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Resumen: Desde la incorporacion en el ordenamiento juridico espafiol de normas convencionales
y de la Unidn Europea, la configuracion del sistema de competencia judicial internacional aplicable por
los jueces y tribunales espafioles en materia de responsabilidad parental incluye tres bloques normativos
potencialmente aplicables: la legislacion europea, representada por el Reglamento “Bruselas II bis™; el
sistema convencional, representado por el Convenio de La Haya, de 19 de octubre de 1996; y la legis-
lacion interna o auténoma espafiola, representada por la LOPJ. Como se muestra en este comentario
jurisprudencial, la complejidad del sistema plantea el desafio del correcto manejo de las fuentes.
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Abstract: Since conventional and EU rules have been integrated into the Spanish legal system,
the configuration of international jurisdiction system on parental responsibility be applied by Spanish
judges and courts of law rests on three normative blocks: European regulation, represented by “Brussels
IT bis” Regulation; conventional system, represented by the 1996 Hague Convention; and internal laws,
represented by the Organic Law of Judicial Power. This comment shows us that the system’s complexity
raises the challenge of a correct handling of sources.
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Organic Law of Judicial Power, rules on international jurisdiction.
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III.1La invocacion juridica esgrimida en la sentencia para excluir la aplicacion del Reglamento (CE)
nam. 2201/2003 del Consejo, de 27 de noviembre, relativo a la competencia, el reconocimiento y la
ejecucion de resoluciones judiciales en materia matrimonial y de responsabilidad parental.Ill.2 La
cita de normativa interna como via de remision a la norma convencional aplicable al supuesto litigio-
so planteado. VI. Consideraciones finales.
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I. Introduccion

1. La sentencia dictada por la Audiencia Provincial de A Corufa el 4 de abril de 2018! resuelve
el recurso de apelacion interpuesto contra la sentencia del Juzgado de Primera Instancia n°3 de A Co-
ruia, dictada con fecha de 8 de junio de 2017, en un asunto controvertido sobre competencia judicial
internacional en materia de responsabilidad parental vinculado con dos paises, Espafia y Suiza. Nos
limitaremos a proporcionar un breve analisis factico del litigio (II), para poder adentrarnos en los argu-
mentos juridicos empleados en la resolucion objeto de comentario (I1I).

I1. Descripcion factica del litigio

2. En el caso enjuiciado, el litigio enfrenta a dos progenitores en torno a la fijacion del régimen
de visitas definitivo en relacion al padre.

3. Los conyuges contrajeron matrimonio el 4 de agosto de 2001. El 18 diciembre de 2006 se
dict6 la sentencia de divorcio del matrimonio, fruto del que nacieron dos hijos, actualmente menores
(16 y 13 afios de edad) y cuya tutela fue asumida por la Xunta de Galicia. Con fecha de 31 de octubre
de 2013, la Xunta de Galicia emiti6é una resolucion administrativa en la que se acordd continuar con la
medida de tutela y el procedimiento de acogimiento residencial de los menores.

4. Mediante sentencia de 19 de marzo de 2015, dictada por la Audiencia Provincial de A Coru-
fla, se acordo revocar dicha resolucion administrativa y atribuir la guardia y custodia de los hijos meno-
res a la madre, incorporando la autorizacion para poder trasladarlos a Suiza, asi como la fijacion de un
régimen provisional de visitas a favor del padre.

5. El primer hecho relevante tuvo lugar cuando la madre de los menores, haciendo efectiva la
autorizacion judicial, decidio trasladarse a Suiza con sus hijos, quedando el padre en Espaiia, pais de la
anterior residencia habitual de los hijos.

6. Producida dicha circunstancia, el progenitor no custodio insté una modificacion de medidas
ante el Juzgado de Primera Instancia n°3 de A Corufia. En sentencia de 8 de junio de 2017, el juez fijé el
régimen de visitas determinando que las vacaciones escolares transcurririan alternativamente con cada
uno de los progenitores y estableciendo el abono de los gastos de desplazamiento por mitad. Disconfor-
me con dicho fallo, la parte demandada (la madre, residente en Suiza junto a sus hijos) interpuso recurso
de apelacion ante la Audiencia Provincial de A Coruiia formulando la excepcion procesal de declinatoria
internacional, por la cual se esgrimia procesalmente la falta de competencia de los tribunales espanoles
para el conocimiento de la demanda interpuesta ante ellos.

