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Presentacién:

El presente trabajo tiene por objeto poner en conocimiento de los estu-
dios del Derecho, las novedades juridicas introducidas mediante el Reglamento
(CE) N° 2201/2003, del Concejo de la Comunidad Europea de fecha 27 de
noviembre del 2003, relativo a la competencia, el reconocimiento y la ejecucion
delasresoluciones judiciales en materia matrimonial y de responsabilidad parental,

denominado Reglamento Bruselas II Bis y que entré en vigencia el 01 de marzo
del 2005.

En primer lugar, efectuaremos una presentacion y estudio de las anterio-
res normas que preceden al presente reglamento a fin de conocer el desarrollo
y evolucion historica de la rateria que regula el Reglamento ¥y a su vez median-
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te un analisis comparativo con el Reglamento Bruselas II derogado, que es la
norma inmediatamente anterior que regula la materia, a fin de poder advertir de
las deficiencias de la norma derogada que conllevaron a la redaccion del pre-
sente Reglamento. En segundo lugar, a partir del conocimiento de las deficien-
cias de la norma derogada y de los rapidos cambios sociales que alteran la
estructura de las relaciones matrimoniales y parentales en los tiltimos afios en
Europa, expondremos las medidas que toma el presente Reglamento para po-
ner término a dichas deficiencias y ademas, presentar las novedades de siste-
mas e instituciones juridicas que ofrece el Reglamento en aras de cumplir con
los objetivos trazados por la Comunidad Europea. En tercer lugar, efectuare-
mos un comentario critico juridico de las novedades mas relevantes y en cuarto
lugar, entramos en la materia que ahondaremos, por ser el tema especifico
escogido de estudio en el presente trabajo, concerniente al analisis de la regula-
cion del “traslado o retencion ilicita internacional de menores”, denominado
también “secuestro internacional de menores”, a fin de conocer como se inten-
ta poner término a esta priactica que se ha incrementado sustantivamente en los
ultimos tiempos y determinar como se suscita la convivencia o la jerarquizacion
de los diferentes instrumentos internacionales que regulan esta materia. Final-
mente, sefialaremos las conclusiones de nuestro trabajo, especialmente referi-
do a efectuar una critica constructiva o sugerir alguna novedad en cuanto a las
materias que regula el reglamento, al sistema de determinacién de competen-
cias, a los principios y politicas comunitarias y especialmente en la materia de
secuestro internacional de menores.

L- Fundamento y antecedentes del Reglamento Bruselas Il Bis.:

ElReglamento (CE)N°2201/2003, del Concejo de fecha 27 de noviem-
bre del 2003, relativo a la competencia, el reconocimiento y la ejecucion de las
resoluciones judiciales en materia matrimonial y de responsabilidad parental,
denominado Reglamento Bruselas II Bis, es la respuesta del objetivo trazado
por la Comunidad Europea, concerniente a crear un espacio de libertad, de
seguridad y de justicia, en el que se garantiza la libre circulacion de las perso-
nas'. Por tal motivo, es necesaria la adopcion de medidas de cooperacion judi-
cial en materia civil y mercantil para el correcto funcionamiento del mercado
interior.

! Considerando primero del Reglamento 2201/2003, relativo a la competencia, el reconocimien-
to y la ejecucion de las resoluciones judiciales en materia matrimonial y de responsabilidad
parental, denominado reglamento Bruselas Il Bis
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Asimismo, en el Concejo Europeo de Tampere, donde se emitio el dicta-
men de fecha 20 de septiembre del 2002, se corrobord el principio del recono-
cimiento mutuo de resoluciones judiciales como punto neuralgico en la creacion
de un verdadero espacio judicial europeo y declaro al “derecho de visita” como
prioritario?,

Es asi que se promulgd el Reglamento (CE) N° 1347/2000 del Concejo
de fecha 29 de mayo del 2000, relativo a la competencia, el reconocimiento y la
ejecucion de las resoluciones judiciales en materia matrimonial y de responsa-
bilidad parental sobre los hijos comunes, denominado Bruselas II, que responde
supuestamente a los objetivos trazados por la Comunidad Europea.

No obstante, luego de la puesta en vigencia del referido Reglamento se
perciben ciertas deficiencias, que no permiten alcanzar los objetivos de la Co-
munidad Europea y ademas de contradicciones a principios fundamentales del
derecho, como es el caso que solo protege los derechos a menores fruto de una
relacion matrimonial y deja fuera de su proteccion al resto de menores, acusan-
doselo a dicho Reglamento de discriminatorio®.

Ademas, el legislador comunitario, de la experiencia en el funcionamien-
to del Reglamento Bruselas II, se percata que es necesario mejorar las condi-
ciones de proteccion de menor, siendo necesario redactar un nuevo Reglamen-
to que regule la responsabilidad parental de los menores en general, tanto para
casos de crisis matrimonial o no y que se funde en el principio directriz del
“interés superior del menor”, lo que implica una ampliacion en el ambito de
aplicaciéon del Reglamento, cambio en el sistema de la determinacién de la
competencia judicial, del reconocimiento y ejecucion de Resoluciones, de la
introduccion de Resoluciones de carécter ejecutivo en todo el espacio europeo,
precisandose que sean en determinadas materias y de la re potenciacion en la
cooperacion inter - estatal de los Estados miembros.

Razon por la cual se aprueba el Reglamento (CE) N° 2201/2003, del
Concejo de fecha 27 de noviembre del 2003, relativo a la competencia, el
reconocimiento y la ejecucion de las resoluciones judiciales en materia ma-

Considerando segundo del Reglamento 2201/2003.

Espinoza Calabuig, La responsabilidad parental y el nuevo reglamento de Bruselas I1 Bis, entre
el interés del menor y la cooperacion judicial interestatal, Revista di diritto internazionale
privado e processuale, 2003, NUM. 3 — 4, Pag 748.
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trimonial y de responsabilidad parental, denominado Reglamento Bruselas
I, Bis, que deroga al Reglamento (CE) N° 1347/2000 del Concejo de fecha 29
de mayo del 2000, relativo a la competencia, el reconocimiento y la ejecucion
de las Resoluciones judiciales en materia matrimonial y de responsabilidad
parental sobre los hijos comunes, denominado Bruselas I1.

Es importante precisar que el Reino Unido e Irlanda afiejo al Tratado de
la Union Europea y al tratado constitutivo de la Comunidad Europea manifesto
su deseo de participar y adoptar el mencionado Reglamento y en cuanto a
Dinamarca, que también es afiejo al tratado de la Unién Europea y al tratado
constitutivo de la Comunidad Europea, no participa en la adopcion del presente
Reglamento, lo que significa que no lo vincula ni le es aplicable.

