que ambos 
cónyuges establezcan la atribución 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 atribución 
de la custodia el hecho de que se varíe el domicilio del menor. Además de esto, hay que 
tener en cuenta la cláusula 7ª del Convenio según la cual ambos cónyuges 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. Mª 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 desestimación del recurso al no haber vulneración ni del 
articulo 3 ni del 5 del Convenio de la Haya. No concurren los requisitos exigidos para que 
pueda considerarse un traslado ilícito, al no existir infracción del derecho de custodia 
atribuido a la madre. Y, conforme al artículo 5, el derecho de custodia implica el derecho a 
poder decidir sobre el lugar de residencia del menor, por lo que la madre podría efectuar el 
traslado lícitamente a España, sin tener en cuenta lo pactado en el Convenio Regulador.  

En caso contrario, si en el Convenio Regulador se hubiera pactado la atribución de 
la custodia al padre, sí habría sustracción de menores cuando la madre trasladara los hijos a 
España porque se vulnerarían los artículos citados anteriormente (3 y 5 Convenio de la 
Haya). En este supuesto, habría una infracción del derecho de custodia, por lo que 
estaríamos ante un traslado ilícito, además, también se estaría 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 sustracción de menores, habrá que estar al procedimiento establecido en 
cada caso para la restitución del menor. En el presente caso, estaríamos al contenido del 
capitulo III del Convenio de la Haya sobre Aspectos Civiles de la Sustracción Internacional 
de Menores de fecha 25 de octubre de 1.980, en los artículos 8 y ss. El articulo 8 dispone 
que “toda persona, institución u organismo que sostenga que un menor ha sido objeto de 
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traslado o retención con infracciona del derecho de custodia, podrá 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 restitución del menor”. La solicitud deberá 
incluir una serie de formalidades que contiene el artículo 8. El artículo 10 prevé que la 
Autoridad Central del lugar donde se encuentre el menor adoptara o hará que se adopten 
todas las medidas adecuadas tendentes a conseguir la restitución voluntaria del menor.  

 
2. Caso Neulinguer y Shuruk contra Suiza, Sentencia de 8 de Enero de 
2009, por CANDELA MARTÍNEZ PEÑA y JOSÉ EMILIO MARCELLO DE LA PEÑA  

 

Caso Neulinguer y Shuruk contra Suiza, Sentencia de 8 de Enero de 2009  
A) Descripción de los hechos y problemas que se plantean.  

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

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

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

Doña Isabelle, la demandante, de confesión judía, en 1999 se estableció en Israel, 
estando allí conoció a un ciudadano israelí, también de confesión judía. El 23 de Octubre 
de 2001, contrajeron matrimonio en Israel, y posteriormente tuvieron un hijo, Noam, de 
nacionalidad israelí y suiza, que nació en Tel Aviv el 10 de Junio de 2003.  

El padre del niño, según lo relatado por los dos demandantes, se afilió en otoño 
de2 003 al movimiento judío ultraortodoxo “Loubavitch”, radical y que practica un intenso 
proselitismo.  

Debido a desavenencias conyugales, la demandante por temor a que su marido se 
llevase al pequeño Noam a una comunidad “Loubavitch- Habad” en el extranjero, pidió al 
Tribunal de Asuntos Familiares de la región de Tel Aviv que dictase una medida de 
prohibición de salida del territorio israelí respecto del menor. El 20 de Junio de 2004, 
prohibió salir a Noam hasta que no alcanzase la mayoría de edad, salvo que el propio 
Tribunal levantase la medida. A partir de esta decisión, se sucedieron multitud de medidas 
de los tribunales israelíes encaminadas a la protección de Noam: atribución de la custodia 
provisional a la madre aunque la patria potestad debía de ser ejercida conjuntamente, 
confirmación de esta atribución de la custodia provisional a la madre y atribución de un 
derecho de visita al padre, orden a los padres de convivir separados en interés del menor, 
prohibición al padre de entrar en el apartamento de la madre así cómo toda actuación que 
debiera importunar a la misma, se le impidió la entrada a la guardería del menor, portar y 
poseer armas, restricción de su derecho de visita a dos días por semana y en presencia de 
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los servicios sociales y finalmente se dictó una orden de detención por impago de la 
pensión alimenticia. Los padres se divorciaron sin modificación de la atribución de la patria 
potestad. 

La demandante solicitó al Tribunal de Asuntos Familiares de la región de Tel Aviv, 
que se levantase la prohibición de salida del territorio israelí respecto a su hijo, petición 
rechaza por el tribunal (27 Marzo 20005). El 24 de Junio de 2005, la demandante abandonó 
clandestinamente Israel, asentándose en Suiza con su hijo Noam.  

El 27 de Junio de 2005, el padre de Noam se dirigió a la autoridad central israelí, la 
cual no localizó al menor hasta el 21 de Mayo de 2006.  

El 22 de mayo de 2006, el Ministerio de Justicia israelí transmitió a la Oficina 
General de Suiza de Justicia una demanda para que se produjese la restitución del menor, 
aplicándose el Convenio de 25 de octubre de 1980 sobre los Aspectos Civiles de la 
Sustracción Internacional de Menores (a partir de ahora CH-1980) 

El 8 de Junio de 2006, el padre del menor, presentó una demanda ante el Juzgado 
de Paz del distrito de Lausana, cuyo fin era que se ordenase la restitución de su hijo a Israel. 
Solicitando que se adoptasen medidas de extrema urgencia, como retener los pasaportes 
suizos de los demandantes. Dicho tribunal rechazó la demanda por estimar, que aunque el 
traslado del menor era efectivamente ilícito en virtud del art. 3 de Convenio, era aplicable la 
excepción regulada en el art. 13 letra b) del CH-1980, “existe un grave riesgo de que la 
restitución del menor lo exponga a un peligro grave físico o psíquico o que de cualquier 
otra manera ponga al menor en una situación intolerable.” 

El padre presentó un recurso ante la Sala de Tutelas del Tribunal, que consideró 
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 ilícito 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 pensión 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 israelí, 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 opinión del Gobierno, no duda de 
la existencia de un traslado ilícito en virtud del art. 3 CH-1980. Efectivamente, “el traslado 
o retención se consideran ilícitos, cuando se hayan producido con infracción del derecho 
atribuido, separado o conjuntamente, a una persona (…) con arreglo al derecho vigente en 
el estado en que el menor tenía su residencia habitual inmediatamente antes del traslado o 
retención.  

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 israelí, comprende el derecho a decidir la 
residencia del menor y ésta fue atribuida a los padres por decisión judicial. 

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

 Los demandantes alegan su aplicación basándose en: la existencia de un posible 
peligro tanto físico como psíquico para el menor en el caso de su regreso a Israel, tanto 
sólo como en compañía de su madre. Por el contrario, el Gobierno señala que, el 
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mantenimiento de statu quo representaría para Noam un riesgo psíquico importante a largo 
plazo. El Tribunal entiende que el retorno del menor a Israel, no llevaría consigo un grave 
riesgo, por encontrarse en una edad de fácil adaptación, con respecto a la madre se puede 
esperar que razonablemente regrese a Israel junto a su hijo, ya que residió durante seis años 
en el país 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 sanción penal para no retornar a Israel, pudiendo llevar aparejada 
incluso una privación de libertad y esta situación de producirse sería calamitosa para el 
menor. El Gobierno responde, aludiendo a una carta de la Autoridad Central Israelí en la 
que se pone de manifiesto que la pena de prisión es sólo para casos excepcionales y que en 
este supuesto podría archivarse el caso si la madre se mostraba dispuesta a cooperar, 
argumento aceptado por el tribunal.  

Los demandantes alegan para la aplicación de la excepción contenida en el art. 13 
letra b) las conductas del padre ya descritas, que pondrían al menor en una situación 
intolerable. El Gobierno entiende que las autoridades israelíes adoptaron medidas 
tendentes a la protección de los demandantes, siendo cumplidas por el padre, y nada hace 
pensar que no la vuelvan a adoptar. Además entiende que la demandante no presentó 
razones objetivas y fundadas que se opusieren a su regreso, el riego que alega no constituye 
la verdadera razón de su negativa a regresar a Israel que dependería de su elección, 
motivada por el deseo de vivir en Suiza.  

En relación a la cuestión religiosa, la demandante alega el fanatismo del padre como 
motivo de oposición 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 ningún 
indicio que lleve a pensar que la demandante no pudiera influir en la educación religiosa de 
su hijo o que las autoridades israelíes no pudieran impedir que el padre lo enviase a una 
escuela religiosa.  

B) Valoraciones personales. 
Valoración personal de Candela: 

Siguiendo la opinión disidente del señor Kovler, es indudable la existencia de un 
problema real en las relaciones padre-hijo, las diferentes decisiones que confían la guarda y 
custodia a la madre ponen esto de manifiesto, además queda patente cuando el padre no 
pago la pensión compensatoria a la madre, entre otros hechos mencionados a lo largo de la 
resolución.  