7. A partir de este momento, la cuestion juridica central de la sentencia objeto del presente co-
mentario radica en la determinacion de la competencia judicial internacional de los tribunales espafioles
respecto a dos menores que tienen fijada su residencia habitual en un tercer Estado (Suiza).

8. En sentencia de fecha 4 de abril de 2018, la Seccion cuarta de la Audiencia Provincial de A
Coruiia estim¢ dicho recurso de apelacion interpuesto por la esposa alegando la falta de competencia de
los tribunales espaiioles. A pesar de que la solucion adoptada ha de ser valorada como correcta, la argu-
mentacion de la Sentencia objeto de la presente Nota merece una lectura o valoracion critica en relacion
a la argumentacion expuesta en la misma para estimar la declinatoria interpuesta por la parte apelante.

! Sentencia de la AP de A Corufia n°119/2018, de 4 de abril de 2018.ECLL:ES: APC:2018:600
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II1. Consideraciones juridicas

9. En la argumentacion juridica contenida en la resolucion objeto del presente comentario cabe
apreciar, en primer lugar, una correcta o acertada seleccion, dentro de los tres posibles bloques norma-
tivos en presencia (legislacion europea, sistema convencional y la legislacion interna o autonoma espa-
fiola) de la normativa aplicable al litigio, al optar el tribunal por seleccionar como aplicable la norma
convencional, representada en este caso por el Convenio de La Haya de 19 de octubre de 1996, relativo
a la competencia, la ley aplicable, el reconocimiento, la ejecucion y la cooperacion en materia de res-
ponsabilidad parental y de medidas de proteccion de los nifios.>

La seleccion de tal norma como aplicable para resolver la cuestion competencial planteada es
correcta, pero desde la optica del DIpr. deben ser puestos de manifiesto ciertos matices criticos al conte-
nido del Fundamento Juridico tercero de la resolucion objeto de esta Nota:

1. La invocacion juridica esgrimida en la sentencia para excluir la aplicacion del Reglamento (CE)
nim. 2201/2003 del Consejo, de 27 de noviembre de 2003, relativo a la competencia, el reconocimien-
to y la ejecucion de resoluciones judiciales en materia matrimonial y de responsabilidad parental.

10. Antes de resolver la cuestion relativa a la competencia judicial internacional es preciso
atender al objeto de la litis planteada. En el presente caso, se trata de una cuestion relativa a la respon-
sabilidad parental, concretamente relacionada con la fijacion del régimen de visitas del progenitor no
custodio.

11. La primera fuente a la que el operador juridico espafiol debe acudir para identificar y selec-
cionar, en su caso, las normas de competencia judicial internacional vigentes en Espafia en materia de
responsabilidad parental es el Reglamento (CE) nam. 2201/2003 del Consejo, de 27 de noviembre de
2003, relativo a la competencia, el reconocimiento y la ejecucion de resoluciones judiciales en materia
matrimonial y de responsabilidad parental, conocido como Reglamento “Bruselas IT bis™, por el que se
deroga el Reglamento (CE) niim. 1347/2000, siendo Espafia parte contratante.

Por tanto, para identificar y seleccionar la norma juridica que contenga el foro o criterio compe-
tencial sobre la base al cual el tribunal pueda declararse internacionalmente competente respecto de las
cuestiones relacionadas con la responsabilidad parental®, el juez espaiiol ha de atender en primer lugar y
con preferencia a lo dispuesto en el Reglamento “Bruselas II bis”.

12. El articulo 8 del Reglamento (CE) nim. 2201/2003 dispone que: « Los 6rganos jurisdiccio-
nales de un Estado miembro seran competentes en materia de responsabilidad parental respecto de un
menor que resida habitualmente en dicho Estado miembro en el momento en que se presenta el asunto

2 El Convenio fue ratificado por Espaifia el 6 de septiembre de 2010, y entr6 en vigor el 1 de enero de 2011(BOE n°291, de
2 de diciembre 2010).Sustituye , en las relaciones entre los Estados contratantes, al precedente Convenio de 5 de octubre de
1961 sobre Competencia de Autoridades y Ley aplicable en materia de proteccion de menores, que a su vez, habia remplazado
al Convenio de La Haya de 12 de junio de 1902 sobre tutela de los menores.