II. Objetivo del Reglamento Bruselas II Bis.:

El presente Reglamento tiene como finalidad poder regular todas las
situaciones de disolucién matrimonial y de responsabilidad parental que surgen
a partir del nuevo modelo de familia europea, dado que en los tltimos afios, la
institucién familiar ha sufrido cambios sustantivos en su conformacion y desa-
rrollo, tanto en el ambito social y juridico, debido a la inmigracién, al nuevo rol
social de la mujer, a la cuasi-aceptacién social de las parejas homosexuales y
otros factores, que han originado la conformacién de familias que se encuen-
tran constituidas de parejas de diferentes culturas, religion, ideologias, creen-
cias, mismo sexo, con hijos adoptivos o hijos que tuvieron cada pareja en ante-
riores relaciones, etc., derogando al Reglamento 1347/2000, denominado *Bru-
selas I1”, ya que éste no respondia a la nueva realidad de las familias europeas,
parejas de hecho, de la defensa de los derechos de los menores, del derecho de
custodia, visita y restitucion de menores y asimismo habia sido materia de suce-
sivas criticas por su restringido @mbito de aplicacién de responsabilidad parental
que la convertia en una norma discriminatoria respecto a los menores que no se
encontraban bajo su cobijo y proteccion, consecuentemente, alejandose en todo
caso de los objetivos trazados por la Comunidad Europea, concerniente a crear
un espacio de libertad, de seguridad y justicia, en el que se garantiza la libre
circulacion de las personas.

El reglamento Bruselas II Bis, retine en un mismo texto normativo los
temas de crisis y disolucion matrimonial y responsabilidad parental, al igual que
el reglamento Bruselas Il derogado, pero amplia el ambito de aplicacion en
materia de responsabilidad parental, al regular todos los casos de responsa-
bilidad parental de todo menor, ya sea fruto de una relacién matrimonial o no,
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por el solo hecho de cambiar el término “hijos comunes™ por “menores”, y
reconocer a toda clase de titular de la responsabilidad parental, ya sean perso-
nas naturales o juridicas®.

Cabe advertir que el Reglamento Bruselas II Bis, al igual que el Regla-
mento derogado, excluyen de su ambito de aplicacién los procedimientos civiles
relativos a las obligaciones alimentarias, que corresponde regular al Reglamen-
to CEN°®44/2001, del Concejo del 22 de diciembre del 2000, relativo a la com-
petencia judicial, el reconocimiento y la ejecucion de resoluciones judiciales en
materia civil y mercantil, denominado Reglamento Bruselas I.

De otro lado, el legislador comunitario prefiri no regular materias patri-
moniales en el reglamento, ya que son temas bastantes arraigados a la regula-
cion normativa nacional de cada estado miembro, y que a su vez estan estre-
chamente vinculada a la cultura, costumbre y tradicion de cada Estado miem-
bro. Por tal motivo, el legislador comunitario prefiri6 prescindir de dichas mate-
rias conexas a temas de responsabilidad parental y disolucién matrimonial en el
Reglamento.

Efectiia modificaciones superficiales en cuanto al reconocimiento y eje-
cucion de Resoluciones judiciales en otro Estado miembro de la Unién Euro-
pea, especialmente en cuanto a los requisitos de admisibilidad o negacion del
reconocimiento, manteniendo los mismos principios sobre los que descansa el
reconocimiento de Resoluciones en el espacio intra — comunitario.

Lanovedad y hasta podemos considerarlo de avance judicial en el dmbi-
to comunitario, es la supresién del exequitur en las materias especificas de
régimen de visitas y traslado de menores, otorgandosele a una Resolucién judi-
cial en estos asuntos el cardcter comunitario, con ejecutividad en todo el espa-
cio europeo, iniciando el proceso de extincién de fronteras juridicas entre los
paises miembros de la Unién Europea, conjuntamente con otros Reglamentos
comunitarios, que también han otorgado el caracter de Resoluciones comunita-
rias a Resoluciones nacionales®.

4 El Art. 2. apartado 7 y 8, incluye el término “persona” como titular de la responsabilidad

parental de un menor, entendiéndose por persona a toda persona fisica o juridica, piblica o
privada, surgiendo la titularidad de la responsabilidad en virtud del ministeria de la ley, por
resolucion judicial o por un acuerdo de voluntades con efectos juridicos en este extremo.
Como es el Reglamento CE 805/2004, del Parlamento Europeo, que establece que el titulo
CJ:(.E{:UliVD europeo para eréditos no impugnados no requiere del reconocimiento para su ejecu-
cion en otro estado miembro, eximiendo del exequatur,

5
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Asimismo, establece el fomento de la cooperacion interestatal a fin que
el reconocimiento de Resoluciones judiciales en otro Estado miembro de la
Comunidad Europea sean efectivos.

Ademis, constituye como criterio maximo para regular los problemas
que se susciten a partir de la responsabilidad parental y otros aspectos de pro-
teccion del menor, el interés superior del menor.

III. Novedades del Reglamento Bruselas II Bis.:

El presente Reglamento se funda primordialmente en el Convenio Haya
1996 (pendientc de ratificacion) sobre competencia, ley aplicable, reconocimien-
to, ejecucion y cooperacion en materia de responsabilidad parental y medidas
de proteccion del nifio. Conteniendo principalmente las siguientes novedades:

El Reglamento Bruselas II Bis, define a la responsabilidad parental, a
diferencia del Reglamento Bruselas II derogado, que no lo hace, en su
Articulo 2, apartado 7, en los siguientes términos:

7) Responsabilidad Parental, los derechos y obligaciones conferidos a una
persona fisica o juridica en virtud de una resolucién judicial, por ministerio
de la ley o por un acuerdo con efectos juridicos, en relacién con la persona
o los bienes de un menor. El término incluye, en particular, los derechos de

custodia o visita.

La institucion juridica de la responsabilidad parental, designa el conjunto
de los derechos y obligaciones relativos a la persona o a los bienes de un
nifio, con el fin de garantizar la igualdad de todos los nifios. El Reglamento
Bruselas II Bis cubre todas las decisiones en materia de responsabilidad
parental, incluidas las medidas de proteccién del nifio, independientemente
de cualquier vinculo con un procedimiento matrimonial.

La definicién de responsabilidad parental, sirve para evitar las multiples
definiciones que otorga el ordenamiento nacional en cada pais miembro o
en todo caso, el incrementar la labor de los jueces en el sentido de tener
que definir para resolver la materia, que a su vez ocasionaba la dilacion de
los procesos judiciales, Resoluciones en casos similares contradictorias
entre ellas, produciéndose la amenaza de afectacion a la tutela judicial
efectiva e incremento de la inseguridad juridica, ya que la justicia cuando
resuelve tarde una causa deja de ser justa y segura. Se espera que con la
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introduccion de la definicion de la responsabilidad parental se ponga tér-
mino a las referidas deficiencias.