La orden judicial que prohibía la salida del territorio israelí respecto del pequeño 
Noam, convirtió al menor en un rehén de su padre, el art. 13 CH-80, tiene como finalidad 
principal la defensa del interés del menor y sólo 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 
educación a través de los medios de comunicación apropiados a tal efecto, hasta que el 
niño alcance la mayoría de edad y decida por sí mismo, la Recomendación 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 opinión disidente de la señora Steiner, el interés del menor, ha de 
prevalecer sobre cualquier consideración, la sentencia sobre esto no aporta una respuesta 
clara, abordando como cuestión principal del asunto el contexto religioso.  
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Como bien se señala 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 relación a la existencia de un posible peligro tanto físico como psíquico para el 
menor en el caso de regresar a Israel, yo pienso que es cierto, Noam ha estado en compañía 
de su madre desde que nació, el desarrollo de un niño tiene lugar durante los seis primeros 
meses de vida, determinando a raíz de esto la personalidad del adulto, durante este periodo 
de vida, el paso de tiempo determina la formación de la personalidad (opinión 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 daño psíquico, y además para la 
madre también conllevaría la misma consecuencia, así mismo también ocurriría esto si 
Noam regresase junto a su madre, ya que ésta no residiría donde querría. Según la opinión 
diciente del señor Spielmann, la orden de restitución del menor, no casa con las exigencias 
recogidas en el art.13 del CH-80, Noam ha vivido con su madre durante dos años en Suiza, 
su regreso conllevaría una “situación 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 
supondría un peligro psíquico e incluso físico. Dudo que la madre regresase a Israel junto 
con su hijo, ya que trabaja en una empresa de Lausana y está plenamente integrada en 
Suiza, además el menor como bien he dicho lleva varios años 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 relación a la afiliación del padre al movimiento judío Loubavitch, a la 
orden de cese de la convivencia, al incumplimiento del pago de la pensión 
compensatoria…, además de que conforme esto no tendría lugar ningún 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 
legislación israelí, llega a privar a la madre de la posibilidad de convivir con el menor en el 
lugar de residencia que ella estime más adecuado y donde ella elija su domicilio. Para ver si 
el CH-80 es aplicable o no, lo primero que habría que hacer es constatar que se ha 
producido una violación del derecho de custodia del progenitor que permanece en Israel 
(Según el señor Spielmann). El Tribunal Federal no tuvo en cuenta, que el padre del menor 
ya no era titular del derecho de custodia, sólo del derecho de visita, limitado a una duración 
de dos horas semanales bajo la vigilancia de los servicios sociales israelíes.  

Valoración personal de José Emilio: 

La Sentencia declara por 4 votos contra 3 que no hay violación del artículo 8 del 
Convenio para la Protección 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 mayoría, está en tener una relación con los dos progenitores, 
“en mantener una relación con su familia, excepto en el caso de que esta haya demostrado 
ser particularmente indigna” (apartado 75); para uno de los magistrados disidentes, el 
pequeño Noam es un rehén de su padre, y del relato de los hechos se infiere un verdadero 
problema en la relación paterno filial, por lo que la decisión 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 (opinión disidente del 
señor Kovler). La cuestión religiosa es abordada someramente por la mayoría; sin embargo, 
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en el voto particular de la Señora Steiner, es la cuestión central, debido a que las decisiones 
en materia de familia son tomadas por tribunales rabínicos y las cuestiones de familia se 
rigen por un derecho religioso tradicional. El señor Spielmann, propone una interpretación 
distinta dentro del ámbito del traslado ilícito, contraría al tenor literal del artículo 3 CH-
1980. Considera que no ha habido traslado ilícito y que el CH-1980 no es aplicable: “el 
hecho de que la patria potestad deba ejercerse conjuntamente con el padre y que, según la 
legislación israelí, 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 ejercía 
un derecho de custodia”. Esta interpretación choca con el tenor literal del artículo 3º, letra 
a) del CH- 1980 “[…] infracción de un derecho de custodia atribuido […], con arreglo al 
derecho vigente en el estado en que el menor tenía su residencia habitual inmediatamente 
antes del traslado o retención”. Además, hay que añadir que las mismas autoridades que 
atribuyeron el derecho de custodia a la madre son las que no consintieron levantar la 
prohibición de salida del territorio nacional, por lo que si siguiéramos el razonamiento de 
Spielmann incurriríamos en una contradicción: afirmaríamos que el Tribunal que otorgó a 
la madre el derecho de custodia no tendría sin embargo potestad para prohibir la salida del 
territorio nacional, lo que resulta absurdo. 

Las decisiones tomadas por las autoridades israelíes demuestran una protección de 
los derechos de la madre y del niño y una clara orientación hacia el interés superior del 
menor, independientemente de que los tribunales que adopten estas decisiones sean o no 
rabínicos. Los perjuicios derivados del retorno a Israel son consecuencia de la actuación de 
la madre, que decidió salir del territorio nacional a pesar de la prohibición. La restitución de 
Noam es acorde con el espíritu del Convenio, que persigue evitar precisamente este tipo de 
situaciones: “[…] se trata de volver lo antes posible al statu quo ante con la intención de 
evitar la consolidación jurídica de situaciones de hecho inicialmente ilícitas, 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 
artículo 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 
Convención, redactado por Doña Elisa Pérez Vera, que subraya la necesidad de interpretar 
restrictivamente las excepciones, poniendo también de manifiesto que la Convención se 
basa en el rechazo unánime del fenómeno de los traslados ilícitos de menores y en la 
convicción de que el método más efectivo para combatirlos a nivel internacional es el de no 
reconocerles consecuencias jurídicas.  

El artículo 5 de la “Ley federal sobre la sustracción internacional de menores y los 
Convenios de La Haya sobre la protección de niños y adultos”, a título ejemplificativo, 
contiene una serie de casos referidos a cuándo un menor es expuesto a una situación 
intolerable en el sentido del artículo 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 tenía su residencia habitual en el 
momento de la sustracción o que manifiestamente no se le puede exigir hacerlo”. Según 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, según esté en condiciones de regresar o 
no a ese Estado el sustractor. Si no está en condiciones de regresar se pone en riesgo el 
equilibrio físico y psíquico del menor porque a su regreso se vería 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 tenía residencia 
inmediatamente antes de la sustracción. Es necesario que se halle en una situación real de 
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desamparo (no hay un lugar de acogida seguro y económicamente 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 años 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 acabaría en un hogar de acogida vistas 
circunstancias del caso. Además, aunque el interés que prima es el del menor, no podemos 
despreciar los derechos de la madre, que se verá obligada a vivir en un país en el que no 
quiere residir si quiere continuar ostentando el derecho de custodia.  

 

3. La sustracción internacional de menores. Asunto: Santos Nunes vs. 
Portugal, por BEATRIZ HERNÁNDEZ RAMÍREZ 

Sumario: I. Hechos. II. Sustracción de menores. III. Resolución del tribunal. IV. 
Conclusión. 

Título: Santos Nunes vs Portugal 

Solicitud n º: 61173/08 

Demandado: Portugal 

Fecha de la Sentencia: 22-05-2012 

Artículos: 8 y 41 CEDH 

Conclusión: Violación del artículo 8  

 
I. HECHOS 

El demandante, Sr. M. Baltasar Santos Nunes, tuvo una hija, E., con una mujer de 
nacionalidad brasileña (con la cual nunca convivió). Tras tener conocimiento posterior al 
nacimiento de que esa hija era suya, solicitó la custodia de ésta frente a los tribunales de la 
República portuguesa (más concretamente de Sertã), siéndole otorgada en julio de 2004, 
con derecho de visita para la madre. Pero, en ese momento, la hija vivía con una familia, a 
la que había sido entregada por la madre de la menor, ya que estos no podían tener hijos, y 
la madre entendió que así le otorgarían una mejor calidad de vida a la niña.  

El Tribunal pidió a la pareja que entregaran a la niña, pero sólo acudió el marido 
ante el Juez, sin decirle su paradero.  

A partir de junio de 2006 se consideró como un caso urgente, y el juez organizó 
varias reuniones, en vano, entre los padres biológicos y el Sr. G., quien tenía a la menor.  

Por petición del juez, E. acudió a un psiquiatra infantil y, a partir de este momento, 
en abril de 2007, el Tribunal estableció un periodo de transición en el que la menor viviría 
con la pareja pero su padre biológico podía visitarla en cualquier momento.  

