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I. INTRODUCCION.

La proteccion de menores constituye, en la actualidad, una cuestion de interés
general', ya que la intervencion de los poderes publicos en problemas que,
tradicionalmente, se habian solucionado en el seno familiar?, se hace necesaria desde el
momento en que la estabilidad e indisolubilidad ya no constituyen caracteristicas
intimamente unidas al concepto de familia.

El problema se agrava cuando el menor en cuestion se halla en una situacion en
cuya regulacion pueden concurrir diversos ordenamientos juridicos, por ejemplo,
porque los progenitores residan en diferentes Estados®; cuando esto ocurre, las normas
nacionales de proteccion resultan claramente insuficientes, puesto que, en principio, las
medidas adoptadas por las autoridades de cada Estado Unicamente seran validas en el
territorio de dicho Estado, dejando de surtir efectos en el caso de que, por ejemplo, el
menor se haya desplazado a otro Estado para que uno de los progenitores pueda ejercer
su derecho de visita.
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Obtener unas medidas protectoras que realmente se fundamenten en la
consecucion del interés del menor, principio que debe configurarse como elemento
esencial de todo el sistema®, requiere el establecimiento de mecanismos de
colaboracion entre las autoridades que, en cada pais, se ocupan de esta materia, asi
como el establecimiento de sistemas de eficacia extraterritorial de las medidas de
proteccion adoptadas, lo que conlleva un recorte y una distribucion de la competencia
jurisdiccional de los distintos Estados.

El cumplimiento de tales objetivos Unicamente serd posible a través de
instrumentos internacionales en los que participe el mayor niimero posible de Estados®;
en la actualidad existe un elenco bastante amplio de convenios internacionales que
regulan distintas instituciones de proteccion de menores en el ambito del D.I.Pr., no
obstante, el objeto de este trabajo es analizar Unicamente los instrumentos de origen
institucional o comunitario, es decir, aquellos elaborados en el seno de la Unidn
Europea.

La importancia de la existencia de una legislacion comunitaria o institucional en
esta materia, se manifiesta, sobre todo, en dos aspectos:

- en primer lugar, por el principio de primacia del Derecho Comunitario,
pues, en virtud de tal principio, las disposiciones legislativas adoptadas en el
seno de las instituciones comunitarias, prevalecen sobre el Derecho interno
de los Estados miembros,

-y en segundo lugar, por la figura normativa que, finalmente, se ha utilizado
para regular las cuestiones que atafien al menor en el D.I.Pr. comunitario,
puesto que no se ha utilizado la tradicional figura del “convenio” -que para
poder integrarse en los ordenamientos juridicos de los Estados partes
requiere ser firmado y ratificado por cada uno de ellos-, sino que la figura
que se utiliza es la del “Reglamento comunitario”, que es de aplicacién
directa e inmediata en el territorio de los Estados miembros, una vez que,
aprobado por las instituciones europeas, entra en vigor®.

En el &mbito de la Union Europea se ha producido una auténtica revolucién en
materia de Derecho de Familia, ya que la libertad de circulacion y establecimiento en
todo el territorio, ha dado lugar a que cada vez sean mas frecuentes las situaciones en
las que los miembros de una familia se hallan dispersos en distintos Estados de la

* A. DURAN AYAGO pone de relieve como, con caracter general, en las sociedades occidentales, el Derecho de
Familia “ha devenido en un Derecho puerocéntrico, en el que el interés superior del menor se ha convertido en
el principio que ha de informar y regir todas las relaciones que surjan en su seno” (“El interés del menor en el
conflicto de civilizaciones: elementos para su concrecién en un contexto intercultural”, en AA.VV. El Derecho
de Familia ante el siglo XXI: aspectos internacionales, dirig. por A.L. Calvo Caravaca y E. Castellanos Ruiz,

Madrid, Colex, 2004, p. 303).

> M. P. DIAGO DIAGO, “La mundializacién y las relaciones juridicas entre padres e hijos”, en AAVV.
Mundializacién y Familia, coord. por A. L. Calvo Caravaca y J. L. Iriarte Angel, Madrid, Colex, 2001, pp. 143

—144. A. DURAN AYAGO, “El interés del menor...”, cit., p. 318.

® M. A. JIMENEZ SANCHEZ, “Procesos civiles de divorcio en la U.E.: el nuevo Reglamento comunitario
1347/2000, repercusion del sistema en nuestro actual sistema”, en AA.VV., Mundializacion y Familia, coord.

por A. L. Calvo Caravaca y J. L. Iriarte Angel, Madrid, Colex, 2001, p. 245.
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Union. Esta realidad social ha obligado a las instancias comunitarias a elaborar normas
uniformes para determinar la competencia judicial internacional de los 6rganos
jurisdiccionales de los Estados miembros y para permitir la libre circulacion de
decisiones judiciales en todo el territorio comunitario.

Il. ACTUACION DE LAS INSTANCIAS COMUNITARIAS: LA
“EUROPEIZACION” DEL DERECHO DE FAMILIA.

La gran disparidad de los ordenamientos juridicos nacionales en materia de
Derecho de Familia’, unida al hecho de la ausencia de regulacion de tales cuestiones en
el Derecho comunitario originario, han dado lugar a que la tarea unificadora en este
sector no haya sido excesivamente facil.

En el ambito del Derecho comunitario derivado, concretamente, mediante el
desarrollo del art. 293 del Tratado Constitutivo de la Comunidad Europea® (en adelante
TCE), y a través de la figura del convenio internacional, se intentd una primera
aproximacion al problema comenzando por una materia que, aunque de caracter
eminentemente patrimonial, incide directamente en la proteccién de menores: las
obligaciones de alimentos. Tales obligaciones quedaron incluidas en el &mbito material
de aplicacion del Convenio de Bruselas de 27 de septiembre de 1968 relativo a la
competencia judicial y a la ejecucion de resoluciones judiciales en materia civil y
mercantil (en adelante, Convenio de Bruselas)®, que tiempo después se convertirfa en
el Reglamento (CE) n° 44/2001, de 22 de diciembre de 2000, relativo a la competencia
judicial, el reconocimiento y la ejecucion de resoluciones judiciales en materia civil y
mercantil (en adelante R 44/2001)'; y, aunque no haya llegado a entrar en vigor,
también hay que hacer referencia a la elaboracion del Convenio de Roma de 6 de
noviembre de 1990, sobre simplificacion de los procedimientos relativos al cobro de las
pensiones alimenticias, cuyo objetivo era complementar al Convenio de Bruselas.

La importancia de los temas de familia en el &mbito comunitario llevo a la
elaboracion del llamado “Proyecto de Heidelberg” por el Grupo Europeo de Derecho
internacional privado en 1993, proyecto que se referia a la totalidad del Derecho de
Familia, incluido el Derecho sucesorio, y que constituye el origen de la regulacion
actual.

La amplitud de cuestiones contempladas en este proyecto inicial fue
considerablemente reducida cuando el 28 de mayo de 1998 se concluy6 el Convenio de
Bruselas sobre la competencia, el reconocimiento y la ejecucién de resoluciones en
materia matrimonial (en adelante, Convenio de Bruselas de 1998)', que constituy6 la
primera manifestacion de la extension de los objetivos comunitarios™ hacia el ambito

7 J. CARRASCOSA GONZALEZ, “Cuestiones polémicas en el Reglamento 1347/2000”, en AA.VV.,
Mundializacion y Familia, coord. A. L. Calvo Caravacay J. L. Iriarte Angel, Madrid, Colex, 2001, p. 214.

® Hecho en Roma, el 25 de marzo de 1957 (B.O.E. nim. 1, de 1 de enero de 1986).