- El Reglamento Bruselas Il tiene un ambito de aplicacion mas restringido
que el nuevo reglamento Bruselas II Bis, dado que solo regula la respon-
sabilidad parental vinculados a casos de divorcio, separacion o nulidad de
matrimonio, lo que la convierte en una norma discriminatoria, dado que no
regula la responsabilidad parental de menores que nacen y crecen fuera
de una relaciéon matrimonial. En cambio, el Reglamento Bruselas 11 Bis,
regula la responsabilidad parental de los menores en todos los casos, ya
sean los que surgen de una relacion de matrimonio o no. La ampliacién del
ambito de aplicacion en materia de responsabilidad parental se suscita por
el solo motivo de dejar de utilizar el término “hijos comunes™ a cambio de
“menores”, lo que lleva a regular al nuevo Reglamento todos los casos de
responsabilidad parental, ya sean los que vienen conexos a una disolucion
matrimonial o no, ya sean para los hijos comunes de la relacién matrimo-
nial, para los menores que estan bajo la custodia, tutoria o bajo el régimen
de visita de una persona.

Para los casos de régimen de visitas y restitucion de menores, suprime el
exequatur o reconocimiento de la sentencia en otro Estado miembro de la
Comunidad Europea, elevando a las sentencias en dichos procesos al gra-
do de Resoluciones comunitarias, ya que no necesitan ser reconocidas, su
ejecucion en otro Estado miembro es directa, solo requiere que la Resolu-
cién obtenga una certificacién por el Estado de donde fue emitida de
ejecutividad comunitaria, a fin de hacer efectivo el respeto del interés
superior del menor.

Respecto a la titularidad de la responsabilidad parental, el Reglamento
Bruselas II, entiende como titulares sélo a los padres de los menores, que
se encuentran sometidos en un proceso judicial encaminado a disolver la
relacion matrimonial. No obstante, el Reglamento Bruselas II Bis, esta-
blece que el titular de la responsabilidad parental puede ser cualquier per-
sona natural o juridica, es decir, no sélo los padres bioldgicos de los meno-
res, sino también los padres adoptivos, tutores, concejos e instituciones
familiares y otros. Precisando que la titularidad de la responsabilidad
parental puede surgir de la ley, convencionalmente o judicialmente.

De otro lado, el Reglamento Bruselas I Bis, no indica nada sobre la edad
maxima del menor de edad, dado que estima que la edad maxima del
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menor lo determina el derecho interno de cada Estado, con el fin de respe-
tar la regulacién normativa interna variopinta de cada Estado miembro.

IV. Comentarios a las novedades mas relevantes que ofrece el Regla-
mento Bruselas II Bis.

1.- El nuevo sistema de determinaciéon de los foros de competencia:

El Reglamento Bruselas II Bis, al regular especialmente la materia de “res-
ponsabilidad parental”, utiliza al igual que el Reglamento derogado foros de
competencia alternativos, de caracter primordialmente subjetivos a fin de
favorecer al demandante en cuanto al acceso a la justicia. Criterio diame-
tralmente opuesto a los que utiliza el Reglamento Bruselas II, en donde se
pretende evitar el forum actoris y la multiplicidad de foros competentes®.

La razon de utilizar criterios para determinar el foro competente, que favo-
recen al demandante el acceso rdapido y facil a la justicia, se fundan en el
“interés superior del nifio”, proclamado en el Reglamento. El criterio pri-
mordial pero no absoluto es el lugar “de la residencia habitual del menor”,
que puede excepcionalmente prescindirse de este criterio, en aras de salva-
guardar el interés superior del menor, como es el supuesto de la prérroga de
competencia y otros criterios que posteriormente explicamos.

El Reglamento Bruselas II derogado, regula 7 foros de competencia, 6 de
caracter territorial y 3 de ellos basado en la residencia habitual de los conyu-
ges y 1 de caracter nacional. El sistema de foros de competencia del Regla-
mento Bruselas II tiene el problema de ser alambicado e impreciso al esta-
blecer la jerarquia en la aplicabilidad de criterios para determinar el foro de

competencia.

Sin embargo, el vigente Reglamento Bruselas II Bis, efectiia una mejora en
este sentido, al establecer un completo sistema de competencia judicial para
los casos de responsabilidad parental, a fin de evitar los conflictos de com-
petencia que ocasionaba el derogado Reglamento. El sistema de competen-

Font i Segura, Albert.: “El progresivo avance del derecho comunitario en materia de familia:
Un viaje inconcluso de Bruselas Il a Bruselas [1 bis”, Revista Espafiola de Derecho Internacio-
nal, 2004, 1.
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cia judicial del actual Reglamento, se funda en el sistema de competencia
judicial contemplado en el Convenio Haya de 19967

Establece, como ya lo hemos sefialado lineas arriba, como criterio principal
para determinar el foro de competencia, “‘la residencia habitual del menor™,
conforme al Articulo 8 del Reglamento Bruselas II Bis. En su defecto, es
decir cuando se desconozca, sea imposible precisar la residencia habitual
del menor o en funcion al interés superior del menor, el Reglamento estable-
cereglas y otros criterios subsidiarios para determinar el foro de competen-
cia, que son:

1. La prérroga de competencia.- Es posible prescindir del criterio de la
“residencia habitual del menor” para determinar el foro competente, cuan-
do el caso de responsabilidad parental se presenta en el cuadro de un
procedimiento de crisis matrimonial o cuando el menor tiene estrecha
relacion con un Estado miembro.

El Reglamento hace bien, al no permitir una interpretacion extensiva o
abierta del término “estrecha relacién”, sino que expresamente la
circunscribe a sélo dos casos, que son: Entendiéndola en el sentido en
que el titular de la responsabilidad parental reside en un Estado miembro
o que el menor sea de la nacionalidad del Estado miembro.

Para que opere la regla de la conexidad antes sefialada, es necesario que en
ambos supuestos exista la aceptacion del titular de la responsabilidad parental.

No hay que olvidar, que este criterio es subsidiario del criterio de la “re-
sidencia habitual del menor”, entonces consideramos que si nos encon-
tramos ante la imposibilidad de determinar la residencia habitual del me-
nor y recurrimos al criterio de prérroga de competencia, puede que aho-
ra nos encontremos con una dualidad de foros competentes debido a que
el menor posee dos nacionalidades de Estados miembros, lo cual podria

7

Convenio sobre la competencia, ley aplicable, el reconocimiento, la ejecucion y la cooperacion
en materia de responsabilidad parental y de medidas de proteccion de menores, que no estd en
vigor por Espaia y que intenta superar las deficiencias del Convenio de la Haya del 05 de
octubre de 1961, que sirvié de fuente en la redaccion del Reglamento Bruselas 11 Bis, introduce
tambi¢n el reconocimiento directo de resoluciones judiciales en otros paises miembros del

convenio, pudiendo ser denegado el reconocimiento debido a la falta de competencia judicial
internacional de la autoridad de origen.
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solucionarse con la decision o manifestacion de voluntad del titularde la
responsabilidad parental o mediante la discrecionalidad de los jueces.