Fue en enero de 2009 cuando la menor comenzó a vivir con su padre biológico, 
quién decide interponer una demanda contra la pareja por sustracción de menores, y 
además ante el Tribunal Europeo de Derechos Humanos.  
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II. SUSTRACCIÓN DE MENORES (breve mención conceptual) 

Una definición adecuada sobre la «sustracción o secuestro internacional de 
menores», podría ser la que entiende la misma como el fenómeno que se produce cuando un sujeto 
traslada a un menor de un país a otro con infracción de las disposiciones legales (SAP Penal Almería 6 
julio 2007 [pretendido secuestro de menor desde España a Bélgica]).  

Estamos hablando de una situación que se convierte en ilegal cuando la pretensión 
que contiene es el traslado o retención de un menor en un país 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 vínculo con ese segundo Estado (lugar de nacimiento del 
padre/madre, por ejemplo), o aun no habiendo tal relación. Los casos más frecuentes son 
aquellos en los que sí hay un vínculo con ese otro país, pero básicamente en el trasfondo de 
la sustracción de menores encontramos al progenitor que queda “vacío” sin el menor, al 
cual se le priva del contacto físico con el niño, abusando de esta manera la parte sustractora 
de sus propios derechos respecto del hijo. 

La vía más 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 ejecución de resoluciones judiciales en materia 
matrimonial y de responsabilidad parental  

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

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

A.L. CALVO CARAVACA / J. CARRASCOSA GONZÁLEZ, “Sustracción internacional de 
menores: una visión general”. 

Todo ello además de los específicos convenios bilaterales realizados entre Estados 
en relación con la materia, ocupándose de su regulación en el caso concreto de que entren 
en conflicto. 

 
III. RESOLUCIÓN DEL TRIBUNAL 

En relación al Caso Santos Nunes, el TEDH, concluye en su sentencia que ha 
habido una violación del artículo 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 más por proteger los lazos familiares.  

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

• Artículo 8 CEDH. El Tribunal decidió que el caso debía ser examinado en virtud 
del artículo 8. Se señaló que había transcurrido cuatro años y cinco meses desde la decisión 
de concesión de la custodia de la menor hasta que se cumplió con lo dispuesto. Se observó 
que la falta de cooperación demostrada por el Sr. y la Sra. G., los cuales no habían acudido 
a las citaciones judiciales en dos ocasiones, no era excusa para que las autoridades no 
hubiesen hecho todo lo posible para proteger los vínculos familiares. De hecho, el caso no 
obtuvo un tratamiento prioritario hasta junio de 2006, a pesar de una petición 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 policía para localizar a la señora G. y a la menor, la Corte expresó su 
sorpresa debido a que esos esfuerzos deberían haber dado algún tipo de resultado. Como lo 
reconocen las propias autoridades, el juez fue tan lejos como para transferir la 
responsabilidad sobre la investigación a la policía criminal. Por su parte, la señora G. no 
había presentado ante el tribunal a la niña hasta marzo de 2007.  

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

El Tribunal era consciente de que este había sido un caso delicado, con repercusión 
mediática. Sin embargo, la situación inusual a la que las autoridades se enfrentaron, que iba 
más allá de una disputa entre los padres biológicos o con el Estado, lo cual no dispensa de 
hacer todos los esfuerzos posibles para que la decisión de concesión 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 resolución, el paso del tiempo puede tener consecuencias 
irremediables para las relaciones entre el niño y el progenitor con el que no convive. Al 
mismo tiempo que reiteraba que no era su función sustituir a las autoridades portuguesas 
para determinar qué medidas deberían haberse tomado. 

A partir de marzo de 2007 en adelante, el Tribunal consideró que en el proceso se 
había mostrado una clara falta de diligencia por parte de las autoridades en relación a la 
labor de protección del vínculo familiar. De esta manera, se admitió la violación de este 
artículo de manera no intencionada al tenerse en cuenta la buena fe de la Administración de 
Justicia en una materia tan delicada. 

• Artículo 41 CEDH. En virtud del artículo 41 (satisfacción equitativa) de la 
Convención, la Corte sostuvo que Portugal iba a pagar al demandante la suma 
indemnizatoria de 15.000 euros en concepto de daño inmaterial, aunque se habían 
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 satisfacción 
económica en el exceso que había requerido el demandante. 

 
IV. CONCLUSIÓN 

La sustracción internacional de menores es un tema cada vez más a la orden del día. 
Proliferan en gran medida los casos en que los progenitores cesan la convivencia tras haber 
tenido descendencia en común, y uno de ellos se lleva consigo al menor o menores a un 
país diferente al lugar en que se hallaba establecido el núcleo familiar hasta ese momento. 
Estas situaciones tienen lugar con frecuencia debido a la facilidad de movimiento 
interestatal con el que se cuenta, es decir, está muy a mano el poder comprar un billete de 
algún 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 país diferente, sea por el motivo que sea, 
llevándose consigo a los hijos de ambos. Con gran frecuencia suele ser la madre la que los 
sustrae, pero esta materia es de tan variada casuística que se pueden llegar a encontrar casos 
de lo más peculiares, pero todos ellos con algo en común, la situación 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 país extranjero 
con sus hijos, y de ahí no vuelven al lugar donde vivían 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 ocurre en este caso, los tribunales 
competentes son los portugueses, los cuales han llevado a cabo la tramitación 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 debería haber luchado en mayor 
medida por la protección de los vínculos familiares con el padre, ya que, en estos casos, 
mientras más tiempo se deje transcurrir, surgirán más complicaciones de adaptación para el 
menor en una nueva vida, aun cuando sea al lado de su padre biológico.  

En conclusión, aunque los tribunales portugueses hayan otorgado resolución 
favorable al caso para el progenitor, deberían haber tratado de conseguir con más fervor 
proteger el derecho del padre. La niña se encontraba al inicio del proceso en una edad en la 
que el transcurso de los años posee más relevancia en sentido negativo, que si esto 
ocurriese al ser mayor, los lazos que ella crea con sus padres adoptivos, y la situación en la 
que se ve asumida pueden llegar a darle problemas psicológicos de adaptación. Es 
inaceptable que en temas tan delicados como la familia se produzcan retrasos innecesarios 
tan desmesurados. Por ello, podría decirse que la indemnización recibida por años y años 
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. 
Además, se tendrá 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 proliferación de jurisprudencia al respecto que está 
surgiendo, los tribunales se vayan agilizando en la resolución de estos asuntos, aunque 
siempre existirá 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 más. Es un tema 
delicado como para tener en consideración que se está tratando con la vida de las personas, 
y la desesperación que puede sufrir la parte despojada al verse privado del contacto y 
compañía de personas tan importantes como son sus hijos menores, por decisión unilateral 
de quien un día fue o, incluso, puede continuar siendo su cónyuge. 

 

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

GONZÁLEZ 

Se trata de un caso que llegó ante el Tribunal Europeo de los Derechos Humanos y 
sobre el cual dictó Sentencia el 26 de julio de 2011. Enfrenta al demandante Mr. Leslie 
James Shaw, nacional irlandés con residencia habitual en Francia, contra la República de 
Hungría, 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 París se pronuncia sobre el 
divorcio del demandante y su mujer Ms. K.O., nacional húngara. 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 París. 
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La madre, en septiembre de 2005, presentó 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 Hungría, con 
consentimiento del padre y en enero de 2008 Ms. K.O. le envía una carta comunicándole 
que había inscrito a su hija en un colegio en Hungría y que no tiene intención alguna de 
volver a Francia. 

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

Los tribunales húngaros ordenan la restitución de la menor a Francia, entendiendo 
que la residencia habitual de la niña se encuentra en este país. Además señalan 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 húngaro 
ordena la inspección médica de la niña, comprobándose que no ha sufrido ningún tipo de 
abuso sexual. 

La madre recurre la decisión, alegando que la niña se encontraba mejor en Hungría. 
Sin embargo, tras los correspondientes estudios psicológicos, se comprueba que la niña 
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 Hungría. 

El tribunal húngaro ordena la ejecución 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 ejecución del procedimiento de restitución de la 
menor, esta vez con asistencia policial. 

Se dicta orden de arresto contra la madre por los tribunales franceses, fue arrestada 
en Hungría el 27 de julio de 2009, pero fue liberada al día siguiente, alegándose que existían 
procesos pendientes en Francia por el mismo hecho. 

Posteriormente, la policía húngara declara desaparecidas a Ms. K.O y a su hija. En 
octubre de 2009 se procede a comprobar los lugares en los que podría encontrarse la niña: 
acuden al colegio y se les informa de que la niña no ha asistido en todo el año, registran la 
dirección de la madre, comprobando que no existe, y vigilan los lugares públicos de la zona. 

El 17 de febrero de 2010, el tribunal ordena la paralización 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 húngaros 
sobre sus derechos de visita con respecto su la hija, basándose en el art. 41 del Reglamento 
2201/2003. Los tribunales húngaros se consideran incompetentes para conocer de esta 
cuestión basándose 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 cuestión, vulneraría el art. 16 del Convenio de la Haya de 1980. 