3 DOL 338 de 23 diciembre 2003. Modificado por el Reglamento (CE) 2116/2004 del Consejo, de 2 de diciembre de 2004,
en lo relativo a los tratados con la Santa Sede (DO L367, de 14 de diciembre de 2004).

4 Tal y como lo establece el articulo 1.1 apartado b, el Reglamento se aplica a las cuestiones relativas “a la atribucion, el
ejercicio, la delegacion, la restriccion o la finalizacion de la responsabilidad parental." El articulo 2, apartado7, del Reglamen-
to n°2201/2003 establece que el término “responsabilidad parental” comprende « los derechos y obligaciones conferidos a una
persona fisica o juridica en virtud de una resolucion judicial, por ministerio de la ley o por un acuerdo con efectos juridicos,
en relacion con la persona o los bienes de un menor.». El concepto incluye: a) el derecho de custodia y derecho de visita; b)
la tutela, la curatela y otras instituciones analogas; c)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; d) el acogimiento del menor en una
familia o en un establecimiento; asi como e)las medidas de proteccion del menor ligadas a la administracion, conservacion o
disposicion de sus bienes.(Art.1.2).

5 Vid. Sobre el orden aplicativo de los diversos instrumentos legales que regulan la competencia judicial internacional en
materia de responsabilidad parental: A. L. CALvo CARAVACA, J. CARRASCOSA GONZALEZ, Derecho Internacional Privado, vol.Il,
Granada, Comares, 16 edicion, 2016,pp.484-485.
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ante el organo jurisdiccional».’ La competencia para conocer de las cuestiones relativas a la responsa-
bilidad parental corresponde por tanto a las autoridades del Estado miembro’ donde el menor tenga su
residencia habitual en el momento en que se ejercita la correspondiente accion.

13. En la sentencia objeto de la presente Nota, la Audiencia Provincial de A Corufia descarta
acertadamente la aplicacion del Reglamento “Bruselas II bis . Sin embargo, el fundamento juridico que
emplea para ello, argumentando literalmente que no resulta de aplicacion dicho Reglamento europeo
porque “Suiza no forma parte de la Union Europea”, no resulta en su literalidad juridica admisible.

14. Ciertamente, el Reglamento “Bruselas 11 bis ”, al igual que todos los demas Reglamentos en
materia competencial judicial internacional, atribuye la competencia judicial internacional a los tribuna-
les de los Estados miembros.® No cabe fundamentar en un Reglamento europeo la competencia judicial
internacional de un tribunal perteneciente a un Estado no miembro de la UE. Por tanto, resulta inviable
fundamentar la competencia de los tribunales de un tercer Estado como Suiza sobre la base juridica de
los Reglamentos europeos, pero el hecho de que Suiza no forme parte de la UE no es en si o por si mismo
argumento para negar la aplicabilidad inicial del Reglamento “Bruselas II bis ” al litigio planteado. La
razon de tal inaplicacion se fundamenta en el lugar, en el Estado donde radica la residencia habitual de
los menores. El Juez espafiol acude inicialmente al Reglamento, aunque finalmente tenga que descartar
su aplicacion debido a la ausencia de residencia habitual de los menores en un Estado miembro.

2. La cita de normativa interna como via de remision a la norma convencional aplicable al supues-
to litigioso planteado.

15. Como ha sido indicado, la Audiencia Provincial revoca la sentencia dictada por el Juzgado de
primera instancia al amparo de la existencia de un foro de competencia judicial en el Convenio de la Haya
de 19 de octubre de 1996 relativo 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’, norma que la
sentencia declara como aplicable “toda vez que Suiza no forma parte de la Unién Europea”'’. En realidad,
la sentencia expone implicitamente el caracter subsidiario de la norma convencional respecto al Reglamen-
to europeo'': solo en defecto del mismo o cuando, como es el caso, el Reglamento no resulta de aplicacion
podra acudirse a la norma convencional, en este caso recogida en el Convenio de la Haya de 1996. 2Sin
embargo, cabe lamentar que la Audiencia Provincial no haya fundamentado la aplicacién del Convenio con
una referencia a la clausula residual del articulo 14 del Reglamento “Bruselas II bis™, para justificar la remi-
sion a los preceptos internos que establecen la aplicacion preferente de dicho instrumento. El Reglamento
prevé efectivamente un criterio de «competencia residualy» para los casos en que la competencia judicial
internacional no pueda concretarse conforme a los foros de competencia previstos en materia de responsa-
bilidad parental en los arts.8 a 13; en virtud de dicho precepto, en tales casos, la competencia se determinara
de acuerdo con las normas de competencia judicial internacional de cada Estado miembro, contempladas en
sus normas de DIpr. internas y los convenios internacionales vigentes en dicho Estado miembro.