Cabe destacar, que los 4 criterios subsidiarios que establece el Regla-
mento Bruselas II Bis, se extiende mads alla de los limites comunitarios,
dado que se puede aplicar a casos de responsabilidad parental de meno-
res que residen en terceros Estados, que no son parte confratante del
Convenio de la Haya 1980, sobre proteccion de menores, debido a la
imposible realizacién del proceso en el tercer estado, denominando a
estos supuestos que regulan casos de responsabilidad parental de meno-
res que residen fuera del espacio de los Estados contratantes, “foro de
necesidad”. (Art. 12.4 Reglamento Bruselas II Bis.).

Coincidimos con la critica que efectiia en este extremo un sector de la
doctrina®, que la denomina *‘soberbia occidental”, puesto que al utilizarel
Reglamento un motivo tan general y de dificil probanza, permitiria que
los jueces de los Estados contratantes puedan resolver asuntos de res-
ponsabilidad parental en paises donde efectivamente se respete el inte-
rés superior del menor, la tutela judicial efectiva y demas derechos fun-
damentales y sin la posibilidad de conocer la situacién real de los hechos
in situ 'y de conocer la declaracion directa de todas las partes involucradas
en el caso a diferencia del juez del lugar donde se encuentra el menor.
Creemos que, el Reglamento Bruselas II Bis en este extremo debid ser
mas preciso y detallado en las causales para aplicar el foro de necesidad,
para evitar pluralidad de sentencias en un mismo asunto de responsabili-
dad parental o sea usado como maniobra procesal para favorecer a los
intereses personales de una de las partes del proceso, prescindiendo del
interés superior del menor.

Fore Basado en la presencia del menor.- Se utiliza cuando no es po-
sible determinar la residencia habitual del menor y no opera la promroga
de competencia, es un criterio de aplicacién subsidiaria, pensado para
nifios refugiados o desplazados.

Foro Residual - Se acude a este criterio cuando ningun tribunal es compe-
tente conforme a las reglas sefialadas, entonces la competencia lo deter-

Fonti Segura, Albert.;: “El progresivo avance del derecho comunitario en materia de familia:

Un viaje inconcluso de Bruselas I1 a Bruselas 11 bis”, Revista Espafiola de Derecho Internacio-
nal, 2004, 1. Pag. 290
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mina las leyes del Estado donde se suscita el caso (Art. 14 del Regla-
mento Bruselas II Bis.). En el caso Espariol, podria aplicarse este crite-
110, si luego de utilizar todos los criterios antes referidos no es posible de-
terminar atn el foro competente, utilizamos como criterio lanacionalidad
oresidencia habitual del demandante, segtin el Articulo 22.3 de la LOPJF.

Cabe advertir, que el criterio para determinar la competencia judicial del
domicilio del demandado no contemplado por el Reglamento Bruselas I1
Bis, puede ser rechazado por el mismo, manifestando que el menor no
reside con él.

4. Foro non conveniens.- Consiste en la posibilidad de remitir la compe-
tencia judicial a otro Estado miembro que tenga estrecha vinculacion con
el menor (residencia y nacionalidad), ya que alli se ven mejor asegurados
los intereses del menor, puede ser solicitado por el titular de la responsabili-
dad parental o de oficio por el juez. (Art. 15 Reglamento Bruselas I Bis.).

Se suscita iinicamente solo entre jurisdicciones de Estados partes, donde
la apreciaci6n del interés superior del menor lo efectiia tanto el juez del
Estado miembro competente y el juez del Estado miembro que se le
quiere remitir la competencia.

Este criterio, basado en la autonomia de la voluntad del titular de la res-
ponsabilidad parental de solicitarlo y de la discrecionalidad del juez para
resolver el pedido, corre el riesgo de su uso abusivo.

2. Reconocimiento mutuo de Resoluciones entre los paises miembros

La regulacion de la materia de divorcio, nulidad de matrimonio y separacion
y de responsabilidad parental, es similar entre el Reglamento vigente Bruse-
las II Bis y el derogado la diferencia es en matices mas que sustantiva, dado
que mantienen la distincion entre reconocimiento y ejecucién de Resolucio-
nes, utilizan los mismos principios rectores que regulan el reconocimiento de
Resoluciones en otros paises miembros, concerniente al reconocimiento
automatico y de confianza mutua y se sirve de similares motivos para
rechazar el reconocimiento y ejecucion en funcion al orden publico, al ejer-

?  Alfonso Luis Calvo Caravaca y Javier Carrascosa Gonzélez, Derecho Internacional Privado,
volumen I1, quinta edicién, editorial Comares, afio 2004, pigina 162
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cicio del derecho de defensa y la incompatibilidad de decisiones, incremen-
tando una nueva causal para impedir el reconocimiento directo cuando el
menor haya sido acogido en una familia o institucion de acogimiento en otro
Estado miembro (Art. 23, apartado g) R. 2201/2003), siendo necesario rea-
lizar un procedimiento especial a efectos de obtener la aprobacion de la
autoridad del Estado miembro donde ha sido acogido el menor, para que
proceda el reconocimiento de la Resolucion en el otro Estado, conforme al
Art. 56 R. 2201/2003. Dicho procedimiento garantiza la coordinacién y co-
operacion de las autoridades de los Estados miembros implicados.

3. Eliminacién del Exequatur en materia de Derecho de Visita y Res-
titucion de Menores

La innovacién que introduce el nuevo Reglamento, es el otorgamiento de
fuerza ejecutiva directa de las Resoluciones en materia derecho de visita
(Articulo 41 R. 2201/2003) y en materia de restitucion de menores (Articulo
42 R. 2201/2003), en el espacio de todos los paises miembros de la Unién
Europea, lo que implica la supresién del reconocimiento y ejecucion de Re-
soluciones en otros Estados miembros o eliminacion del exequatur.

Cabe advertir, que no se trata de un reconocimiento directo o automatico,
mcondicional o inmediato, sino que las Resoluciones que regulen las referi-
das materias dictadas por un Estado miembro gozan de una eficacia ejecu-
tiva intracomunitaria.

Dicha innovacién significa el verdadero inicio del proceso de eliminacion de
fronteras juridicas en el territorio de la Union Europea, que conlleva a la
biisqueda de un espacio comin y a la materializacion del juez comunitario.

El tinico requisito que se le exige a las Resoluciones es que posean la cali-
dad de ejecutivas, es decir que no requiere de otro acto procesal para su
ejecucion y que haya obtenido la certificacién que posee la referida calidad
en el Estado donde ha sido emitida.