Por su parte, tribunal francés había 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 decisión en Hungría. Este procedimiento continúa pendiente. 
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Argumentos de las partes: 

El demandante alega la vulneración del art. 8 del Convenio Europeo de los 
Derechos Humanos. Señala que, en virtud del art. 12 del Convenio de la Haya de 1980, las 
autoridades húngaras debían haber ordenado la devolución de la niña sin demora. La 
pasividad de las autoridades ha producido un daño irreparable a su familia. 

En este sentido, argumenta que transcurrió un periodo de 14 meses desde la 
sentencia de primera instancia que ordenó la restitución 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 contribuyó a que se dilatase la ejecución. Sin embargo, las autoridades tampoco 
adoptaron las medidas adecuadas para sancionar a la madre. 

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

Por su parte, el gobierno húngaro recalca la importancia de la protección de los 
derechos del niño, señalando que sacarlos de su entorno habitual podría ocasionarles 
efectos negativos tanto física como psicológicamente. De ahí que deban elegir 
cuidadosamente el método de ejecución de las medidas, para no vulnerar el interés del 
menor. 

Defienden que las autoridades húngaras han hecho todo lo posible para asegurar el 
regreso de la niña a su lugar habitual de residencia. También mantienen que el sistema legal 
húngaro asegura medidas rápidas y eficientes para la ejecución de sus decisiones, pero que, 
circunstancias objetivas como la desaparición de la madre y de la hija, podrían 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 opinión 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 públicas y da lugar a obligaciones inherentes sobre el 
respeto a la vida privada y familiar. 

En relación con la obligación 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 restitución del menor y la obligación de las autoridades nacionales a facilitar 
tal reunión. 

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

Además, el art. 11 del Convenio de la Haya de 1980 requiere que las autoridades 
contratantes se preocupen de actuar rápidamente utilizando los procedimientos más 
rápidos de que dispongan y tomar una decisión antes de que transcurran 6 semanas desde 
el inicio de los procedimientos. 
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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 niño. 

 

Decisión del TEDH: 

La cuestión principal es la sustracción ilícita de la hija del demandante. Además, se 
ha de examinar que las autoridades húngaras 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 señalado con anterioridad, el art. 11 del Convenio de la Haya 
establece que las autoridades han de tomar una decisión en el plazo de 6 semanas desde la 
fecha de iniciación de los procedimientos, salvo excepcionales circunstancias. Sin embargo, 
desde que se inicia el procedimiento hasta que el Tribunal de Primera Instancia toma una 
decisión, 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 razón del primer retraso fueron las 5 semanas de vacaciones del tribunal. En la 
sexta semana debería 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. Además, no se han dado circunstancias excepcionales que 
justifiquen este retraso. El Tribunal entiende que el retraso se debe a que las autoridades 
húngaras no han cumplido con las obligaciones que le impone la Convención. 

También establece el Tribunal que las autoridades no han adoptado las medidas 
adecuadas para el cumplimiento de la orden de restitución de 29 de julio de 2009. 
Transcurren casi 11 meses desde que se adopta la orden, hasta la desaparición de la madre y 
de la hija y, durante este periodo, las dos únicas medidas que se adoptan son la solicitud a la 
madre para que devuelva a la hija voluntariamente y una pequeña amonestación en una 
ocasión. Las demás medidas de que disponían los tribunales húngaros no fueron utilizadas. 

Además cuando Ms. K.O. fue arrestada, las autoridades no procedieron a ejecutar el 
retorno de la niña a pesar de la existencia de una decisión definitiva que les obligaba a 
hacerlo.  

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

En relación con el argumento de Hungría sobre que el desplazamiento de la menor 
desde su entorno habitual podría ocasionarle efectos negativos, el TEDH establece que, de 
acuerdo con los informes psicológicos, la niña seguía teniendo lazos emocionales con su 
padre y que se podría adaptar fácilmente a Francia de nuevo. 

Por último, el tribunal entiende que la situación se ha visto agravada por el hecho 
de que han transcurrido más de tres años 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 sí se ha producido una vulneración del art. 8 
del CEDH. 

 

Daños y costas: 

El demandante solicita también en virtud del art. 41 del Convenio Europeo de 
Derechos Humanos, la cantidad de 40215€ en concepto de daño pecuniario y 50000€ en 
concepto de daños morales. El Tribunal, sin embargo, entiende que en cuanto al daño 
pecuniario no hay un nexo de causalidad entre el daño producido y la vulneración del art. 8 
del Convenio. Y admite como compensación para el daño 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 húngaras. 

 

Fallo: 

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

Conclusiones: 

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

Ha quedado suficientemente demostrado que las autoridades húngaras 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 estaría reunido con su hija, en lugar de encontrarse ésta en paradero 
desconocido. 

Esta sentencia demuestra una vez más el hecho de que Hungría no cumple con las 
obligaciones de la Convención de la Haya, para asegurar la pronta restitución de los 
menores que han sido ilegalmente desplazados a Hungría o retenidos en este país. 

No existe un procedimiento eficaz en Hungría para hacer cumplir las órdenes 
judiciales de custodia. De conformidad con la legislación húngara, el organismo que se 
encarga de los casos de ejecución de estas órdenes 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 decisión favorable de La 
Haya es a menudo completamente inútil, ya que no se hace cumplir. 

Además, el paso del tiempo en estos casos, puede provocar que el niño 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 indemnización que le 
otorga al demandante, puesto que la cantidad de 20000€ es insuficiente en comparación 
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con el perjuicio sufrido ocasionado por los tribunales húngaros. Mr. Shaw se ha visto 
privado de su hija, pudiendo haberla recuperado si las autoridades húngaras hubiesen 
actuado conforme a sus obligaciones positivas. 

Quizá la cantidad que reclamaba el demandante en primer lugar, hubiese sido más 
acorde con la gravedad del perjuicio causado. Además, el hecho de que sea una cantidad 
significativa, puede servir como medio de coerción para que las autoridades húngaras 
cumplan diligentemente sus obligaciones en situaciones similares y así solucionar una 
situación que, con gran probabilidad, se podría volver a repetir. 

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

Descripción del caso. 

Se trata de una solicitud por parte del Sr. Alpago (en adelante, el padre), residente 
en Italia, de restitución 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 prohibición 
expresa de abandono del país) tras la separación de la pareja. Es entonces cuando el padre 
denuncia ante los tribunales austriacos solicitando la restitución de la menor. 

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

Meses más tarde el tribunal austriaco anula por dos veces la denuncia, siendo la 
segunda porque el tribunal italiano permitía a la niña estar con la madre. 

En 2009 el tribunal austriaco confirma de nuevo la resolución desestimatoria, y esta 
vez atendiendo a un posible daño psíquico de la menor. En abril el padre solicita ante el 
tribunal italiano la restitución de la menor, admitiendo la madre el régimen de visitas. Sin 
embargo, un mes más tarde la madre solicitó la competencia de los tribunales austriacos sin 
revelar la gestión judicial. 

En julio el tribunal italiano resuelve: que se declara competente; ordena la 
restitución del menor y, que si la niña 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 ejecución de la resolución del 
tribunal italiano, la cual rechazó el tribunal austriaco alegando que produciría un grave 
trastorno psíquico para la menor. Esta decisión provoca que el padre apele, dándole la 
razón el superior y obligando a la restitución de la menor. En consecuencia, la madre 
recurrió en casación y es el tribunal austriaco quien plantea 5 cuestiones prejudiciales. 

 

Marco jurídico. 
- Reglamento 2201/2003 del Consejo, de 27 de noviembre de 2003, relativo a la 

competencia, el reconocimiento y la ejecución de resoluciones judiciales en materia 
matrimonial y de responsabilidad parental. 



63 

 

- Convenio de la Haya de 1980, de 25 de octubre de 1980, sobre los aspectos civiles 
de la sustracción internacional de menores. 

Dentro de estos destacamos: 

Art. 10, letra b, inciso iv) R. 2201/2003 (Cuestión prejudicial primera): “En 
caso de traslado o retención ilícitos de un menor, los órganos jurisdiccionales del Estado miembro en el que 
residía habitualmente el menor inmediatamente antes del traslado o retención ilícitos conservarán 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 período mínimo de un año desde que la 
persona, institución 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: iv. que los órganos jurisdiccionales del Estado miembro en el que el menor tenía su 
residencia habitual inmediatamente antes de su traslado o retención ilícitos hayan dictado una resolución 
sobre la custodia que no implique la restitución del menor”. 