% Texto refundido del Convenio y sus sucesivas modificaciones, D.O.C.E. C 27, de 26 de enero de 1998.
“D.0.C.E. L 012, de 16 de enero de 2001; corr. de errores, D.O.C.E. L 307, de 24 de noviembre; D.O.C.E.
nam. L 176, de 5 de julio de 2002; modifi. D.O.C.E. L 225, de 22 de agosto de 2002; modifi. D.O.U.E. L 236,
de 23 de septiembre de 2003.

1'D.0.C.E. C 221, de 16 de julio de 1998.

2 M.A. JIMENEZ SANCHEZ, “Procesos civiles...”, cit. p. 243.
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del Derecho de Familia. Este Convenio nunca llegé a entrar en vigor, y su elaboracién
supuso una ardua tarea, ya que la exigencia de unanimidad para adoptar cada una de sus
disposiciones impidié una negociacion flexible y &gil de las mismas; no obstante el
esfuerzo del legislador comunitario dio como fruto un texto que, posteriormente se
transformaria en Reglamento comunitario.

Tal transformacion tiene su causa y origen en la entrada en vigor del Tratado de
Amsterdam de 2 de octubre de 1997, que tuvo lugar el 1 de mayo de 1999. Dicho texto
introduce el art. 65 en el TCE, disposicion que atribuye a las instituciones comunitarias
competencia para elaborar Reglamentos y Directivas sobre cooperacion judicial en
materi:;113civil, tanto en cuestiones patrimoniales como en cuestiones de persona y
familia™.

El impulso que la Unién Europea pretendia dar a la armonizacion del Derecho
de Familia se puso de manifiesto en el Plan de Accion de Viena, de 3 de diciembre de
1998, del Consejo y de la Comisidn sobre la mejor manera de aplicar las disposiciones
del Tratado de Amsterdam relativas a la creacion de un espacio de libertad, seguridad y
justicia, asi como en el Consejo de Ministros de Justicia y Asuntos de Interior, de 12 de
marzo de 1999, en el que se configurd el principio de reconocimiento mutuo de
sentencias como piedra angular para la creacion de un espacio judicial europeo; en
dicha reunién se llegd a la conclusién de que era necesario que los Estados miembros
ratificasen el Convenio de Bruselas de 1998 antes de 2001, lo que, finalmente, no
ocurrio.

Asimismo, el Consejo Europeo de Tampere, celebrado los dias 15 y 16 de
octubre de 1999, expres6 la voluntad de los Estados miembros de reforzar el
reconocimiento mutuo de las resoluciones judiciales en materia civil y puso de relieve
la necesidad de un reconocimiento automatico en el sector del Derecho de Familia y
mas particularmente respecto de cuestiones como las pensiones alimenticias o el
derecho de visita, invitando al Consejo y a la Comision a adoptar un programa de
medidas para llevar a la préctica dicho principio de reconocimiento mutuo antes de que
terminase el afio 2000.

El primer paso hacia el reconocimiento mutuo en el ambito de la legislacion
sobre la familia es el Reglamento (CE) n°® 1347/2000 del Consejo, de 29 de mayo de
2000, relativo a la competencia, el reconocimiento y la ejecucién de resoluciones
judiciales en materia matrimonial y de responsabilidad parental sobre los hijos comunes
(en adelante, R 1347/2000)*, que entré en vigor el 1 de marzo de 2001™; no obstante,

13 J. CARRASCOSA GONZALEZ, “Cuestiones polémicas...”, cit., p. 214; F. F. GARAU SOBRINO, “El 4mbito de
aplicacion del Reglamento 1347/2000 en materia matrimonial y de responsabilidad parental sobre los hijos
comunes”, en AA.VV. El Derecho de familia ante al siglo XXI: aspectos internacionales, dirig. por A. L. Calvo
Caravaca y E. Castellanos Ruiz, Madrid, Colex, 2004, p. 399; P. A. DE MIGUEL ASENSIO, “La evolucion del
Derecho Internacional Privado comunitario en el Tratado de Amsterdam”, R.E.D.I., 1998, 1, Vol. L, pp. 373 -
376.

'D.0.C.E. L 160, de 30 de junio de 2000.

15J. CARRASCOSA GONZALEZ, “Cuestiones polémicas...”, cit., p. 214. M. GOMEZ JENE, pone de relieve que la
conversion del Convenio en Reglamento no ha supuesto una modificacion de su articulado, sino que como
recoge el propio Reglamento (Considerando sexto), el contenido material del Convenio ha quedado
ampliamente recogido en el Reglamento (“El Reglamento Comunitario en materia matrimonial: criterio de



La proteccion de menores...

dicho instrumento no establece un reconocimiento automatico de decisiones, sino que
mantiene el procedimiento de exequatur'®, de ahi que Francia, presentara de forma
inmediata, el 3 de julio de 2000, una iniciativa de modificacion del R 1347/2000 que
pretendia suprimir el procedimiento de exequatur y establecer un reconocimiento
mutuo de las resoluciones judiciales relativas a los derechos de visita para los hijos de
parejas divorciadas o separadas cuyos componentes residen en distintos Estados
miembros®’.

Dicha propuesta francesa solo incluia las resoluciones judiciales contempladas
en el R 1347/2000, pero como consecuencia de la invitacion realizada en el Consejo
Europeo de Tampere®®, el Consejo y la Comisién adoptaron, en diciembre de 2000, un
“Proyecto de medidas para la aplicacion del principio de reconocimiento mutuo de las
resoluciones judiciales en materia civil y mercantil”*®, en el que se sefiala la necesidad
de elaborar nuevos instrumentos juridicos sobre disolucion de regimenes
matrimoniales, consecuencias patrimoniales de la separacién de parejas no casadas y
sucesiones, y también en materia de responsabilidad parental y demas aspectos no
patrimoniales de la separacion de parejas no casadas®.

Es clara y patente la discriminacion que realiza el R 1347/2000 respecto a la
responsabilidad parental de los hijos habidos fuera de una unién matrimonial y, por
ello, el 6 de septiembre de 2001 se presenta a la Comision una propuesta de
Reglamento del Consejo relativo a la competencia, el reconocimiento y la ejecucién de
resoluciones judiciales en materia de responsabilidad parental®*, en cuya exposicién de
motivos se pone de relieve la necesidad de ampliar el principio de reconocimiento
mutuo a todas las resoluciones en materia de responsabilidad parental, incluidas
aquellas que establecen un derecho de visita, con el fin de garantizar la igualdad de
todos los nifios.

Finalmente, se presenta una propuesta de Reglamento del Consejo relativo a la
competencia, el reconocimiento y la ejecucion de resoluciones judiciales en materia
matrimonial y de responsabilidad parental, por el que se deroga el Reglamento (CE)
1347/2000%, cuyo texto definitivo fue aprobado por los ministros de justicia el 27 de
noviembre de 2003, dando lugar al nuevo Reglamento (CE) n° 2201/2003, del Consejo,
de 27 de noviembre de 2003, relativo a la competencia, el reconocimiento y la
ejecucion de resoluciones judiciales en materia matrimonial y de responsabilidad

aplicacidn personal, privilegios de los nacionales comunitarios y discriminacion por razon de la nacionalidad”,

Diario La Ley, 2001, Ref.° D — 131, Tomo 4, pp. 1 — 12, p. 1; http://www.laley.net )
16 M. Moya EscuDERo, “Competencia judicial...”, cit. p. 7.