A su vez, el iinico impedimento en la ejecucion de la Resolucién en otro Es-
tado miembro, es que posteriormente se haya dictado otra Resolucion ejecu-
tiva. Dicho impedimento responde a que es posible que se suscite un cambio
de circunstancias, que obliga a que los jueces (tanto de los jueces de donde
se dicto la Resolucion inicial o de los jueces del lugar de donde se iba a eje-
cutar la Resolucion inicial) modifiquen sus decisiones (Art. 47.2 R 2201/2003).
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No obstante, el fundamento del mencionado impedimento no es pacifico, ya
que es plausible que existan Resoluciones dictadas con posterioridad y que
no responden a regular nuevas circunstancias, sino a maniobras procesales
que tuvieron el objetivo de dilatar el proceso a fin de lograr que su sentencia
prevalezca sobre otras dictadas con anterioridad.

Pero, a su vez es posible que las reglas de competencia judicial internacional
en materia de responsabilidad parental y las reglas de litisdependencia no
permitan las referidas maniobras.

De otro lado, es importante sefialar que el Reglamento Bruselas II Bis,
introduce una norma de caracter sustantivo procesal, que es el Art. 41,
apartado 1°, parrafo segundo y 42, referentes al derecho de visita y a la
restitucion del menor, que enviste al juez de origen de las facultad de poder
declarar ejecutivas a sus propias Resoluciones que emita en dichas mate-
rias, a pesar que el derecho nacional no estipule la fuerza ejecutiva. Esta
disposicion del reglamento tiene una visién comunitaria, que lo hace prescin-
dir de lo dispuesto en los derechos nacionales de los paises miembros, dotando
al juez de una jurisdiccion comunitaria en estos asuntos. Por ende, nos en-
contramos frente a una verdadera Resolucion comunitaria, que no ve afec-
tada su ejecucion por la divergencia procesal de las normas nacionales, y
que se funda en el principio del reconocimiento mutuo.

4.- Cooperacion Intracomunitaria

En funcién al Convenio de la Haya 1996, el Reglamento Bruselas II Bis
incorpora un sistema de cooperaci6n entre las Autoridades centrales de los
paises miembros, especialmente en temas vinculados a la responsabilidad
parental, debido a la especial proteccion que se le ofrece a la parte débil en
estos tipos de casos, concernientes al menor, conforme al Art. 55 del Regla-
mento Bruselas II Bis. Las autoridades centrales brindaran informacién sobre
la legislacién nacional, el uso de la red judicial europea y adoptarén todas las
medidas para la mejor ejecucién de lo dispuesto en ¢l reglamento, todo en
aras de salvaguardar y hacer efectivo en el més breve plazo posible los
derechos de los menores.

Nos parece importante lo dispuesto en el Art. 55. apartado e), que establece
que las autoridades centrales de los Estados miembros deben:
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*facilitar la celebracion de acuerdos entre titulares de la responsabilidad
parental a través de la mediacion o por otros medios, y facilitar con este fin la
cooperacion transfronteriza™.

Ya que revela, que la intencién del legislador comunitario es otorgar una via
de solucion extrajudicial a los casos de responsabilidad parental mediante la
celebracion de acuerdos que deben facilitar los Estados miembros a las
partes, enunciando tinicamente a la mediaciéon como formula de solucion y a
su vez dejando abierto otras posibilidades, éstas pueden ser completadas
por el derecho nacional de cada Estado miembro, como puede ser: la conci-
liacion, la transaccion si se discute sobre la administracion de bienes del
menor, el arbitraje y otros.

V. La regulacién especial del traslado o retencién ilicita internacional
de menores mediante diversos instrumentos internacionales

En la Europa de hoy, ha habido un incremento del desplazamiento de
personas dentro del espacio de la Union Europea por motivos laborales,
vacacionales, jubilacién u otros motivos, en ejercicio del derecho y fomento al
libre transito por la Unién Europea', habiéndose incrementado también los
matrimonios o uniones de hecho con parejas que venian residiendo en diferen-
tes paises y optan por iniciar la convivencia en el pais donde venia residiendo
uno de ellos o en un tercer pais, teniendo bajo su responsabilidad menores que
pueden ser hijos de ambos o adoptivos, hijos fruto de una anterior relacién o en
calidad de tutores, sucediendo también, que cuando existe una crisis y separa-
cion de larelacion, uno o ambos deciden dejar el pais del lugar de donde venian
conviviendo, surgiendo un problema de dificil solucion, respecto a quien se que-
da con la tenencia y custodia del menor y ademas como se efectuara el régi-
men de visitas del otro titular de la responsabilidad parental.

Es en estas circunstancias, que ha sucedido y viene sucediendo que la ex
pareja sin consentimiento de la otra, traslada al menor a su nuevo lugar de
residencia o en todo caso recurre a la ayuda de familiares o amigos para efec-

1 Tratado de la Unién Europea, hecho en Niza ¢l 26 de febrero del 2001, entrado en vigor el 01
de febrero del 2003, en el Articulo 2 establece los objetivos de la union europea, que literal-
mente dice en el apartado cuarto: Mantener y desarrollar la Unién como un espacio de
libertad, seguridad y justicia, en el que esté garantizada la libre circulacion de personas
conjuntamente con medidas adecuadas respecto al control de las fronteras exteriores, el asilo,
la inmigracion y la prevencion y la lucha contra la delincuencia.

L . | s = ————



COLABORADORES 363

tuar el traslado ilicito internacional, manteniendo al menor en dicho lugar pese a
los pedidos reiterativos de la otra ex pareja para que retornaran al menor a su
residencia habitual.

La doctrina ha denominado a esta préctica de secuestro internacional de
menores como “‘legal kidnapping™"!, ocurriendo también cuando un sujeto que
tiene derecho de visita del menor, aprovecha en dicho periodo de visita trasla-
dar al menor a un pais extranjero, donde la persona con derecho a visita es
nacional o residente, a su vez en dicho pais adquiere la guardia y custodia de las
autoridades judiciales, lo cual no implica que legalice la tenencia del menor en el
pais donde venia residiendo habitualmente el menor antes del traslado ilicito
que se le efectuard. Es una prictica que tiene como objetivo arrebatar la cus-
todia de un menor mediante métodos no legales, a la persona que tiene derecho
de custodia, imposibilitandola a ejercerla’,

Los primeros instrumentos internacionales de lucha contra el Kidnapping
fueron: El Convenio de la Haya de 1902 y 1961, sobre proteccion de menores,
ambos ratificados por Espafia, siendo el resultado nada satisfactorio, debido a
que los convenios no resolvian nada sobre medidas de ejecucion, prefiriéndose
las Resoluciones del juez del lugar donde habia sido llevado el menor ilicitamente,
que otorgaban la custodia al secuestrador y por ende bloqueaba la restitucion
del menor al lugar de su residencia habitual.