Art. 11, apartado 8 R. 2201/2003 (cuestión prejudicial segunda y tercera): 
“Aun cuando se haya dictado una resolución de no restitución con arreglo a lo dispuesto en el artículo 13 
del Convenio de La Haya de 1980, cualquier resolución judicial posterior que ordene la restitución del 
menor, dictada por un órgano jurisdiccional competente en virtud del presente Reglamento será ejecutiva de 
acuerdo con la sección 4 del capítulo III, con el fin de garantizar la restitución del menor” 

Art. 47, apartado 2 R. 2201/2003 (cuestión prejudicial tercera): “Procedimiento de 
ejecución. Cualquier resolución dictada por el órgano jurisdiccional de otro Estado miembro y declarada 
ejecutiva de conformidad con la sección 2, o certificada con arreglo al apartado 1 del artículo 41 o al 
apartado 1 del artículo 42, deberá ejecutarse en el Estado miembro de ejecución en las mismas condiciones 
que si hubiese sido dictada en dicho Estado miembro. En particular, no podrán ejecutarse las resoluciones 
certificadas de conformidad con el apartado 1 del artículo 41 o el apartado 1 del artículo 42 que sean 
incompatibles con una resolución ejecutiva dictada con posterioridad”. 

Art. 42, apartado 2 R. 2201/2003 (cuestión prejudicial cuarta): “El juez de origen 
que dictó la resolución mencionada en la letra b) del apartado 1 del artículo 40 emitirá el certificado 
previsto en el apartado 1 únicamente: 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 audiencia, y c) si el órgano jurisdiccional ha tenido en cuenta, al dictar su resolución, 
las razones y las pruebas en las que se fundamenta la resolución emitida en virtud del artículo 13 del 
Convenio de La Haya de 1980. 

En caso de que el órgano jurisdiccional o cualquier otra autoridad tome medidas para garantizar 
la protección del menor tras su restitución al Estado de su residencia habitual, el certificado precisará los 
pormenores de dichas medidas. 

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

El certificado se redactará en la lengua de la resolución”. 

 

Cuestiones prejudiciales planteadas al tribunal: 
1. Se pregunta si una medida provisional (en relación con la que dictó el tribunal 

italiano otorgándole 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 sustracción ilícita de un menor no 
debería transferir la competencia de los órganos jurisdiccionales del Estado miembro en el 
que residía 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 debería permitir que se traspase la competencia del tribunal italiano 
al austriaco mediando una sustracción ilícita. 

Además, en relación con esto, señala 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 resolución provisional condujera 
a la pérdida de la competencia sobre la cuestión de la custodia del menor, el órgano 
jurisdiccional competente del Estado miembro de la residencia habitual anterior del menor 
correría el riesgo de verse disuadido de adoptar tal decisión provisional” (apartado 47). 

Crítica. En primer lugar, no creemos que el otorgamiento de la custodia de forma 
provisional a la madre implique la no restitución 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 
resolución definitiva podría implicar una decisión precipitada. Y en tercer lugar, no estamos 
de acuerdo con el tribunal austriaco al otorgarse la competencia ya que se estaría 
favoreciendo a la madre, quien ha actuado de forma ilícita, lo que podría dar lugar a que se 
repita este tipo de actuaciones.  

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

El tribunal entiende que no es necesaria una resolución definitiva sobre el derecho 
de custodia para poder adoptar una resolución de restitución. Si bien es cierto que derecho 
de custodia y restitución están unidas, “la fuerza ejecutiva de una resolución que ordena la 
restitución de un menor tras una resolución de no restitución goza de autonomía 
procedimental, con objeto de no retrasar la restitución de un menor” (apartado 56). Por 
tanto, lo importante es que se restituya, de ahí que el art. 11.8 R. 2201/2003 señale que “una 
resolución de esta índole dictada por el órgano jurisdiccional competente será ejecutiva (…) con el fin de 
garantizar la restitución del menor”.  

Otro principio que sustenta la no necesariedad de una resolución definitiva para 
adoptar la restitución del menor, es el de “celeridad”, y así lo pone de relieve el apartado 62, 
en el que señala que no se puede pedir celeridad si se requiere una resolución previa y 
definitiva de custodia. 

Además, se justifica la restitución en el interés del menor, ya que el tribunal, en su 
apartado 66, 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 resolución 
definitiva respecto a la custodia. 

Crítica. Estamos de acuerdo en que el objetivo es el restablecimiento de la 
situación jurídica anterior a la sustracción ilícita con la mayor celeridad posible. Por tanto, 
el esperar una resolución definitiva que determine el derecho de custodia, para poder llevar 
a cabo las siguientes actuaciones, podría perjudicar el interés del menor al suponer a la larga 
un peligro psíquico para la menor, al asentarse en el nuevo Estado. 

3. Se plantea si la resolución 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 ejecución de la resolución de restitución 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 resolución del 
tribunal italiano (la restitución), en atención al considerando 24, arts. 42.1 y 43.2 R. 
2201/2003 que reconoce la automática fuerza ejecutiva de la resolución. No obstante, “las 
modalidades de ejecución de esa resolución sigue rigiéndose por el Derecho nacional del 
Estado miembro de ejecución” (apartado 72). No cabe recurso ante esta resolución y, 
desde luego, “no cabe oponer ningún motivo ante los órganos jurisdiccionales del Estado 
miembro al que el menor ha sido trasladado (los tribunales austriacos) contra la ejecución 
de tal resolución” (apartado 75). 

En conclusión, “una resolución dictada posteriormente por un órgano 
jurisdiccional del Estado miembro de ejecución que atribuye un derecho de custodia 
provisional y se considera ejecutiva conforme al Derecho de dicho Estado no puede 
oponerse a la ejecución de una resolución certificada dictada anteriormente por el órgano 
jurisdiccional competente del Estado miembro de origen y que ordena la restitución del 
menor” (apartado 79). 

Crítica. Estamos de acuerdo con el tribunal al señalar la obligatoriedad del tribunal 
austriaco de ejecutar la decisión dictada por el tribunal italiano por ser ésta anterior en el 
tiempo, además de ser el competente. 

4. Por último plantea si el tribunal de ejecución (el austriaco) puede denegar la 
ejecución de la resolución italiana amparándose en cambios en las circunstancias 
que haga que la restitución suponga un menoscabo en el interés del menor. 

Dice que cabe una denegación de ejecución basada en el interés del niño, pero esa 
denegación debe ejercerla el tribunal del Estado de origen (es decir, el tribunal italiano). Por 
tanto, el análisis de las condiciones del art. 42.2 que permiten un cambio en la orientación 
de la resolución, deben ser apreciadas por el tribunal de origen. 

Crítica. Estamos de acuerdo en que el tribunal italiano sea el competente para 
dictar una resolución de restitución, pues es el órgano jurisdiccional del Estado de origen 
del menor, por lo que no deberíamos atender al criterio de proximidad, con lo que 
cualquier resolución adoptada por el tribunal austriaco no debería ser ejecutada.  

Conclusiones. 

A la luz de la interpretación 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 ilícitamente a la hija de Italia incumpliendo una resolución en la cual se le 
prohibía abandonar el territorio italiano; y, en segundo lugar, no tenía 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 sustracción internacional de menores: Comentario a la STJUE de 
22 de diciembre de 2010, As. C-491/10 PPU: oposición a la ejecución de 
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resolución certificada que ordena la devolución del menor basada en la 
violación grave de derechos del menor, por DAVID GARCÍA GUILLÉN 

1. Descripción 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 
nació, 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 separó y presentaron sendas demandas de 
divorcio ante los Tribunales españoles. 

Ante los Tribunales españoles ambos solicitaron la custodia exclusiva de la hija 
común. Mediante auto el Juzgado de primera Instancia e Instrucción nº5 de Bilbao 
atribuyó, basándose en las recomendaciones expuestas por el Equipo Psicosocial Judicial en 
dictamen emitido a petición del juez, provisionalmente la custodia al Sr. Aguirre Zarraga; 
mientras que a la Sra Pelz se le concedió un derecho de visita. El dictamen consideraba 
conveniente, atendiendo al bonum filii, atribuir la custodia al padre, pues éste podría 
garantizar el mantenimiento del entorno familiar, escolar y relacional; al contrario de la 
madre, cuya intención era cambiar su residencia habitual al Estado alemán. 

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

Debido a esta situación y a petición del Sr. Aguirre el Juzgado de Primera Instancia 
e Instrucción de Bilbao dictó un nuevo auto de medidas provisionales de 15 de octubre de 
2008, por el que se prohibía a Andrea abandonar el Estado español libremente acompañada 
de su madre, además suspendió el derecho de visita anteriormente concedido a ésta hasta 
que se dictara sentencia definitiva. 