' D.0.C.E. C 234, de 15 de agosto de 2000. M. MoyA ESCUDERO, pone de relieve que, con el objetivo final
de suprimir el exequéatur para las situaciones familiares, el Consejo de Justicia e Interior adoptd, en noviembre

de 2000, un programa de reconocimiento mutuo de decisiones ( “Competencia judicial...”, cit., p. 7)

8 M. A. JIMENEZ SANCHEZ, “Procesos civiles...”, cit., p. 250; M. L. PUERTO MENDOZA, “La libre circulacién de
resoluciones judiciales sobre responsabilidad parental dentro de la Unién Europea”, Diario La Ley, n° 5616,

Ao XXIII, 20 septiembre 2002, Ref. D — 205, p. 1692, Tomo 5; http://www.laley.net
¥'D.0.C.E. C 12, de 15 de enero de 2001.

2 M. A. JIMENEZ SANCHEZ destaca la importancia de estas cuestiones, excluidas del &mbito de aplicacion del R
1347/2000, dado que cada vez es mas frecuente la formacion de parejas fuera del vinculo matrimonial y el

consiguiente aumento del nimero de hijos nacidos fuera del matrimonio. (“Procesos civiles...”, cit., p. 235)
1 D.0.C.E. C 332 E, de 27 de noviembre de 2001.
22 COM (2002) 222, de 3 de mayo.
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parental, por el que se deroga el Reglamento (CE) n® 1347/2000 (en adelante, R
2201/2003)%,

No obstante, la labor unificadora en absoluto ha terminado, y asi, en la
Comunicacion de la Comisién al Consejo y al Parlamento Europeo, de 2 de junio de
2004, sobre la valoracion del Programa de Tampere y orientaciones futuras, se sefiala,
como prioridad, continuar e incrementar el programa de reconocimiento mutuo de
resoluciones en aquellos ambitos aun no regulados, como son las consecuencias
patrimoniales de la separacién de un matrimonio o de una pareja no casada®*.

I1l. DEFICIENCIAS DEL REGLAMENTO (CE) N° 1347/2000 Y SOLUCIONES
QUE APORTA EL REGLAMENTO (CE) N° 2201/2003.

El R 1347/2000 constituy6 un hito importante en la creacion de un espacio de
libertad, seguridad y justicia®®; supuso un primer paso hacia el reconocimiento mutuo
en el d&mbito de la legislacion sobre familia, puesto que ya establecia normas
armonizadas sobre jurisdiccion y sobre reconocimiento y ejecucion de decisiones en
materia matrimonial y de responsabilidad parental.

No obstante, su periodo de vigencia ha sido muy corto, puesto que el 1 de
agosto de 2004 entro en vigor el nuevo R 2201/2003 que comenzd a aplicarse el 1 de
marzo de 2005%, fecha a partir de la cual el R 1347/2000 ha quedado, por tanto,
derogado.

La necesidad de modificar el R 1347/2000, se manifesto practicamente desde el
momento de su entrada en vigor, ya que rapidamente se levantaron voces criticas que
pusieron de relieve las dificultades que planteaba su reducido ambito de aplicacion, asi
como algunas de las técnicas empleadas que impedian la consecuciéon de las finalidades
perseguidas®’. El R 2201/2003 pretende resolver las dificultades planteadas por su
antecesor y, por lo que se refiere a las cuestiones relacionadas con la proteccion de
menores, entre sus objetivos figura la extension del sistema de reconocimiento mutuo a
todas las decisiones sobre responsabilidad parental, asegurar el derecho del hijo a
mantener contacto con ambos padres, y frenar el secuestro de nifios por parte de sus
progenitores en el territorio de la Union Europea.

En este trabajo, centrandome en la proteccion de menores y dejando a un lado
las cuestiones relativas a las crisis matrimoniales, intentaré poner de relieve las

2 D.0.U.E. L338, de 23 de diciembre de 2003.

* F. LLODRA GRIMAL, “La armonizacién del Derecho de Familia en Europa: ¢Hacia una armonizacién de los
regimenes econémicos matrimoniales?”, Comunicacié a las XIlI Jornades de Dret Catala a Tossa;

http://civil.udg.es/tossa/2004
> M. JIMENEZ SANCHEZ, “Procesos civiles...”, cit., p. 290.

26 A excepcion de los arts. 67, 68, 69 y 70, preceptos que preparan el sistema de informacion y cooperacién de

autoridades previsto en el Reglamento, y que son de aplicacion desde el momento de su entrada en vigor.

%" E. RODRIGUEZ PINEAU, “El nuevo Reglamento Comunitario sobre litigios matrimoniales y responsabilidad
parental”, Diario La Ley, n°® 5944, afio XXV, 30 enero 2004, Ref.° D- 25, pp. 1 — 18, p. 1; http://www.laley.net;

M. GONZALO QUIROGA, “La reforma de Bruselas Il: aspectos practicos sobre su aplicacion en el marco del
reconocimiento y la ejecucion”, en AA.VV. El Derecho de familia ante el siglo XXI: aspectos internacionales,

dirig. por A. L. Calvo Caravaca y E. Castellanos Ruiz, Madrid, Colex, 2004, p. 470.
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deficiencias mas importantes que presentaba el R 1347/2000 asi como las soluciones
que aporta al respecto el R 2201/2003, partiendo de tres aspectos que, a mi modo de ver
son bastante significativos por lo novedosos que resultan:

- La nueva determinacion del a&mbito de aplicacion de las disposiciones
reglamentarias.

- La regulacion de las cuestiones relativas al secuestro internacional de nifios y
al ejercicio del derecho de visita.

- Y el establecimiento de un sistema de cooperacién de autoridades en el marco
comunitario.

1. Ambito de aplicacion.
Complejidad de su delimitacion:

Una de las principales criticas que recibié el R 1347/2000 es la referente a que
su ambito de aplicacion resulté ser mucho méas limitado de lo que, en principio, se
pretendia; tal reduccion de las cuestiones reguladas se debi6 a las importantes
diferenczigas existentes entre los distintos Estados comunitarios en materia de Derecho de
Familia™.

En cualquier caso, quiza una de las cuestiones mas debatidas fue la inclusion de
la responsabilidad parental, problema que se plante6 ya durante los trabajos
preparatorios del antecedente inmediato del R 1347/2000, es decir, el Convenio de
Bruselas de 1998. No fue facil que todos los Estados participantes en la elaboracion de
dicho texto aceptasen la inclusion en el mismo de la responsabilidad parental, dada la
importante disparidad existente entre sus respectivos ordenamientos juridicos, pues,
mientras en algunos Estados la resolucion relativa a la crisis matrimonial ha de incluir
obligatoriamente las cuestiones de responsabilidad parental, en otros Estados ambas
cuestiones son completamente independientes®.

No obstante, aunque finalmente se optd por la inclusién de la responsabilidad
parental en el &mbito de aplicacion, primero del Convenio de Bruselas de 1998 y
después del R 1347/2000, la regulacién era bastante incompleta puesto que solo
contemplaba las cuestiones de responsabilidad parental sobre los hijos comunes de los
conyuges en el marco de un procedimiento de nulidad, separacion o divorcio de tales
cényuges.

Consecuencia de esta limitacion era la necesidad de mantener la vigencia de
otros instrumentos internacionales celebrados entre los Estados miembros, lo que
conllevaba dos dificultades afiadidas a la hora de determinar la competencia judicial
internacional de un juez o tribunal:

%8 E. RODRIGUEZ PINEAU hace referencia a que el Reglamento no se ocupa de cuestiones que, en algunos
Estados miembros, reciben un tratamiento conjunto con el de las crisis matrimoniales, como es el caso de las
disolucion del régimen econémico matrimonial (“El nuevo Reglamento..., cit., p. 1).

9 M. MoYA ESCUDERO, “Competencia judicial ...”, cit., p. 1.
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1%) Que la tarea de identificar la norma aplicable resultaba compleja e incluso
algunas veces imposible.