Sin embargo, en la actualidad se ha hecho mucho para combatir el
Kidnapping mediante los instrumentos internacionales, como es el caso del
Reglamento Bruselas II Bis, relativo a la competencia, el reconocimiento y la
ejecucion de Resoluciones judiciales en materia matrimonial y de responsabili-
dad parental, Convenio Europeo de Luxemburgo de 20 de mayo de 1980, rela-
tivo al reconocimiento y ejecucion de Resoluciones en materia de custodia de
menores, asi como el restablecimiento de dicha custodia y Convenio de la Haya

' Alfonso Luis Calvo Caravaca y Javier Carrascosa Gonzilez, Derecho Internacional Privado,

volumen [1, quinta edicién, editorial Comares, afio 2004, paginas 302 a la 310.

Ejemplo de un caso de Kidnapping: Una mujer espafiola emigro a Alemania por motivos
laborales. Alli conoci6 a otro inmigrante Griego con el que contrajo matrimonio. La pareja
tuvo dos hijos. Posteriormente, sobrevino el divorcio resuelto por un Tribunal Alemén, que
otorgo la guarda y custodia al padre, que quedo a vivir en Alemania, mientras que la madre
regreso a Espaiia. En una de las visitas de la madre a sus hijos en Alemania, ésta sustrajo al hijo
menor con ella, y lo trasladé con ella a Palencia— Espafia. Posteriormente, la madre pretendia

obtener ante jueces de Palencia, la guarda y custodia del menor sustraido, para legalizar en
Espaiia el secuestro internacional del menor.

12
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del 25 de octubre de 1980, sobre aspectos civiles del secuestro internacional de
menores. Los tres instrumentos buscan el mismo fin pero mediante el uso de
diferentes mecanismos, por tal razon hubiese sido mejor la coordinacion entre
el Concejo Europeo, la Conferencia de la Haya y la Unidn Europea para evitar
diferentes soluciones a la misma materia.

En los Estados Unidos, el problema del secuestro de menores ha sido
optimamente regulado y bajo un unico criterio, mediante la “Uniform Custody
Juridiction Act” del afio 1968, que suministra soluciones, aplicables a situacio-
nes privadas interfederales, entre estados de la union y también para situacio-
nes privadas internacionales, Esta regulacién confiere la competencia al foro
del lugar donde el menor ha residido por lo menos los tiltimos seis meses y de
medidas encaminadas a favorecer el reconocimiento y ejecucion de las medi-
das adoptadas en los otros Estados™.

El Convenio de Luxemburgo de 1980, regula el secuestro intermacional
de menores a través de un procedimiento simple y rapido™, pero mediante la
via clasica del exequatur, sin embargo a pesar de las ventajas que ofrece en la
préctica es poco utilizado, prefiriéndose el Convenio de la Haya de 1980, debi-
do a que no utiliza el exequatur, sino la via de una nueva accion de restitucién
del menor al pais de su residencia habitual originaria.

El Convenio de la Haya de 1980, establece un sistema de cooperacion
de autoridades y una accién para el retorno inmediato del menor, que impide
que el organo judicial donde fue ilicitamente trasladado el menor pueda resolver
sobre el fondo de los derechos de custodia, sino solo sobre si procede restituir o
no al menor. Constituye un regla de competencia judicial internacional negati-
va. Este Convenio solo se aplica entre los Estados partes, conformado por 50
paises, de todos los Continentes's, lo que demuestra que es un éxito la férmula
que contiene el Convenio en cuanto a su ejercicio internacional.

Alfonso Luis Calvo Caravaca y Javier Carrascosa Gonzalez, Derecho Internacional Privado,
volumen 11, quinta edicién, editorial Comares, afio 2004, paginas 305.

Articulo 14 del Convenio Europeo relativo al reconocimiento y ejecucion de decisiones en
materia de custodia de menores, asi como al restablecimiento de dicha custodia, hecho en
Luxemburgo el 20 de mayo de 1980, que literalmente sefiala lo siguiente: Todo estado contra-
tante aplicard un procedimiento simple y ripido para el reconocimiento y la ejecucion de una
resolucion relativa a la custodia. Cuidara a tal efecto que la peticion de exequétur pueda
efectuarse mediante instancia simple,

'S Perti es parte contratante del Convenio de la Haya de 1980.

B I S L e .
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El Reglamento Bruselas II Bis, ha desplazado al Convenio de la Haya
1980 solo entre los paises que conforman la Union Europea, ya que literalmente
sefiala el reglamento que las Resoluciones judiciales dictadas bajo el amparo de
la misma, que tienen cardcter de Resoluciones comunitarias prima sobre Reso-
luciones amparadas en el convenio de la Haya de 1980, constituyendo el regla-
mento en una superposicion de la normativa comunitaria sobre un convenio
internacional.

Para asuntos internacionales, de secuestro internacional de menores,
entre paises de la Unién Europea y terceros paises que son parte del convenio
de la Haya 1980, sigue operando el mismo.

El Reglamento Bruselas II Bis, estable normas de competencia judicial
internacional para decidir sobre el derecho de custodia y derecho de visita.
Asimismo, considera al traslado o retencion ilicita de menores en dos supues-
tos: Cuando se infrinja el derecho de custodia otorgado por Resolucion judicial
(Art. 1, 11, a del Reglamento) o cuando el derecho de custodia se venia gjer-
ciendo de modo efectivo o conjunta (por imperio de la ley o orden judicial), pero
debido al traslado o retencion imposibilita obtener que el juez dicte la Resolu-
cion de otorgamiento de tutoria a su favor (1, 11, b del Reglamento).

El Reglamento Bruselas I1 Bis ofrece mecanismos para regular el tras-
lado o retencidn ilicita internacional de menores del modo siguiente:

El Articulo 11 del Reglamento para el tema de “restitucion de menores™
entiende que existe una autoridad internacional competente, en virtud de la
accion de restitucion establecida por el Convenio de la Haya 1980, por tal razon
el Reglamento no establece la competencia judicial internacional para el efecto,
solo efectiia algunas modificaciones o correcciones a fin que la accién de res-
titucion del menor sea mas rapida y requiera menos tramites, que son:

- Siseaplica los articulos 12 y 13 del Convenio de la Haya 1980, entonces
se cuidara por que se dé al menor la posibilidad de audiencia , pudiendo

'8 Convenio sobre los aspectos civiles de la sustraccién internacional de menores hecho en la
Haya, el 25 de octubre de 1980, los articulos 12 y 13 literalmente sefalan:
Art. 12. Cuando un menor haya sido trasladado o retenido ilicitamente en el sentido previsto
en el articulo 3 (con infraccion de un derecho de custodia atribuido o se ejercia de forma
cfct:tivu) v, en la fechade la iniciacion del procedimiento ante la autoridad judicial o adminis-
trativa del Estado Contratante donde se halle el menor hubiera transcurrido un periodo
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prescindirse de la misma debido a motivos razonados como la edad o
grado de madurez del menor, segin el Art, 11.2 R. 2201/2003.