¢ El instrumento europeo obedece al interés superior del menor y al principio de proximidad (Considerando 12 de la expo-
sicion de motivos). Vid. A. L. carvo CARAVACA, J. CARRASCOSA GONZALEZ, op. Cit.,pp.491-493.

7 En el término “Estado miembro” se incluyen a todos los Estados de la UE, excepto a Dinamarca (art. 2.3 y considerando
31 de la exposicion de motivos).

8 Vid. en este sentido, A. QUINONES EscAMEZ, "’Nuevas normas comunitarias en materia de responsabilidad parental (Re-
glamento (CE) n° 2201/2003 del Consejo, de 27.11.2003)”, Indret: Revista para el Andlisis del Derecho, N°. 4,2004,pp.16-17

° Vid. Respecto al concepto juridico de « responsabilidad parental » y al ambito material, nos remitimos al informe
explicativo LAGARDE, n° 14(P. LAGARDE, « Rapport explicatif de la convention concernant la compétence, la loi applicable, la
reconnaissance, I’exécution et la coopération en matiére de responsabilité parentale et de mesures de protection des enfants»).

0 7id. A. L. Carvo Caravaca/J. Carrascosa GonzaLez, Op.Cit.,p.485

' El art. 61. a)del Reglamento 2201/2003 establece que dicho instrumento prevalece sobre el Convenio de La Haya de 19
de octubre 1996 en las relaciones entre Estados de la UE en materia de competencia judicial “cuando el menor afectado tenga
su residencia habitual en el territorio de un Estado miembroy.

12 Vid. F. GARAU SOBRINO, ‘“Notas sobre la colision de fuentes de derecho internacional privado espafiol sobre responsabilidad
parental y proteccion del nifio”, Cuadernos de Derecho Transnacional (Marzo 2011), Vol. 3, N° 1, p. 285.
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16. El articulo 5 del Convenio prevé como criterio competencial el siguiente: « 1. Las autorida-
des, tanto judiciales como administrativas, del Estado contratante de la residencia habitual del nifio son
competentes para adoptar las medidas para la proteccion de su persona o de sus bienes.2. Sin perjuicio
de lo dispuesto en el articulo 7, en caso de cambio de la residencia habitual del nifio a otro Estado con-
tratante, son competentes las autoridades del Estado de la nueva residencia habitual ».!

17. Esta fundamentacion es correcta, pues se trata, en materia de responsabilidad parental, de
determinar la competencia judicial internacional del tribunal del Estado contratante de la residencia
habitual del menor.'* Hallandose la residencia habitual de los menores!® en Suiza, Estado parte del Con-
venio, los tribunales espafioles carecen de competencia judicial internacional para entrar a conocer del
litigio planteado's.

18. Tras citar tal precepto convencional la Audiencia Provincial de A Coruiia cita diversos pre-
ceptos normativos internos espafoles para fundamentar asi la opcion normativa convencional seleccio-
nada: esgrime por un lado el articulo 36 de la LEC que remite, en esta materia, a lo dispuesto en la Ley
Organica 7/2015, de 21 de julio, por la que se modifica la LO 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial
y a los tratados y convenios internacionales en los que Espafia sea parte, y que establece en su segundo
apartado que los tribunales civiles espaifioles no deberdn conocer de un asunto « 2°.Cuando, en virtud
de un tratado o convenio internacional en el que Espafia sea parte, el asunto se encuentre atribuido con
caracter exclusivo a la jurisdiccion de otro Estado ».