2%) Que el o6rgano jurisdiccional ante el que se planteaba el litigio se veia
obligado a aplicar una pluralidad de instrumentos internacionales para determinar su
competencia respecto de las diversas cuestiones sobre las que tenia que resolver en el
marco del procedimiento de nulidad, separacion o divorcio.

Y las mismas dificultades surgian a la hora de determinar el régimen de
reconocimiento y ejecucion aplicable respecto de una resolucion en materia
matrimonial en la que también se decidian otras muchas cuestiones al margen de la
disolucion o relajacion del vinculo®.

La definicion del término “responsabilidad parental’:

Aunque finalmente la responsabilidad parental quedé incluida en el &mbito de
aplicacion del R 1347/2000, en su texto no se contemplaba una definicion de dicho
término®; tal ausencia se ha justificado por el hecho de que, por via convencional,
aparece claramente determinado que ha de entenderse por responsabilidad parental,
concretamente, hallamos una definicion del término en la Convencién de Naciones
Unidas sobre los derechos del nifio, de 20 de noviembre de 1989, en el Convenio de la
Conferencia La Haya de 29 de mayo de 1993, relativo a la proteccién del nifio y a la
cooperacion en materia de adopcion (en adelante, CLH1993)*, y en el Convenio de la
Conferencia de La Haya de 19 de octubre de 1996 concerniente a la competencia, la ley
aplicable, el reconocimiento, la ejecucion y la cooperacion en materia de
responsabilidad parental y de medidas de proteccion de los nifios (en adelante, CLH
1996)*. Sin embargo, hubiera sido necesario que el legislador comunitario incluyese en
el texto del Reglamento al menos una remision a la definicion ofrecida por los citados
Convenios.

Para acabar con la inseguridad juridica que derivaba de la ausencia de
definicién en el R 1347/2000, el R 2201/2003 establece en su art. 2.7 que la
responsabilidad parental es el conjunto de derechos y obligaciones conferidos a una
persona fisica o juridica en virtud de una resolucion judicial, por ministerio de la ley o
por acuerdo con efectos juridicos, en relacion con la persona o bienes de un menor. El
término incluye, en particular, los derechos de custodia y visita.

Es de particular relevancia la mencion a los derechos de custodia y visita que
realiza este texto®, dado que una de las novedades introducidas por el mismo es la

% ). CARRASCOSA GONZALEZ, “Cuestiones polémicas...”, cit., p. 236.

31 F. F. GARAU SOBRINO indica que sera el ordenamiento juridico del Estado miembro ante cuyos tribunales se
interpone la demanda el que determinara el concepto de responsabilidad parental (“ElI ambito de aplicacion...”,
cit., p. 400).

%2 B.0.E. niim. 182, de 1 de agosto de 1995.

%3 Texto del Convenio en la pagina web de la Conferencia de La Haya: http://www.hcch.net

% M. L. PUERTO MENDOZA, “La libre circulacién...”, cit., p. 6.
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regulacién de los supuestos de sustraccién internacional de menores®:; ademés los
conceptos de “derecho de custodia” y de “derecho de visita” también aparecen
claramente definidos en el mismo art. 2 R 2201/2003%.

La determinacion de las medidas de proteccion incluidas y excluidas:

La aplicaciéon del R 1347/2000 a las cuestiones sobre responsabilidad parental
se restringid en exceso, ya que quedd limitada a aquellas cuestiones de responsabilidad
parental planteadas en el marco de un procedimiento de nulidad, separacion o divorcio
de los progenitores, lo que significa que, si una vez finalizado el procedimiento de
divorcio de los padres -con la correspondiente atribucion de los derechos y deberes que
integran la responsabilidad parental-, las circunstancias cambiaban, siendo necesario
entablar un nuevo procedimiento relativo a la modificacion del ejercicio de dicha
responsabilidad parental, a ese nuevo procedimiento no podia serle aplicado el R
1347/2000, porque quedaba fuera de su &mbito material de aplicacién®.

La situacion resulta ain méas grave si tenemos en cuenta que en el texto del R
1347/2000 no se establecia claramente cuales eran las cuestiones comprendidas en la
institucion de la responsabilidad parental que, al estar estrechamente vinculadas con un
procedimiento de nulidad, separacion o divorcio®, les era aplicable el Reglamento; por
ejemplo, podia plantearse la duda de si la administracién de los bienes del hijo, cuestion
que en la mayoria de los ordenamientos juridicos constituye un derecho/deber derivado
del ejercicio de la responsabilidad parental, tenia cabida o no en el &mbito de aplicacion
del R 1347/2000.

Con la pretension de solucionar estos problemas el R 2201/2003 concreta su
ambito material de aplicacion mediante dos listas: una en la que establece algunos de
los supuestos en los que resultan aplicables sus disposiciones, con independencia de
que el litigio se plante 0o no con ocasion de la crisis matrimonial de los progenitores y
otra en la que determina las materias excluidas de su ambito de aplicacion®.

* E. RODRIGUEZ PINEAU, “El nuevo Reglamento...”, cit., p. 3; E. RuBIO TORRANO, “Conflictos matrimoniales y
responsabilidad parental: Nuevo Reglamento Comunitario”, Tribuna (A. Civil nim. 21, marzo 2004 — bib
2004/92), pp. 1- 2, p.1. http://www.aranzadi.es.online

% Se define el “derecho de custodia” como los derechos y obligaciones relativos al cuidado de la persona de un
menor y, en especial, el derecho a decidir sobre su lugar de residencia (art. 2.9 R 2201/2003), y el “derecho de
visita” como el derecho de trasladar a un menor a un lugar distinto al de su residencia habitual durante un
periodo de tiempo limitado (art. 2.10 R 2201/2003).

¥ M. GoNzALO QUIROGA, “La reforma de Bruselas Il...”, cit., p. 485; M. L. PUERTO MENDOZA, “La libre
circulacion...”, cit., p. 4.

% M. MoyA ESCUDERO, “Competencia judicial...”, cit., p. 3.

% El art. 1.2 R 2201/2003 hace referencia al derecho de custodia y al derecho de visita; a la tutela, la curatela y
otras instituciones analogas; a la designacion y las funciones de toda persona u organismo encargado de
ocuparse de la persona o de los bienes del menor, de representarlo o de prestarle asistencia; al acogimiento del
menor en una familia o en un establecimiento; y a las medidas de proteccién del menor ligadas a la
administracion, conservacion o disposicién de sus bienes. Por su parte el art. 1.3 pone de relieve que quedaran
excluidas: la determinacion y la impugnacion de las resoluciones sobre adopcion y medidas que la preparan; la
anulacion y la revocacion de la adopcién; el nombre y los apellidos del menor; la emancipacion; las
obligaciones de alimentos; los fideicomisos y las sucesiones; y las medidas adoptadas a consecuencia de
infracciones penales cometidas por los menores.
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Hijos matrimoniales e hijos extramatrimoniales:

Otra de las criticas recibidas por el R 1347/2000 se referia a su exclusiva
aplicacion a la responsabilidad parental respecto de los hijos comunes de los
conyuges™, lo que significa que sus disposiciones no eran de aplicacién cuando la
responsabilidad parental se referia a hijos habidos fuera del matrimonio cuya crisis se
intentaba solventar o bien se referia a hijos de parejas de hecho, en cuyo caso,
evidentemente, no es necesaria una disolucion del vinculo, ya que éste no existe, pero si
es necesario adoptar medidas de proteccion respecto a los hijos*.

Tal restriccion del ambito de aplicacion del R 1347/2000, propiciaba la
desigualdad entre los hijos matrimoniales y extramatrimoniales, 1o que es contrario al
orden publico de todos los Estados miembros, como es el caso del nuestro, ya que
facilmente podria plantearse la inconstitucionalidad de esta discriminacion que resulta
claramente incompatible con el art. 14 de nuestra Constitucion®.