El juez que resuelva la demanda de restitucion de menores, actuara con
urgencia, utilizando los procedimientos mas expeditivos que prevea laley
nacional, salvo que existan circunstancias excepcionales que lo hagan im-
posible, el plazo maximo para que dicte la sentencia sera de seis semanas
desde la interposicion de la demanda, segiin el Art. 11.3 R. 2201/2003.
Los o6rganos jurisdiccionales no podran negar la restitucién del menor ba-
sandose en el Art. 13, apartado b) del Convenio de la Haya 1980" si se
demuestra que se han adoptado medidas adecuadas para garantizar la
proteccion del menor tras su restitucion, seguin el Art. 11.4 R. 2201/2003.
Consideramos que es una mejora, dado que elimina la posibilidad que el
juez del lugar donde ha sido ilicitamente trasladado el menor, pueda resol-
ver el fondo del asunto, que le compete solo al juez del lugar de la residen-
cia habitual del menor, poniendo asi coto al nacionalismo judicial, que fa-
vorece algunas veces a los secuestros internacionales de menores.

inferior a un afio desde el momento en que se produjo el traslado o retencidn ilicita, la

autoridad competente ordenard la restitucion inmediata del menor.

La autoridad judicial o administrativa, aun en el caso de que se hubieren iniciado los procedi-

mientos después de la expiracion del plazo de un afio a que se hace referencia en el parrafo

precedente, ordenara asimismo la restitucion del menor, salvo que quede demostrado que el
menor ha quedado integrado en su nuevo medio.

Cuando la autoridad judicial o administrativa tenga razones para creer que el menor ha sido

trasladado a otro estado, podra suspender el procedimiento o rechazar la demanda de restitu-

cion de menor.

Art. 13. No obstante lo dispuesto en el articulo precedente, la autoridad judicial o administra-

tiva del Estado requerido no esta obligada a ordenar la restitucion si la persona, institucion

u ofro organismo que se opone a su restitucion demuestra que:

a) Lapersona, institucién u organismo que se hubiera hecho cargo de la persona del menor
no ejercia de modo efectivo el derecho de custodia en el momento que fue trasladado o
retenido o habia consentido o posteriormente aceptado el traslado o retencion; o

b) Existe un grave riesgo de que la restitucién del menor lo exponga en un peligro psiquico o
fisico o de cualquier otra manera ponga al menor en una situacion intolerable.

La autoridad judicial o administrativa podrd asimismo negarse a ordenar la restitucion del

menor si comprueba que el propio menor se opone a su restitucion , cuando el menor haya

alcanzado una edad y un grado de madurez en que resulta apropiado tener en cuenta sus
opiniones.

Al examinar las circunstancias a que se hace referencia en el presente articulo, las autoridades

judiciales y administrativas del estado requerido, tendrén en cuenta la informacién que sobre

la situacion social del menor proporcione la autoridad central u otra autoridad competente del
lugar de residencia habitual del menor.

17 E| apartado b) del Articulo 13del Convenio de la Haya del 25 de octubre de 1980, ya fue
trascrita en el nota de pie de pagina anterior.
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- Asimismo, los jueces no podran denegar la restitucion de un menor sin que

haya dado posibilidad de audiencia a la persona que solicité la restitucion,
conforme al Art. 11.5 R. 2201/2003.
En el supuesto que un juez haya dictado una Resolucion de no restitucion
del menor, con arreglo al Art. 13 del Convenio de la Haya 1980, trasmi-
tird de inmediato al juez competente o autoridad central del Estado donde
el menor tenia su residencia habitual copia de la Resolucion y de los docu-
mentos pertinentes (Art. 11.6 R 2201/2003), a fin que el juez competente
del lugar de laresidencia habitual del menor, invite a las partes a presentar
sus reclamaciones a fin que examine el tema de la custodia, conforme al
Art. 11.7 R 2201/2003 y si posteriormente el juez del lugar de la residencia
habitual del menor emite una Resolucién ordenando la restitucién del me-
nor, esta sera ejecutiva, primando sobre la resolucion de no restitucién del
menor, emitida con anterioridad por el juez del lugar donde el menor fue
trasladado ilicitamente, segiin el Art. 11.8 R 2201/2003.

El Reglamento Bruselas II Bis contiene foros de competencia judicial
internacional para determinar los tribunales competentes para decidir sobre la
materia de custodia y visita del menor, en el caso de traslado ilicito de menores
a otro estado miembro. Las férmulas para determinar el 6rgano judicial compe-
tente ya fue explicado anteriormente (en la parte del trabajo concerniente a
novedades en el sistema de foros de competencia internacional), utilizando como
criterio principal la “residencia habitual del menor” (Art. 8 R 2201/2003) y
otros subsidiarios, como competencia acumulada, conexién de caso crisis matri-
monial y traslado ilicito (Art. 13 R 2201/2003), presencia fisica del menor (Art.
14 R 2201/2003) y “forum non conveniens’” (Art. 15 R 2201/2003).

La seccién IV del Capitulo I1 del Reglamento Bruselas IT Bis ofrece una
gran novedad en cuanto a las normas precedentes (reglamento derogado y
Convenio de la Haya 1980 y Luxemburgo 1980 y como formula eficaz para
poner solucién al Kidnapping, al otorgar a los jueces competentes, segun el
Reglamento, y a sus decisiones que contienen los temas de visita y de determi-
nados casos de restitucion, fuerza ejecutiva en todo los paises miembros de la
Comunidad Europea.

' Cabe indicar que el Art. 13.b) del Convenio de la Haya 1980 no puede ser invocado para que
un Juez del lugar donde el menor fue ilicitamente trasladado que ordene la no restitucion de un
menor, segtin el Art.11.4 del Reglamento 2201/2003, siendo tinicamente la causal vélida la del
Art. 13 a), que dice que la persona, institucién u organismo que se hubiere hecho cargo de la
personadel menor no ejercia de modo efectivo el derecho de custodia en el momento que fue
trasladado o retenido o habia consentido o posteriormente aceptado el traslado o retencién,
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En cuanto al derecho de visita, ofrece una gran novedad en el Art. 41 del
Reglamento Bruselas II Bis, consiste en que la Resolucion de un Estado miem-
bro tiene fuerza ejecutiva en otro Estado miembro, sin necesidad de ser reco-
nocida. Es decir el exequatur se elimina, exigiéndose solo dos requisitos para
que proceda la ejecutividad en un Estado miembro, que son: Que la Resolucion
goce de fuerza ejecutiva en el Estado de origen (Art. 41.1. I R 2201/2003) o
que el mismo organo judicial de origen podra declarar ejecutiva la Resolucién
(41.1.1I R 2201/2003) y que la Resolucién haya obtenido la certificacién porel
juez de origen mediante un formulario especial, contenida en el anexo III R
2201/2003. Para obtener dicha certificacion es necesario que se haya cumplido
el siguiente requisito: Respeto del derecho de defensa (Art. 41.2. R 2201/2003),
haberse posibilitado audiencia a todas las partes afectadas y también habérsela
dado al menor si es posible.