En julio de 2009 continuó el procedimiento relativo a la custodia de la menor, el 
juez consideró necesaria nueva audiencia y un nuevo peritaje de la menor que se llevarían a 
cabo en Bilbao, ni Andrea ni su madre comparecieron a las citaciones, pues el juez español 
no estimó la solicitud de la Sr. Pelz para que se le concediese autorización para abandonar 
España con su hija una vez finalizados examen pericial y audiencia. También denegó el juez 
español 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 español atribuyó la 
custodia exclusiva de Andrea a su padre, la Sr. Pelz recurrió 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 Sr. Aguirre solicitando la restitución de su hija, la cual fue estimada en primera 
instancia mediante resolución de 30 de enero de 2009. Interpuesto recurso por parte de la 
Sra. Pelz este se estimó, el Tribunal alemán alegó que la audiencia de Andrea efectuada por 
él demostraba que la menor se oponía a la restitución. El segundo procedimiento se inició 
por el certificado expedido el 5 de febrero de 2010 mediante el cual el Juzgado español se 
pronunció sobre la custodia. El Ministerio de Justicia Alemán consideró que esa resolución 
debía ejecutarse de pleno derecho y así se lo comunicó al órgano jurisdiccional competente. 
La Sra. Pelz solicitó que esta no fuera reconocida. El Tribunal alemán consideró que no 
debía ser reconocida ni ejecutada por no haberse oído a Andrea. El Sr. Aguirre interpuso 



67 

 

recurso contra esta resolución y el Tribunal alemán en vista de, a su parecer, una posible 
violación de un derecho fundamental, decide suspender el procedimiento y plantear al 
TJUE las siguientes cuestiones prejudiciales: 

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

- Si tiene obligación el Estado miembro de ejecución a proceder a la 
ejecución aun cuando el certificado expedido por el órgano jurisdiccional de origen 
es inexacto. 

 

2. Respuesta dada por el TJUE 

El Tribunal aplicando el R.2201/2003 y haciendo particular alusión al considerando 
decimoséptimo y al art.42, responde a la primera y segunda cuestión prejudicial diciendo 
que en el caso de retención ilícita, recordemos que la custodia de la menor la tenía el Sr. 
Aguirre, la aplicación de una resolución que implique la restitución de este debe realizarse 
sin necesidad de procedimiento alguno para el reconocimiento y la ejecución de dicha 
resolución en el Estado miembro en el que se encuentra el menor. Además en el 
considerando 50 deja claro que sólo cabe un procedimiento de rectificación conforme a la 
normativa del Estado miembro de origen. 

Apela también el Tribunal al principio de confianza recíproca entre los Estados 
miembros, pues el Tribunal del estado de origen, según el art.42.2 del Reglamento, solo 
emitirá el certificado si se dan las condiciones recogidas por el mismo artículo. 

Bajo mi punto de vista la respuesta del Tribunal es acertada. En primer lugar, no 
creo, en principio, que hubiera una violación 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 mención 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 denegación los 
desconozco, pero aplicando el principio de confianza comunitaria, habrá que confiar, valga 
la redundancia, en que los motivos por los cuales se deniega están justificados. Pero en 
última instancia, tal y como dice el Tribunal, quedará el recurso de amparo ante el Tribunal 
Constitucional, siendo los Tribunales del Estado miembro de origen los que lleven a cabo 
la comprobación de si existe vulneración del derecho del menor a ser oído. 

 

3. Regulación de la sustracción de menores 

Este supuesto se recoge en el apartado 11 del artículo 2 del R.2201/2003, bajo la 
denominación “traslado o retención ilícitos de un menor”. Además el art.3 del Convenio de 
la Haya de 1980. También lo recoge nuestro código penal en su art.225bis, introducido por 
una modificación del 2002 (tema tratado por M.E. TORRES FERNÁNDEZ, “nuevos delitos de 
secuestro parental e inducción de hijos menores al incumplimiento del régimen de custodia”. Diario La Ley 
nº5857). 
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4. Opinión personal  

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

El perseguido “interés superior del niño” o bonum filii es un concepto demasiado 
subjetivo, que bajo en mi opinión variará en función de la dilación del proceso. Cuando 
estamos viendo que estos procesos, en los que los Tribunales actuarán con “urgencia” 
según 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 
años podría ser igualmente aconsejable que esa menor permaneciera, llegados a este punto, 
con su madre. Aquí nos encontraríamos con un problema, esa conducta tendrá que ser 
penada, pues sino esta conducta se propagaría. Para evitar estas situaciones, que con el paso 
de los años aumentarán debido a la internacionalización o globalización de las relaciones 
entre las personas, se tendrían que buscar métodos más efectivos para evitar estos 
supuestos. 

La audiencia del menor me parece otro punto que merece atención. 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 sustracción. El menor es 
fácilmente condicionable, en este supuesto por ejemplo la sustracción se lleva a cabo 
después de las vacaciones de verano y creo que eso puede influir notablemente en la 
menor. 

El Tribunal Superior alemán realiza una audición a la menor un año después de que 
se haya llevado a cabo la sustracción, en este lapso de tiempo la voluntad de la menor 
difícilmente será la misma que al principio del proceso. Volvemos sobre el tema del 
“interés superior del niño”, transcurrido un año desde la sustracción puede que ese interés 
sea ahora establecerse definitivamente con la madre, aunque esta situación se dé debido a 
una mala conducta de la madre. 

Los Tribunales del Estado miembro requerido deberían 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 problemática relacionada con estos supuestos es el enorme tirón mediático 
que tienen, recientemente lo hemos visto en el caso de “los niños 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 días decenas de personas se 
movilizaron para impedir que los niños fueran devueltos a México con su padre, estas 
situación creo que no beneficia para nada a los menores, exponiéndolos a una situación 
más difícil si cabe. La presión mediática creo que afecta negativamente también a los 
Tribunales. 
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RESULTADOS GRUPO III 
Prfa. Dra. Dña. María del Mar Velázquez Sánchez 

 
 
 

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 
explicación teórica tendría lugar en el segundo cuatrimestre del curso. 
 
Los alumnos interesados, mediante correo electrónico, se inscribieron para realizar la 
actividad, optando por alguno de los temas propuestos. 
 
Una vez repartidos los temas, se comunicó a cada alumno el día concreto en el que 
deberían realizar su exposición en el aula ante el resto de sus compañeros. 
 
Algunos de los alumnos que realizaron esta actividad apoyaron su explicación 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 surgió la imposibilidad de asistir a la correspondiente sesión presencial para 
realizar la correspondiente exposición oral, optó por entregar su trabajo en forma 
escrita, el cual también se adjunta. 
 
 
Alumnos participantes: 
 
Mª Teresa Valladolid Manzano 
  
Daniel Ojea Ferreiro 
 
Rebeca Carrión Navarro 
 
Cristina Perdigón Ferraz 
 
Sara Ramos Romero 
 
Héctor Villena Ríos 
 
Diego Sastre García 
 
Ángel Mª Pérez Castro 
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Desarrollo de la actividad: 
 
 

 Laboratorio I:  
 
Desarrollo de temas correspondientes a la Lección 7 del programa de Derecho 
Internacional Privado: “Matrimonio, uniones no matrimoniales y filiación”. 
 
TEMA 1: “Ámbito de aplicación espacial/personal del Reglamento (CE) nº 

2201/2003” 
 
Comentario a la STJCE de 29 de noviembre de 2007, Asunto C-68/07, Kerstin 
Sundenlin López contra Miguel Enrique López Lizazo. 
 
Análisis jurisprudencial realizado por Mª Teresa Valladolid Manzano, 
expuesto el lunes, 25 de febrero de 2013. 
 
TEMA 2: “Cómo concretar el foro de la nacionalidad común, en el 

Reglamento (CE) nº 2201/2003, en el caso de cónyuge o cónyuges 
con nacionalidad múltiple”. 

 
Comentario de la STJCE de 16 de julio de 2009 (Asunto C-168/08), Laslo 
Hadadi y Csilla Marta Mesko. 
 
Análisis jurisprudencial realizado por Daniel Ojea Ferreiro, expuesto el lunes, 
25 de febrero de 2013. 

 
 

 Laboratorio II: 
 
Desarrollo de temas correspondientes a la Lección 8 del programa de Derecho 
Internacional Privado: “Protección de menores y obligaciones alimenticias” 
 
TEMA 1: “Ámbito de aplicación del Reglamento (CE) nº 2201/2003: el 

concepto de responsabilidad parental”. 
 
Comentario a la STJCE de 27 de noviembre de 2007 (Asunto C-435/06) y a la 
STJCE de 2 de abril de 2009 (Asunto C-523/07). 
 
Análisis jurisprudencial realizado por Rebeca Carrión Navarro, expuesto el 
lunes, 18 de marzo de 2013. 