El R 2201/2003, con el fin de enmendar el error cometido en su antecesor,
extiende su aplicabilidad a la responsabilidad parental de los hijos habidos tanto dentro
como fuera del matrimonio; de esta manera se pretende garantizar el respeto al
principio de igualdad de todos los hijos ante la ley, contemplado en los ordenamientos
juridicos de todos los Estados de la Unién y también en la normativa convencional
internacional en materia de proteccion de menores.

Las cuestiones patrimoniales relativas a los menores:

Igualmente se critico la exclusion del &mbito de aplicacion del R 1347/2000 de
ciertos aspectos relativos a la responsabilidad parental que tienen un marcado caracter
patrimonial, como es el caso de las medidas tendentes a la proteccion de los bienes del
hijo menor de edad.

El R 2201/2003 deja bien clara su aplicabilidad respecto a la designacion y
funciones de la persona u organismo encargado de administrar los bienes del menor, de
representarlo y de prestarle asistencia, asi como a las medidas relativas a la
administracion, conservacion o disposicion de los bienes del menor (art. 1.2, apartados

c)ye)®.

%0 J. CARRASCOSA GONZALEZ, “Cuestiones polémicas...”, cit., p. 235.

*1 H. GAUDEMET — TALLON, “Le réglement 1347/2000 du Conseil du 29 mai 2000: Compétence, reconnaissance
et exécution des décisions en matiere matrimoniale et en matiére de responsabilité parentale des enfants
communs”, JDI, 2001, p. 387.

*2 En este sentido se ha manifestado el Tribunal Constitucional al poner de relieve que “cualquier opcion
legislativa de proteccion de los hijos” que quebrante el principio de igualdad de éstos ante la ley con
independencia de su filiacion, “incurre en una discriminacion por razén de nacimiento expresamente prohibida
por el art. 14 de la Constitucion”. (STC 18 marzo 1998).

8 E. RuBlo TORRANO hace referencia a que el nuevo Reglamento realiza una diferenciacion entre, por un lado,
medidas de proteccion de bienes afectos a la proteccion del menor, como por ejemplo, si se plantea un litigio
entre los progenitores a propdsito de la administracion de los bienes del menor, en cuyo caso si serian aplicables
las disposiciones del Reglamento, y, por otro lado medidas referidas a los bienes del menor que no atafien a su
proteccidn, que quedan fuera del ambito de aplicacion de este Reglamento, siendo necesario acudir, para su
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Las obligaciones de alimentos:

Otra cuestion, también de caracter patrimonial, excluida del ambito de
aplicacion del R 1347/2000 es la referente a las obligaciones de alimentos*.

El legislador comunitario argumentd su decisién en el hecho de que tales
obligaciones eran objeto de regulacion por parte de otros instrumentos institucionales,
como es el caso del Convenio de la Conferencia de La Haya de 2 de octubre de 1973%,
sobre reconocimiento de resoluciones en materia de obligaciones de alimentos, y
ademas, en el espacio comunitario, dicha materia queda incluida en el ambito de
aplicacion del Convenio de Bruselas de 1968 y del R 44/2001 que lo sustituye.

Esta argumentacion ha sido mantenida a la hora de elaborar el R 2201/2003,
puesto que, aunque en un primer momento se pretendid “sacar” la regulacion de los
alimentos del entonces recientemente aprobado R 44/2001, e incluirla en este nuevo
Reglamento, sin embargo, finalmente se opt6é por no modificar el citado R 44/2001. En
definitiva, si se plantea un litigio relativo a los derechos de custodia y visita sobre un
menor y, conjuntamente, se solicita una pension alimenticia para éste, para determinar
si el juez que conoce del asunto es competente para resolver acerca de los derechos de
custodia y visita, tendremos que aplicar el R 2201/2003, mientras que para saber si s
competente para resolver en lo relativo a la pension de alimentos, tendremos que
aplicar el R 44/2001. Tal duplicidad de normas g)uede conducir, en muchos casos, a la
confusion del intérprete y aplicador del Derecho®.

2. El problema de la sustraccion de menores y el ejercicio de los derechos de
custodia y de visita.

Planteamiento del problema en el marco de la Union Europea:

Otra de las innovaciones que introduce el R 2201/2003, es la regulacién de las
cuestiones relativas a la sustraccion internacional de menores y al ejercicio del derecho
de visita.

No es en absoluto extrafia la situacion en que, una vez divorciados o separados
los conyuges, o bien disuelta la pareja de hecho, los hijos residen junto con el
progenitor al que se otorga el derecho de custodia en un Estado miembro mientras que
el otro, al que corresponde el derecho de visita, reside en el territorio de un Estado
miembro distinto.

regulacion, al R 44/2001, de 22 de diciembre de 2000, relativo a la competencia judicial, el reconocimiento y la

ejecucion de resoluciones judiciales en materia civil y mercantil (“Conflictos matrimoniales...”, cit., p. 1).

* Esta exclusion ha sido criticada desde el momento en que, en la mayor parte de los ordenamientos juridicos
de los Estados miembros, si no en todos, asi como en la Convencion de Naciones Unidas sobre los derechos del
nifio, de 20 de noviembre de 1989, se estima que las obligaciones de alimentos respecto de los hijos constituyen

parte del contenido esencial de las relaciones de responsabilidad parental
* B.0.E. nim. 192, de 12 de agosto de 1987; coor. de errores, B.O.E. nim. 282, de 25 de noviembre.

* M. MovA ESCUDERO ya consideraba esta complicacion respecto del R 1347/2000 “injustificada y absurda”

(“Competencia judicial...”, cit., p. 4).
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En tales casos, el miedo a que se produzca una retencion ilicita de los menores
si estos se desplazan a otro Estado, suele llevar a que surjan ciertas reticencias, por
parte del progenitor que ostenta la custodia, que impiden el ejercicio efectivo del
derecho de visita y acceso del otro padre a los menores.

El R 1347/2000: remisién al Convenio de La Haya de 1980:

El problema de la sustraccion de menores ya fue objeto de atencién en el R
1347/2000, pero dicho texto Gnicamente se limitd a realizar una remisién*’ a lo
dispuesto en el Convenio de la Conferencia de La Haya sobre los aspectos civiles de la
sustraccion internacional de menores, de 25 de octubre de 1980 (en adelante
CLH1980)*.

El R 2201/2003, por el contrario, aunque mantiene ciertas previsiones del
CLH1980%, establece una regulacion especifica, dentro del espacio comunitario, del
problema del desplazamiento y retencion ilicita de menores.

El efecto disuasorio del R 2201/2003:

Uno de los objetivos perseguidos por el legislador comunitario en el R
2201/2003, es frustrar los secuestros de menores dentro de la Unién Europea y para
ello, intenta crear un efecto disuasorio, en el sentido de que deja la decision final en
manos de los tribunales del Estado miembro en que residia el nifio antes de ser
secuestrado; de esta forma, el progenitor al que Unicamente le ha sido otorgado un
derecho de visita en el Estado miembro en que reside el menor, no se vera tentado a
recurrir al secuestro para plantear su caso ante un juez de otro Estado miembro con la
esperanza de obtener la custodia ante esa nueva jurisdiccion.

En este mismo sentido, el R 2201/2003 también pretende que el progenitor que
ostenta la custodia del menor supere sus reticencias a permitirle viajar al Estado
miembro en que reside el progenitor al que corresponde el derecho de visita, puesto
que, en caso de que se produzca la retencion ilicita de dicho menor, el progenitor que se
ve privado de sus derechos puede pedir que la resolucion dictada en su Estado de
residencia despliegue sus efectos en cualquier otro Estado miembro; de igual manera, el
progenitor al que se impide el ejercicio efectivo del derecho de visita puede pedir que la
resolucion que le otorgo tal derecho, dictada en un Estado miembro, se haga efectiva en
cualquier otro Estado miembro.