Otra novedad, en el tema de derecho de visita es que faculta al juez
competente a modificar el fallo procedente de autoridades judiciales de otros
Estados miembros, siempre que el fallo no haya establecido las modalidades
necesarias del régimen de visitas o en el caso que si las haya establecido, puede

modificar el fallo pero respetando los elementos esenciales del mismo, de acuerdo
al Art. 48 R 2201/2003.

Respecto a las Resoluciones judiciales de restituciéon de menores dic-
tada por la autoridad de un Estado miembro, tendra fuerza ejecutiva en los
otros Estados miembros, exigiéndose solo lo siguiente:

a) Que el juez de origen expida un certificado relativo a la restitucién del
menor, segtin modelo del formulario en el anexo I'V R 2201/2003
b) Que el certificado se redactara en la lengua de la resolucion.

Para expedir el certificado se requiere a su vez (Art. 42.2 R 2201/2003):

- Que se haya dado al menor posibilidad de audiencia si era posible.

- Que se haya dado a las partes posibilidad de audiencia

- Que el érgano jurisdiccional haya tenido en cuenta al momento de dictar la
Resolucién, las razones y pruebas en las que se fundamenta la Resolucién
emitida en virtud del Art. 13 del Convenio de la Haya de 1980"°.

" Es importante advertir, que la resolucién del érgano judicial competente original, puede

ordenar la restitucién del menor, a pesar que en el estado miembro del lugar donde fue
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La doctrina, considera que el legislador comunitario ha ido muy lgjos, al
modificar el derecho procesal nacional de los paises miembros, al establecer
que a pesar, que una Resolucién no tenga el cardcter de ejecutiva es posible
que pueda envestirla de tal caracter el mismo juez que la emiti6. Otro sector
considera que es parte del proceso de la creacion de un verdadero espacio de
la Unién Europea, que se inicia a través del desvanecimiento de las fronteras
juridicas®®.

Asimismo, queremos reiterar que tres instrumentos internacionales que
regulan una misma materia provocan incertidumbre legal sobre la normativa
aplicable, que debe ser resuelto de la siguiente manera:

El Reglamento Bruselas II Bis, en su calidad de verdadera norma comu-
nitaria, prima sobre los otros dos convenios internacionales, en la relacion entre
Estados comunitarios, excepto Dinamarca. Cabe precisar, que el Reglamento
Bruselas II Bis, deja en total inaplicacién en el ambito espacial comunitario al
Convenio de la Haya de 1980.

En las relaciones entre el Convenio de la Haya 1980 y Convenio de
Luxemburgo de 1980, se aplicara la norma mas favorable o la aplicacion
simultanea, para la restitucién mas rapida y eficiente de los menores secues-
trados fuera del espacio de la comunidad europea.

Conclusiones:

a) El Reglamento Bruselas II Bis, soluciona el grave problema del Regla-
mento derogado, que solo regulaba la responsabilidad parental de los
“hijos comunes”, que lo convertia en discriminatorio respecto a los hijos
no comunes, que no gozaban de su proteccién, mediante el cambio de
término por “menores”, que es de cardcter universal y no deja a ningtin
menor fuera de su proteccion. /

ilicitamente trasladado el menor exista una resolucion de no restitucion, amparado en el Art.
13 del Convenio de la Haya de 1980, de conformidad con el Art. 11.8 R. 2201/2003, siendo
el inico limite de la primacia de la resolucién del juez competente que cumpla en examinar los
considerandos y pruebas que fundamentan a la sentencia de no restitucion.

Fundamenta dicha postura, el apartado primero del Articulo 2 del Tratado de la Unién
Europea, que dice: “Promover el progreso econémico y social y un alto nivel de empleo y
conseguir un desarrollo equilibrado y sostenible, principalmente mediante la creacién de un
espacio sin fronteras interiores, el fortalecimiento de la cohesion econémica y social v el
establecimiento de una unién econémica y....”
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b)

d)

La introduccion del principio del “interés superior del menor™, como base
o pilar para la construccion de la definicion, regulacion y criterio principal
en la solucion para la determinacion de los foros de competencia y Reso-
lucién de casos de responsabilidad parental, es una innovacion muy im-
portante, que permitié asimismo ampliar el espectro de los sujetos titula-
res de la responsabilidad parental, referido ahora a toda persona, ya sea
natural o juridica, ptblica o privada, que tiene alguna obligacién y respon-
sabilidad con un menor.

El principio del “interés superior del menor”, fue el motor o piedra angu-
lar que permitid todas las innovaciones y cambios del Reglamento Bru-
selas II Bis, respecto a su antecesor derogado Bruselas II y que a su
vez, ayuda en seguir la politica de la Unién Europea y adecuarse a los ré-
pidos cambios en la estructura y conformacion de la familia en Europa.

De acuerdo a la politica de la progresiva expansion del derecho comuni-
tario en materia de Derecho de Familia, que se refleja en el Reglamento
Bruselas I1 Bis, seria otro paso importante integrar la materia de alimen-
tos en el ambito de aplicacién del Reglamento, dado que las obligaciones
de alimentos tienen por objeto proteger a la parte mas débil en un proble-
ma de responsabilidad parental y ademas, por que el Reglamento utiliza
como criterio para determinar el foro de competencia el domicilio del
menor o del demandante, conforme al “interés superior del menor”, que
es el principio neuralgico del Reglamento Bruselas II Bis. Por ende, la
defensa del derecho a los alimentos se adecua mejor a los principios
rectores del Reglamento Bruselas II Bis.

Consideramos que el término “responsabilidad parental” que es definido
en el Reglamento Bruselas II Bis no es el adecuado, dado que los titula-
res de derechos y obligaciones frente a un menor, especialmente los
derechos de custodia y visita, puede ser cualquier persona y no tinica-
mente los padres, como es el caso de instituciones familiares, tutores y
otros, por tal razon el legislador debié haber pensado en otro término mas
preciso distinto al “‘parental” para evitar confusiones y malas interpreta-
ciones. No obstante, sabemos que el término parental no es utilizado en
el sentido seméantico de la palabra, sino como opcion para unificar enun
solo concepto dichas relaciones de los padres o un tercero y €l menor.
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f) La solucién que se confiere en el Reglamento Bruselas II Bis, creemos
que es eficaz para combatir el secuestro internacional de menores den-
tro de los Estados miembros y ademas, el otorgar a las Resoluciones de
los jueces que resuelven el régimen de custodia o visita en caso de restitu-
cion de menores el caricter de ejecucion directa en todos los paises mi-
embros, eliminando el exequatur en estos casos, responde a la politica de
la Unién Europea de crear un espacio europeo sin fronteras interiores.