 
TEMA 2: “Cómo se concreta el foro de la residencia habitual del menor en el 

Reglamento (CE) nº 2201/2003” 
 
Comentario a la STJCE de 2 de abril de 2009 (Asunto C-523/07) y a la STJUE 
de 22 de diciembre de 2010 (Asunto C-497/10). 
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Análisis jurisprudencial realizado por Cristina Perdigón Ferraz, expuesto el 
lunes, 18 de marzo de 2013, con el apoyo de documento “power point”: 
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 Laboratorio III: 

 
Desarrollo de temas correspondientes a la Lección 10 del programa de Derecho 
Internacional Privado: “Obligaciones contractuales y derechos sobre bienes 
materiales e inmateriales”. 
 
TEMA 1: “Cómo concretar el foro de competencia judicial internacional, en 

materia de contrato de trabajo, previsto en el art. 19.2.a)  
Reglamento (CE) nº 44/2001”. 

 
El trabajo a desarrollar consiste en elaborar una explicación para el tema 
propuesto, buscando la jurisprudencia del TJUE en la que se fundamenta la 
respuesta. 
 
Análisis jurisprudencial realizado por Sara Ramos Romero y Héctor Villena 
Ríos, expuesto el miércoles, 17 de abril de 2013. 
 
 

 Laboratorio IV: 
 
Desarrollo de temas correspondientes a la Lección 11 del programa de Derecho 
Internacional Privado: “Obligaciones extracontractuales”. 
 
TEMA 1: “Cómo se concreta el concepto de «materia delictual o 

cuasidelictual» del art.5.3 Reglamento (CE) nº 44/2001. 
Determinación de cuáles son las demandas no relacionadas con 
la materia contractual”. 

 
El trabajo a desarrollar consiste en elaborar una explicación para el tema 
propuesto, buscando la jurisprudencia del TJUE en la que se fundamenta la 
respuesta. 
 
Análisis jurisprudencial realizado por Diego Sastre García, expuesto el 
miércoles, 17 de abril de 2013, con el apoyo de documento “power point”: 



80 

 

 

 

 

 

 

 



81 

 

 

 

 

 

 

 



82 

 

 

 

 

 

 

 



83 

 

 

 

 

 

 

 



84 

 

 

 

 

 

 

 



85 

 

 

 

 

 

 

 



86 

 

 

 

 

 

 

 



87 

 

TEMA 2: “Cómo se concreta el foro del «lugar del hecho dañoso» previsto en 
el art. 5.3 Reglamento (CE) nº 44/2001”. 

 
Comentario a la STJUE de 25 de octubre de 2011 (Asunto C-509/09 y C- 
161/10), e-Date – Olivier Martínez. 
 
Trabajo escrito, que se adjunta a continuación, presentado por Ángel Mª Pérez 
Castro: 
 
 

Alumno: Ángel Mª Pérez Castro.    DNI: 78729156-H   Grupo: III 

 

"CÓMO SE CONCRETA EL FORO DEL LUGAR DEL HECHO DAÑOSO 
PREVISTO EN EL ART. 5.3 REGLAMENTO 44/2001”. 

 

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

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 determinación 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 interpretación del fuero del lugar 
del daño del artículo 5.3 Reglamento 44/2001 llevada a cabo por el Tribunal de Justicia 
en su célebre Sentencia Shevill (la cual enunciaremos más adelante), son aplicables a 
los supuestos en los que la información que supuestamente viola un derecho de la 
personalidad se ha difundido a través de Internet; si bien la respuesta a estas cuestiones 
está llamada a condicionar también la competencia judicial internacional en otras 
categorías de ilícitos cometidos a través de Internet. 

 
Tras esta breve aclaración, nos introducimos de lleno en la sentencia a comentar: 
 
En la presente sentencia objeto de nuestro análisis, el Tribunal de Justicia recibe los 

asuntos eDate Advertising y Olivier Martínez como intérprete supremo del Derecho 
europeo y ante un planteamiento típico de cuestión prejudicial: existen dos normas de 
Derecho europeo, un Reglamento y una Directiva, que pueden ser de aplicación a 
sendos conflictos en los que se dirime sobre vulneración de derechos de la personalidad. 

 
En el primer caso, eDate, un ciudadano pide a los tribunales alemanes una acción de 

cesación contra un portal de internet austriaco que ha publicado información sobre una 
condena judicial que le fue impuesta por el asesinato de un conocido actor.  



88 

 

En el segundo caso, Olivier Martínez, conocido actor, demanda en París, donde 
reside, a la empresa británica editora del Sunday Mirror por una lesión en sus derechos a 
la intimidad y a la propia imagen. La lesión tenía su origen en una información 
aparecida en la edición digital del medio, en la que se daban detalles sobre su posible 
reconciliación sentimental con la cantante australiana Kylie Minogue.  

 
Tanto el Bundesgerichtshof en el primer caso, como el Tribunal de Grande Instance 

en el segundo caso, están seguros de ser competentes para conocer de una lesión de los 
derechos de la personalidad cuando esta se comete a través de internet y desde otro 
Estado miembro de la Unión.   Estos son los dos ejes fundamentales sobre los que 
giran ambas sentencias.  

 
 
Dicha empresa publicaba la información en su portal de Internet de dominio .at, lo que 

provoca dudas al juzgador alemán en relación a la interpretación que debe realizar del 
art. 5.3 del Reglamento 44/2001 y del art. 3.1 y .2 de la Directiva 2000/31/CE (en este 
caso nos centraremos sólo en el art. 5.3 R. 44/2001).  

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

 
Una de las primeras cosas que debemos destacar en la sentencia es:  
- ¿Qué se entiende por lugar del hecho dañoso?  
"Lugar donde se hubiere producido el hecho dañoso" se entiende tanto el lugar del 

hecho causal (origen) como lugar en que se ha producido el daño (manifestación o 
efecto). Es decir, ambos lugares pueden ser un punto de conexión 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 daño se entendía producido bien donde se hubiera dado el hecho causal, bien 
donde se hubiere concretado el daño efectivo.”, el Tribunal entiende que la víctima de 
un ilícito de esta naturaleza puede demandar al presunto infractor bien ante los 
tribunales de su domicilio, cuestión evidente en el artículo 2.1 del Reglamento; como en 
el lugar en el que la víctima tiene su centro de intereses (en consideración con el 50). 

 
Haciendo mención a las conclusiones del Abogado General, el Sr. P. Cruz Villalón, el 

cual se pronuncia sobre una cuestión muy debatida por la doctrina (sobre todo alemana), 
como es el alcance del criterio de origen derivado del artículo 3 de la Directiva de 
Comercio Electrónico, dejando claro que su criterio es que “debe interpretarse en el 
sentido de que no impone una norma de conflicto”. 

Estas conclusiones proponen una adaptación de la sentencia Shevill al contexto de 
Internet, lo que quiere decir que en relación con los daños a los derechos de la 
personalidad cometidos a través de Internet, el artículo 5.3 Reglamento 44/2001 además 
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de atribuir competencia a los tribunales del lugar de establecimiento del editor de la 
publicación lesiva (que serán competentes para reparar la integridad de los daños) y a 
los de cada Estado miembro en que la publicación haya sido difundida (competentes 
para conocer únicamente de los daños 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 artículo 5.3 Reglamento Bruselas I 
atribuye también competencia a los órganos jurisdiccionales del Estado miembro donde 
se localice el “centro de gravedad del conflicto” que también serán competentes para 
reparar la integridad de los daños derivados de la vulneración de los derechos de la 
personalidad. A los efectos de la aplicación de ese criterio se propone el “centro de 
gravedad del conflicto” se localiza en el Estado miembro en cuyo territorio la 
información 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. En segundo lugar, para concretar dicho centro de gravedad, se considera que “la 

información litigiosa debe estar expresada de tal manera que permita razonablemente 
prever que dicha información es objetivamente relevante en un determinado espacio 
territorial”, es decir, que esa información “debe expresarse en unos términos que, a la 
vista de las circunstancias que rodean la noticia, constituyan una información 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 
específicamente la información a ese país, que se considera contraria al texto literal del 
artículo 5.3 Reglamento 44/2001 como refleja su contraste con el artículo 15.1c) de 
dicho Reglamento. 

 
Como aspectos a tener en cuenta al valorar si concurre este segundo requisito que la 

información sea objetivamente relevante para el país al que se atribuye la competencia, 
se parte precisamente del contenido de la información que puede ser clave al interpretar 
el criterio de relevancia objetiva de la información de que se trate, en función de su 
“interés noticiable” con respecto a un concreto territorio. 
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Como indicios complementarios para determinar el territorio donde la información es 
objetivamente relevante, las conclusiones hacen referencia al nombre de domino, en la 
que se difunde la información, la lengua en que se difunde, los registros de acceso a una 
página y la sección en la que se incluye para su difusión. 

 
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 difusión universal incontrolada). Del mismo modo, los daños de la persona 
afectada también son mucho mayores. 