Incorporacion de normas de competencia judicial internacional en materia de
sustraccion de menores y derechos de custodia y visita:

* M. SABIDO RODRIGUEZ, “Algunas cuestiones sobre el régimen legal de la sustraccion internacional de
menores a partir de su practica judicial”, en AA.VV., El Derecho de familia ante el siglo XXI: aspectos

internacionales, dirg. por A. L. Calvo Caravaca y E. Castellanos Ruiz, Madrid, Colex, 2004, pp. 735 — 736.

8 B.0.E. nim. 202, de 24 de agosto de 1987; corr. de errores, B.O.E. nim. 155, de 30 de junio de 1989 y

B.O.E. nim. 21, de 24 de enero de 1996.

* E| art. 2, apartado 11 del R 2201/2003 reproduce la definicion de “traslado o retencion ilicitos” establecida

por el CLH1980, evitando asi que puedan producirse discordancias entre ambos textos.
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Quizéa uno de los aspectos mas importantes y novedosos del R 2201/2003, sea la
incorporacion de normas de competencia en materia de traslado o retencién ilicita de un
menor: la norma general de competencia del Reglamento, que es la misma que en el
CLH1980, establece que los drganos jurisdiccionales del Estado miembro donde el
menor tenia su residencia habitual antes del traslado o la retencion ilicitos, siguen
siendo competentes después del secuestro, hasta que el nifio disponga de una residencia
habitual en otro Estado miembro.

La prevalencia de la decision adoptada por las autoridades de la residencia
habitual:

No obstante, el R 2201/2003 presenta una diferencia fundamental respecto del
CLH1980, ya que en el caso de que se produzca el traslado o la retencién ilicitos a otro
Estado miembro y el 6rgano jurisdiccional de dicho Estado no acceda a la restitucion
del menor a su pais de origen (es decir, al Estado de la residencia habitual del menor
inmediatamente anterior al secuestro), tal decision carecerd de efectos si el érgano
jurisdiccional de la residencia habitual del menor determina que éste debe volver (art.
11.8 R 2201/2003). En definitiva, la Gltima palabra para decidir si el menor debe o0 no
ser restituido corresponde a las autoridades de la residencia habitual inmediatamente
anterior al traslado o a la retencion ilicitos.

El problema del conflicto movil: ¢cuando adquiere el menor una nueva
residencia habitual?:

El R 2201/2003 establece la diferencia entre el secuestro y el cambio legal de
residencia del menor, y en este Gltimo supuesto, otorga la competencia a las autoridades
del Estado de la nueva residencia habitual.

Para diferenciar el traslado licito del ilicito, el R 2201/2003 determina cuando se
considera adquirida una nueva residencia (art. 10); ello tendra lugar:

- bien porque la persona que ejerce la custodia de su consentimiento al traslado,

- 0 bien porque haya trascurrido un periodo minimo de un afio de residencia en
el nuevo Estado, siempre y cuando concurran las siguientes circunstancias:
e que el menor se haya integrado social y familiarmente en el nuevo
Estado de residencia,
e Yy que no exista ninguna resolucion en la que se exija la restitucion del
menor a su anterior Estado de residencia™.

Rapidez y agilidad en el procedimiento de restitucion:

%0 Es importante que el Reglamento establezca un concepto claro de lo que debe entenderse por “residencia
habitual del nifio”, pues la ausencia de una norma especifica al respecto en el CLH1980 ha dado lugar a
problemas de interpretacion a la hora de su aplicacion por las jurisdicciones de los distintos Estados partes; en
este sentido, B. L. CARRILLO CARRILLO, “Doble secuestro internacional de menores y Convenio de La Haya
sobre aspectos civiles de la sustraccion internacional de menores, de 25 de octubre de 1980”, en AA.VV., El
Derecho de familia ante el siglo XXI: aspectos internacionales, dirig. por A. L. Calvo Caravaca y E.

Castellanos Ruiz, Madrid, Colex, 2004, pp. 233 — 235.
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Por lo que se refiere al procedimiento para obtener la inmediata restitucion del
menor, el R 2201/2003 pretende que sea lo mas rapido y &gil posible; asi, la solicitud ha
de realizarse ante las autoridades del Estado miembro al que ha sido trasladado o
retenido ilicitamente el menor; el proceso se tramitard con urgencia, utilizando los
procedimientos mas expeditivos que prevea la legislacién nacional y, en cualquier
caso, habra de dictarse resolucién en un plazo maximo de seis semanas, salvo que
existan circunstancias excepcionales que lo hagan imposible (art. 11.3).

Motivos de denegacién de la restitucion:

Se mantienen los motivos de denegacion de la restitucion previstos en el
CLH1980 aunque de forma matizada, ya que el R 2201/2003 establece que no se puede
fundamentar la denegacion en la circunstancia de que la restitucién ponga en peligro al
menor (motivo de denegacion de la restitucion previsto en el art. 13 b) CLH1980) si en
el Estado del que fue sustraido el menor se adoptan las medidas necesarias para
garantizar su proteccion (art. 11.4 R 2201/2003)".

Importancia de la cuestion en el sector del reconocimiento y ejecucion de
decisiones:

Donde mayor innovacion ofrece el R 2001/2003, respecto a la materia de
sustraccion de menores, es en el sector del reconocimiento y ejecucién de decisiones,
ya que otorga fuerza ejecutiva directa, en todos los Estados miembros, a las decisiones
dictadas en alguno de ellos que ordenan la restitucion inmediata del menor o bien
establecen el derecho de visita; es decir, tales decisiones son ejecutables en cualquiera
de los Estados miembros sin necesidad de un procedimiento previo de declaracion de
ejecutabilidad, siempre y cuando se trate de decisiones ejecutivas en el Estado en que
fueron dictadas y consten en un documento que certifique que tales decisiones fueron
adoptadas de conformidad con lo previsto en el Reglamento.

El certificado de conformidad al Reglamento:

El certificado de conformidad al R 2201/2003 habra de ser expedido, por la
autoridad que dictd la decision, en el modelo que aparece en el Anexo 1V del propio
Reglamento, en el cual se controla el cumplimiento de una serie de requisitos que son
distintos dependiendo de que se trate de una decision relativa al derecho de visita (art.
41)% o de una decision relativa a la restitucion del menor (art. 42)%.

51 E. RODRIGUEZ PINEAU pone de relieve que de esta manera “la decisién de no restitucion deja de ser una
negativa absoluta para quedar convertida en una aceptacion condicionada” (“El nuevo Reglamento...”, cit., p. 8).

52 Seglin el art. 41 R 2201/2003, son requisitos imprescindibles la audiencia a todas las partes afectadas,
incluido el menor si tuviere la suficiente edad o madurez, y la prueba de la correcta notificacién al demandado
rebelde o, en su defecto, la inequivoca aceptacion de la resolucién por parte de éste.

> El art. 42 R 2201/2003 exige igualmente la audiencia de las partes implicadas y del menor, y ademas también
requiere, si la resolucion se dicté en virtud de lo previsto en el art. 12 CLH1980 (es decir, en el caso de que
haya trascurrido menos de un afio desde que se produjo el traslado o la retencion ilicita o, incluso aunque
hubiera transcurrido ya un afio, no se demuestre que el menor ha quedado integrado en su nuevo medio), que el
organo jurisdiccional tuviese en cuenta las razones y pruebas en las que se fundamenta tal resolucion.
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Denegacion de ejecucion:

Unicamente podra denegarse la ejecucion de estas decisiones si son
incompatibles con otra resolucién dictada con posterioridad (art. 47.2 ult. inc. R
2201/2003).