Senala asi, en segundo lugar, la sentencia, que un tribunal espafiol no debe por lo tanto conocer
de un asunto si carece de competencia judicial para ello conforme a lo establecido en un tratado o un
convenio internacional en el que Espafia sea parte, debiendo apreciarse de oficio la falta de competencia
internacional de los Tribunales espafioles conforme a lo establecido en el articulo 38 de LEC."

Y por tltimo y en tercer lugar la Audiencia Provincial hace referencia a la norma genérica del
articulo 21 de la LOPJ, que establece de forma expresa la jerarquia normativa proyectable sobre cuestio-
nes de competencia judicial internacional que afecten a los tribunales espatfioles, previendo que la LOPJ
es aplicable de forma subsidiaria, en defecto de lo previsto en los tratados y convenios internacionales
en los que Espaiia sea parte.

19. El planteamiento técnico expositivo mantenido en la sentencia hubiera sido mas correcto si
tales preceptos internos, que dan plena cobertura por via de remision a la aplicabilidad de la norma con-
vencional utilizada por el tribunal, se hubiera realizado en el orden opuesto al expuesto en la resolucion
ahora comentada'®; es decir, lo correcto es invocar la aplicacion del Convenio de La Haya de 1996 previa
cita de los preceptos internos de nuestro ordenamiento espafiol que remiten a la aplicacion preferente de
la norma convencional y no a la inversa.

13 El criterio general en relacion con la determinacion de la competencia judicial internacional es el de la residencia habitual
del nifio en un Estado contratante (arts. 5, 7, 10).

4 Vid. Sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona, n°47/2018, de 31 de enero de 2018, ECLI:ES:APB:2018:217

15 El convenio solo se aplica a los sujetos menores de 18 afios de edad (art.2).

16 Vid. A. L. caLvo Caravaca/J. Carrascosa GONZALEZ, op. Cit.,p.485.

17 Vid. E. CasTELLANOS RUIZ, J. RODRIGUEZ RODRIGO , “De la extension y limites de la jurisdiccion de los tribunales civiles (arts.
36 a 39 LEC) »en Comentarios a la Ley de Enjuiciamiento Civil, Indret: Revista para el Andlisis del Derecho, N°. 3,2006 p.17

18 Vid.Sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona, n°400/2018, de 31 de mayo de 2018. ECLI:ES:APB:2018:5395.

“Fundamento de Derecho Tercero: (...) El art. 21 LOPJ establece que los Tribunales civiles espafoles conoceran de las
pretensiones que se susciten en territorio espafiol con arreglo a lo establecido en los tratados y convenios internacionales en los
que Espafia sea parte, en las normas de la Union Europea y en las leyes espafiolas y hay que analizar, por ello, las normas de De-
recho Comunitario. Para determinar la competencia de los Tribunales para conocer de las medidas relativas a la responsabilidad
parental debemos acudir a las normas de competencia del Reglamento 2201/2003. En la demanda se alega que la madre y los
hijos residen en la India (...). Los Tribunales Espafioles no son competentes segun el art. 8 del Reglamento ya que los menores
no tienen su residencia habitual en Espafia. Tampoco lo son en base al art. 12 por cuanto la demandada ha sido emplazada por
edictos y no hay aceptacion de la competencia. De la aplicacion de dichos preceptos no se deriva la competencia de ningun
otro Estado de la Union Europea lo que conduce a aplicar la clausula residual del art. 14 del Reglamento que se remite para
determinar la competencia a las normas internas de cada Estado.»
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IV. Consideraciones finales

20. En cualquier caso, aunque la solucidon de fondo dada por la Audiencia Provincial con res-
pecto a la declinatoria interpuesta por la esposa sea acertada, el enfoque adoptado deja entrever algunos
errores de técnica juridica.

21. En definitiva, la sentencia aplica correctamente el Convenio de la Haya de 1996, pero la
argumentacion esgrimida para fundamentar la aplicacion de tal norma convencional es mejorable y de-
seable para plasmar argumentalmente la coherencia o logica interna del sistema de competencia judicial
internacional, aplicable por los jueces y tribunales espafioles, que descansa sobre esa triple dimension
de bloques normativos potencialmente aplicables (Derecho europeo, Derecho convencional y Derecho
interno espafiol).
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