 
 

 

 Sentencia del Tribunal de Justicia:  
Finalmente el Tribunal de Justicia declara que la publicación de contenidos en Internet 

se distingue de la difusión territorial a través de un medio de comunicación impreso. 

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

En tales circunstancias, y habida cuenta de que la repercusión de un contenido 
publicado en Internet sobre los derechos de la personalidad de una persona puede ser 
apreciada mejor por el órgano jurisdiccional del lugar en el que la víctima tiene su 
centro de intereses, el Tribunal de Justicia considera que dicho órgano jurisdiccional es 
competente por la totalidad de los daños causados en el territorio de la Unión 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 señala que, en vez de una acción basada en la 
responsabilidad por la totalidad del daño, la víctima puede acudir a los órganos 
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 
daños causados por un medio de comunicación impreso, dichos órganos son 
competentes para conocer únicamente del daño causado en el territorio del Estado al 
que se haya acudido. Asimismo, la persona que se considera lesionada puede ejercitar 
también una acción de responsabilidad, por la totalidad del daño causado, ante los 
órganos jurisdiccionales del Estado miembro del lugar de establecimiento del 
emisor de los contenidos publicados en Internet. 
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 Opinión personal:  
 
Con todo esto, si estamos de acuerdo sobre lo dicho hasta ahora también lo estaremos 

con que dependiendo de ante qué jurisdicción se presente una reclamación judicial por 
vulneración de cualquiera de estos derechos llamados de la personalidad, el resultado 
podrá 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 
carácter subjetivo, que están 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 históricas que los 
sigan encuadrando dentro del ámbito del Derecho privado, bien a causa de menciones 
constitucionales expresas que crean derechos autónomos, como el caso de la propia 
imagen en el texto constitucional español. 

 
También va a estar influido por cómo estén articulados los remedios procesales en la 

jurisdicción de cada Estado, estableciendo unas presunciones u otras ante la difusión de 
informaciones lesivas que deben ser contradichas por una u otra parte. De otra manera, 
no se entendería que los asuntos siguientes hubieran sido referidos, por vía prejudicial, 
al Tribunal de Justicia de la Unión. Si lo fueron es porque no es lo mismo presentar una 
demanda por lesión del honor o la privacidad en Francia que en Reino Unido, en 
Alemania que en Austria.  

 
El análisis de esta sentencia ha de empezar por advertir que la visión del Tribunal de 

Justicia en los asuntos no es la de un juez que tiene que amparar a un particular frente a 
la lesión de un derecho fundamental. Los aspectos centrales de los conflictos que llegan 
al Tribunal de Luxemburgo se relacionan sobre todo con los límites 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 reclamación judicial. 

 
Desde este punto de vista, es grande su implicación con cuestiones relacionadas con el 

Derecho Internacional Privado sobre la apropiada aplicación de las normas de conflicto 
contenidas en el Reglamento 44/2001, que versa sobre competencia, reconocimiento y 
ejecución de resoluciones civiles y mercantiles. No obstante, es difícil negar que 
cualquiera que sea el fallo que se dicte en un asunto así, ese fallo ha de tener 
repercusión sobre los amparos judiciales ordinarios de esos derechos de la personalidad, 
en nuestro país y en todos los Estados miembros. 

 
Para argumentarlo desde el punto de vista del Derecho Constitucional puede apelarse a 

la primacía del Derecho de la Unión sobre el de los Estados en materias de competencia 
de la primera y recordar un dato importante: que la Unión no tiene competencia sobre 
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derechos fundamentales. Desde ahí se deduce que si el Tribunal de Justicia interpreta un 
Reglamento señalando una manera de determinar el fuero para este tipo de asuntos en 
materia de reconocimiento y ejecución de sentencias civiles y mercantiles, esa 
interpretación va a ser aplicada a un sujeto que reclame en nuestro país por idéntico 
asunto a través de la vía abierta por la Ley Orgánica 1/82 de protección jurisdiccional de 
los derechos al honor, la intimidad y la propia imagen, porque se trata de sentencias 
civiles. Pero también se trata de protección 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 expresión e información. Así, cuando a un editor español, que normalmente 
esperaría ser requerido ante los tribunales de su domicilio social, se le demande en otro 
Estado miembro por haber publicado esta o aquella información, también se le estará 
modificando el ámbito de garantía de su derecho.  

 
A continuación 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 artículo 5.3, establece que las personas domiciliadas en un 

Estado miembro podrán ser demandadas en el lugar donde se haya producido el hecho 
dañoso cuando se trate de materia delictual o cuasidelictual. Esta regla es una excepción 
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 inclusión de 

las reclamaciones por derechos de la personalidad dentro de esta excepción tenía como 
consecuencia una pregunta adicional: 

 
- ¿Cómo determinar dónde se ha producido el hecho dañoso? 
Es lo que quería saber el Tribunal de Grande Instance: 
- ¿es cualquier lugar donde pueda consultarse la página web? 
- ¿Es donde exista una vinculación sustancial entre el hecho lesivo y el territorio 

estatal que pueda deducirse del volumen de conexiones a la página, de la residencia o 
nacionalidad de la persona, de la lengua en la que se difunde la información, del lugar 
donde ocurren los hechos objeto del relato publicado? 

 
Estas preguntas ya tenían respuesta la sentencia antecedente, del asunto Shevill en, en 

la que el Tribunal de Justicia determinó que, el daño se entendería producido bien donde 
se hubiera dado el hecho causal, bien donde se hubiera concretado el daño efectivo. 

 
Esa resolución del juez de Luxemburgo había establecido, así, que la víctima de 

difamación podría presentar su reclamación tanto en el Estado miembro donde tuviera 
su establecimiento el editor, como en cada Estado miembro donde la publicación 
hubiera sido difundida con consecuencias lesivas para la reputación del ofendido. 
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Pero esta solución, a juicio del Tribunal de Justicia no resultaba del todo apropiada 

para internet. Por este motivo, el Tribunal de Justicia en eDate/Martínez fijó un nuevo 
foro donde interponer reclamaciones en estos casos:  

- El lugar donde la víctima 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 daño. 

 
 
 
B) La Directiva sobre comercio electrónico y el derecho material aplicable: 
 
El Tribunal de Justicia permite al demandante elegir el fuero que más le convenga, las 

implicaciones.  
El demandante puede elegir presentar su reclamación donde más 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 ahí un centro de intereses que, en el caso de 
las personas cuya profesión puede realizarse en cualquier sitio, como los actores, 
cantantes… puede estar fácilmente en más de un sitio. 

 
El juez alemán trataba de indagar sobre la aplicabilidad a casos de este tipo de la 

Directiva sobre comercio electrónico, que en su artículo 3 determinaba que, en el 
ámbito del Derecho Civil y para los servicios de la sociedad de la información, sería 
aplicable el Derecho en vigor en el país de origen del prestador del servicio. 

Con esto se pretende saber si era aplicable al caso el Derecho alemán o el austríaco, 
puesto que el segundo permitía la acción de cesación que pedía el demandante, mientras 
que el primero no lo hacía. 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 comunicación pública.  

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 más estrictos en otro, 
puesto que esto entorpecería el objetivo de la Directiva, que no es otro que asegurar los 
objetivos de libre prestación de servicios del comercio electrónico en el mercado 
interior. 

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

 
Aunque es un tema que da pie a interpretaciones muy subjetivas.  
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 Conclusión: 
 
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 resolución afecta al amparo de esos derechos porque señala 
un nuevo fuero jurisdiccional para presentar reclamaciones de amparo de los mismos en 
cuestiones transnacionales dentro de la Unión: el centro de intereses de los 
protagonistas de las informaciones.  

Esto significa que en nuestro país los jueces pueden recibir demandas de protección 
del honor, la intimidad o la propia imagen de personas y personajes, residentes y 
veraneantes en nuestro país, y en nuestras costas, sobre los que una página web 
cualquiera, italiana, holandesa, de Finlandia, haya dicho cosas o mostrado imágenes 
inconvenientes. Y, en la medida en que no sea contrario a la libre prestación de 
servicios en el ámbito del comercio electrónico, los criterios interpretativos de esas 
controversias serán los que ha marcado la jurisprudencia constitucional, hasta ahora, 
para los conflictos sobre publicaciones realizadas en prensa, radio o televisión. Por eso, 
en este punto, la manera en la que la jurisprudencia de los tribunales españoles, y en 
especial la del Tribunal Constitucional, vaya a abordar a partir de ahora tanto el 
ejercicio de las libertades de comunicación pública, como la protección de los derechos 
de la personalidad en internet, va a tener eco más allá de nuestras fronteras. 

También va a ser foco de atención la labor que el Tribunal Europeo de Derechos 
Humanos vaya a hacer en este ámbito, en su misión 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 día aún queda mucho por esclarecer en materia de la jurisdicción de internet. 
 
 

 

 

 