3. Lacooperacion internacional de autoridades.
La novedad de la cooperacion de autoridades en el ambito comunitario:

Otra de las novedades que presenta el Reglamento 2001/2003 es el
establecimiento de un sistema de cooperacion de autoridades en el ambito comunitario,
puesto que dedica todo un capitulo (el 1V) a la regulacion de la cooperacion de
autoridades en materia de responsabilidad parental®”.

El origen y fundamento de estas disposiciones se halla en el sistema de
cooperacion internacional de autoridades implantado por la Conferencia de La Haya en
muchos de sus convenios desde hace ya algunas décadas.

Designacién de autoridades centrales:

Cada Estado miembro tiene la obligacion de designar una o varias autoridades
centrales que deberan prestarle asistencia en la aplicacion del Reglamento (art. 53 R
2201/2003).

Funciones de las autoridades centrales:

Las autoridades centrales deberdn proporcionar informacion sobre las
legislaciones y procedimientos nacionales, y ademas, adoptaran las medidas que sean
necesarias para mejorar la aplicacion del Reglamento y reforzar el sistema de
cooperacion (art. 54 R 2201/2003).

Método de trabajo de las autoridades centrales:

El método de trabajo o funcionamiento de las autoridades centrales aparece
perfectamente detallado en el R 2201/2003 (art. 57); asimismo, también prevé la
necesidad de que las autoridades centrales se retnan periédicamente para facilitar la
aplicacion de las disposiciones contenidas en el Reglamento (art. 58).

5 E. RODRIGUEZ PINEAU considera que la inclusién en el texto comunitario de un régimen de cooperacion
internacional basado en la designaciéon y actuacion de unas autoridades centrales, constituye una verdadera
revolucién (“El nuevo Reglamento...”, cit., p. 13). A. FONT I SEGURA indica que debe valorarse positivamente la
introduccién de el Capitulo 1V en el R 2201/2003, pero también pone de relieve que no hubiera estado de méas
que, igualmente, fuese aplicable en materia de crisis matrimoniales, por ejemplo, facilitando la colaboracion
entre las autoridades encargadas de los correspondientes Registros Civiles en los distintos Estados miembros.
(“La competencia, el reconocimiento y la ejecucién de resoluciones judiciales en materia matrimonial y de
responsabilidad parental: breve presentacion del Reglamento (CE) n°® 2201/2003 del Consejo, de 27 de
noviembre de 2003”, Revista General de Derecho de la Unién Europea, vol. 4, 2004, http://www.iustel.com
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Cooperacion en casos especificamente relacionados con la responsabilidad
parental:

El art. 55 R 2201/2003 delimita las funciones de las autoridades centrales en
casos especificamente relacionados con la responsabilidad parental®.

Cooperacion en materia de acogimiento de menores:

También contempla el R 2201/2003, en su art. 56, una disposicion especifica de
cooperacion en materia de acogimiento de menores en otro Estado miembro®, en virtud
de la cual la autoridad que va a dictar la medida de acogimiento en un Estado miembro
ha de exigir la cooperacién y el consentimiento de la autoridad del otro Estado
miembro en el que se pretende llevar a cabo dicho acogimiento; en defecto de tal
consentimiento, la medida de acogimiento dictada en un Estado miembro careceria de
eficacia en el Estado miembro donde el acogimiento ha de tener lugar®’.

IV. CONCLUSIONES.
Obijetivos del R 2201/2003:

Podemos llegar a la conclusién de que el objetivo que se pretende conseguir,
con la elaboracion del R 2201/2003, es reunir en un dnico texto las disposiciones sobre
crisis matrimoniales y responsabilidad parental, regulando, asimismo, los derechos de
visita transfronterizos, lo que supone un paso importante en la lucha contra los
secuestros de menores en el &ambito de la Unidn Europea.

El Reglamento 2201/2003 intenta apaciguar algunas de las criticas que
surgieron nada mas entrar en vigor el R 1347/2000, y que, especialmente, se referian al
&mbito de aplicacion de dicho instrumento en materia de responsabilidad parental®®; no
obstante, en la nueva regulacion adn se aprecian ciertas lagunas que es necesario poner
de relieve.

Medidas de proteccion incluidas y excluidas:

> Dicho precepto establece que las autoridades centrales deberéan: recabar e intercambiar informacion sobre la
situacion del menor, los procedimientos relativos al mismo que se hallen pendientes, o las resoluciones adoptadas
gue le conciernan; proporcionar informacion y ayuda a los titulares de la responsabilidad parental que soliciten el
reconocimiento y la ejecucion de resoluciones, en especial en materia de derecho de visita y de restitucion del
menor; facilitar la comunicacién entre los drganos jurisdiccionales de los Estados miembros, en especial en
materia de restitucion de menores (art. 11, apartados 6 y 7) y cuando se haga uso del mecanismo del forum non
conveniens (art. 15); proporcionar toda la informacion y asistencia que puedan ser de utilidad respecto del
acogimiento del menor en otro Estado miembro (art. 56); y facilitar la celebracidn de acuerdos entre los titulares
de la responsabilidad parental a través de la mediacion o por otros medios, y facilitar con este fin la cooperacién
transfronteriza.

* E| antecedente inmediato de esta disposicion es el art. 33 CLH1996.

*’ E. RODRIGUEZ PINEAU pone de relieve que mientras en el art. 33 CLH1996 se exige tener en cuenta el interés
del menor, en el Reglamento se ha prescindido de tal exigencia, lo que puede plantear la duda de si esta medida de
cooperacion responde realmente a la proteccion de los intereses privados del menor ("El nuevo Reglamento...”,
cit., p. 13).

%8 E. RuBlo TORRANO, “Conflictos matrimoniales...”, cit., p. 1.
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La proteccion de menores...

El R 2201/2003 trata de zanjar la cuestion relativa a cuales son las medidas de
proteccion que tienen cabida en el concepto de responsabilidad parental, a las que
resulta aplicable su regulacién, mediante el establecimiento de dos listas, una para las
materias incluidas en el &mbito de aplicacion del Reglamento y otra para las materias
excluidas del mismo; pero ello no impide que puedan surgir dudas en relacion a la
aplicabilidad del Reglamento respecto de alguna medida de proteccion no contemplada
en dichos listados, como es el caso, por ejemplo, del acogimiento preadoptivo, ya que
nos encontramos con que la adopcion es una materia excluida pero el acogimiento es
una medida incluida.

No obstante, aunque el texto no lo indique expresamente, de su redaccion se
infiere la posibilidad de aplicar el Reglamento respecto de medidas de proteccion no
mencionadas en la lista de materias incluidas (art. 1.2), siempre que no se mencionen en
la lista de materias excluidas (art. 1.3); en cualquier caso, el legislador deberia haber
sido un poco mas explicito.

Delimitacion de la “materia civil™:

El R 2201/2003 delimita su ambito de actuacion concretando su aplicabilidad
respecto de “las materias civiles relativas a la atribucion, el ejercicio, la delegacion, la
restriccion o la finalizacion de la responsabilidad parental”, es decir, en principio, solo
es aplicable a las medidas de proteccion de caracter privado; pues bien, pese a lo que en
un primer momento pudiera parecer, tal delimitacion en absoluto resulta sencilla, ya
que en algunos casos no es tarea facil deslindar lo puablico de lo privado respecto de una
medida protectora de menores, como ocurre, por ejemplo, con el acogimiento de
menores en una institucion publica.

Interpretacion del R 2201/2003:

Tanto por lo que se refiere a la inclusion o exclusion de ciertas medidas de
proteccion no mencionadas en el texto, como por lo que se refiere a la delimitacion de
la “materia civil”, sera necesario esperar a la interpretacion que realice al respecto el
Tribunal de Justicia de la Comunidad Europea (TJCE)™.

Justificacion de la ampliacion del ambito de aplicacion en el R 2201/2003: el
interés del menor:

La ampliacion del ambito de aplicacion del R 22001/2003 obedece a una
importante modificacion del punto de vista del legislador, ya que la nueva regulacion
deja de estar centrada en los padres para pasar a centrarse en los hijos; es decir, con el R
2201/2003 se opta, de manera decidida, por el interés del menor, en cuanto que criterio
que debe presidir toda su regulacion®.

> E. RODRIGUEZ PINEAU pone de relieve que “la interpretacion del Reglamento que pueda realizar el TICE
conforme al art. 68 TCE sera basica para terminar de perfilar su &mbito de aplicacion”, aunque, sin perjuicio de
tal interpretacion, es necesario entender que “las medidas de proteccién del menor van mas alla de la distincién

civil/ no civil”. (“El nuevo Reglamento...”, cit., p. 3).

% En el propio Preambulo del Reglamento, se incide sobre la relevancia del interés del menor como criterio de

inspiracion de las soluciones adoptadas (Punto 12).
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11 REVISTA ELECTRONICA DE ESTUDIOS INTERNACIONALES (2006)

Manifestaciones del ““interés del menor”’:

Hallamos manifestaciones del principio de primacia del “interés del menor” a lo
largo de todas las disposiciones, relativas a la responsabilidad parental, previstas en el
R 2201/2003, por ejemplo, la determinacion de la competencia judicial internacional se
fundamenta en el principio de proximidad entre el 6rgano jurisdiccional y el menor; en
el mismo orden de ideas, la audiencia al menor desempefia un papel muy importante en
toda cuestion relativa a la responsabilidad parental que le concierna®.

El ““forum non conveniens’:

No podemos obviar que la aplicacion del R 2001/2003 va a conllevar problemas
de ajuste entre las soluciones en él previstas y las existentes en la normativa interna de
los Estados miembros; asi ocurre, por ejemplo, con la figura del forum non conveniens,
prevista en el art. 15 R 2201/2003 y en virtud de la cual el 6rgano jurisdiccional
competente que esta conociendo de un litigio sobre responsabilidad parental, puede
declinar su competencia en otro tribunal de un Estado miembro mejor situado para
conocer del asunto, siempre y cuando concurran determinadas circunstancias
excepcionales, fijadas por el propio precepto, y ello redunde en el interés superior del
nifio. La articulacion concreta de este mecanismo de atribucién de competencia en los
Estados miembros se remite al Derecho interno de éstos, lo que no va a dejar de
plantear problemas en algunos de ellos, como es el caso del nuestro®, dénde no se
conoce la figura del forum non conveniens.

Compatibilidad del R 2201/2003 con el Convenio de la Conferencia de La Haya
sobre sustraccion de menores y multiplicacion de los organismos encargados
de la cooperacion internacional:

Hay que tener en cuenta que la coexistencia del R 2201/2003 con el CLH1980
sobre sustraccién de menores, que también establece un sistema de cooperacién
internacional de autoridades, puede dar lugar a dos problemas:

- bien a un problema de multiplicacion de los organismos encargados de poner
en funcionamiento el sistema de cooperacién, que tendra lugar en el caso de
que las autoridades centrales designadas para llevar a cabo tal cooperacion no
sean las mismas en el Reglamento y en el Convenio de la Conferencia de La
Haya;

- 0 bien a un problema de multiplicidad de funciones, en el caso de que la
misma autoridad central deba encargarse de la cooperacion prevista en el
Reglamento y de la cooperacién prevista en el Convenio de La Haya.

%1 No obstante, E. RODRIGUEZ PINEAU considera que algunas de las medidas previstas en el nuevo Reglamento
son fruto de la disyuntiva que se plantea entre alcanzar soluciones que respondan al interés del menor o la
consecucion de determinados fines comunitarios, y, aunque ambos fines no son contrapuestos, lo cierto es que,
en algunos casos, la consecucion de los segundos se realiza a consta de sacrificar los primeros. (“El nuevo

Reglamento...”, cit., p. 3).

%2 Por ejemplo, a la hora de determinar el momento procesal en el que hacer efectivo tal mecanismo de

atribucion de competencia.
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La proteccion de menores...

Tal multiplicidad de autoridades centrales o de funciones por ellas a desemperfiar
puede traducirse en situaciones no libres de cierta confusién: por ejemplo, si se produce
el traslado ilicito a Espafia (Estado miembro en el R2201/2003 y Estado parte en el
CLH1980) de un menor residente en Noruega (Estado no miembro en el R2201/2003,
pero parte en el CLH1980), las autoridades centrales noruegas solicitaran la
cooperacioén de las autoridades centrales espafiolas, cooperacion que, por tratarse de un
supuesto extracomunitario, se llevara a cabo en virtud del CLH1980. Pero, después de
haber sido trasladado a Espafia, vuelve a producirse el desplazamiento ilicito de ese
menor a Francia (Estado miembro en el R 2201/2003 y también Estado parte en el
CLH1980), por lo que la autoridad central espafiola deberd remitir la solicitud de
colaboracion a la autoridad central francesa; en tal caso, la comunicacion entre la
autoridad central espafiola y la autoridad central francesa constituye un supuesto
intracomunitario, por lo que, en principio, debera realizarse conforme al Reglamento.
Sin embargo, no hay que olvidar que la situacion tiene su origen en un Estado no
comunitario (Noruega), por lo que cabe plantearse si esa Ultima comunicacion entre la
autoridad central espafiola y la autoridad central francesa debe realizarse conforme a lo
dispuesto en el R 2201/2003 o por el contrario, teniendo en cuenta el origen
extracomunitario de la situacion, debe realizarse conforme a lo previsto en el
CLH1980%,

Valoracion matizada de las innovaciones del R 2201/2003 y perspectivas de
futuro:

En cualquier caso, es necesario reconocer la importancia de las innovaciones
introducidas por el R 2201/2003 desde el momento en que constituyen una mejora
indiscutible respecto de la regulacion prevista en el R 1347/2000; no obstante, la
valoracion positiva de las mismas ha de ser matizada, dadas las lagunas o deficiencias
que aun perviven pese al esfuerzo realizado por el legislador comunitario.

La labor interpretativa que realice el TICE —Tribunal de Justicia de la Union
Europea (TJUE), si llega a entrar en vigor la Constitucién Europea- , sera un elemento
esencial a la hora de definir y concretar el alcance de las disposiciones contenidas en el
R 2201/2003, y ello, pese a la fuerte restriccion realizada por el art. 68 TCE respecto
de tal labor interpretativa, al no permitir que se interponga recurso prejudicial de
interpretacion de las normas contenidas en el Reglamento hasta que el asunto no llegue
a casacion. La situacion podra cambiar si entra en vigor la Constitucion Europea,
puesto que su art. 111-369, aunque mantiene la obligacion de interponer recurso
prejudicial para los 6rganos jurisdiccionales que conocen en dltima instancia, también
prevé la posibilidad de que dicho recurso sea interpuesto, con caracter facultativo, por
6rganos jurisdiccionales que conocen en instancias inferiores.

Evidentemente, sélo el transcurso del tiempo pondra de manifiesto si los
objetivos buscados con la nueva normativa se cumplen o no.

Salamanca, enero 2006.

%3 E. RODRIGUEZ PINEAU, “El nuevo Reglamento...”, cit., p. 13.
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