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RESUMEN:

Con el objetivo de los Estados miembros de la Unidn Europea de crear un ambiente de
libertad, seguridad y justicia en el que se garantice la libre circulacion de personas entrara
en vigor en agosto de 2022 el Reglamento 2019/1111, con el que se pretende resolver
multiples problemas que surgen aplicando el aln vigente Reglamento 2201/2003. Se
analizara el interés del menor en los aspectos de responsabilidad parental y sustraccion

internacional de menores a la luz de la normativa de la Union.

ABSTRACT:

With the aim of the Member States of the European Union to créate an enviroment of
freedom, security and justice in wich the free movement of people is guaranteed,
Regulation 2019/1111 will enter into forcé in August 2022, wich aims to solve multiple
problems arising from the application of the still current Regulation 2201/2003. The
importance of the minor and his/her voice in parental responsability and international

child abduction Will be analyzed.
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INTRODUCCION:

El ambito de la proteccion de menores es uno de los sectores mas influidos por los
derechos fundamentales. Los menores de edad tienen derecho a expresar su opinion
libremente y a ser escuchados en aquellos asuntos que les afecten cuando conduzcan a
una decision que incida en su esfera personal, familiar o social (art. 9 LOPM, de 15 de

enero).

La necesidad de respetar los derechos y libertades fundamentales, especialmente en el
derecho de familia y en el &mbito de la proteccion de la persona, segun los autores Benot

y Moura? reclaman a los legisladores adaptar la normativa.

El objetivo principal de este trabajo es analizar los cambios realizados por los legisladores
de la UE en el nuevo Reglamento Bruselas I1 ter? que entrara en vigor en agosto de 2022,
y comprobar si realmente subsana las deficiencias del Reglamento Bruselas Il bis®

actualmente vigente.

Las cuestiones de responsabilidad parental y sustraccién de menores, es donde se han

planteado mayores problemas tal y como corroboran estudios y trabajos previos a

1 MOURA RAMOS, R. M., & RODRIGUEZ BENOT, A (2016). Evolucién reciente del Derecho
internacional privado de familia en los Estados miembros de la Union Europea (12 edicion).
Fundacion Coloquio Juridico Europeo.

2 REGLAMENTO (UE) 2019/1111 DEL CONSEJO de 25 de junio de 2019 relativo a la competencia, el
reconocimiento y la ejecucion de resoluciones en materia matrimonial y de responsabilidad parental, y
sobre la sustraccion internacional de menores.

8 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 parental, por el que se deroga el Reglamento (CE) n® 1347/2000 (DO L 338 de 23.12.2003,
p. 1).



instancias de las propias instituciones europeas®. Esta propuesta de modificacion,
pretende mejorar la proteccion de los menores, en especial, aquellos casos en los que se
han verificado fallos en el funcionamiento. Los estudios previos realizados por las
instituciones europeas han permitido sefialar deficiencias, entre ellas: la audiencia del

menor.

Este analisis nos permitird comprobar si realmente responde al “ interés superior del
menor y/o a una integracion que permita potenciar el principio del reconocimiento y

confianza mutuos” °.

Es conveniente, para una mejor comprension, empezar por aclarar los conceptos que seran
de interés para la comprension del tema. En la segunda parte, se expondran los materiales
precedentes en el ambito de responsabilidad parental y brevemente en el dambito de
sustraccion de menores. También, se analizara el Reglamento y veremos qué cambios se
han introducido y a que necesidad responden. Y, finalmente se estudiara las ventajas y

desventajas que supone.

4 Estudio sobre la evaluacion del Reglamento (CE) n.° 2201/2003 y las opciones politicas para su
modificacién. (2016); véase el Informe final de evaluacién.

5 CANAMARES ARRIBAS, S .Universidad Complutense de Madrid, Los trabajos legislativos precedentes
a la aprobacién del Reglamento 1347/2000, del Consejo de la Unién Europea, de 29 de mayo, relativo a
la competencia, el reconocimiento y la ejecucion de resoluciones judiciales en materia matrimonial y de
responsabilidad parental sobre hijos comunes “Cuestiones actuales de Derecho Comparado”. p. 219).



DESARROLLO:

. NOCIONES INTRODUCTORIAS:

El derecho de los nifios a ser escuchados y a que sus opiniones se tomen enserio, ademas
de tener dimension propia, estd estrechamente vinculado con otro de los principios
fundamentales del Derecho Internacional Privado: el interés superior del nifio, y la
consiguiente consideracién primordial en los procesos que le afecten. Este derecho
aparece consagrado en el apartado primero del articulo tercero de la Convencion de
Derechos del Nifio «En todas las medidas concernientes a los nifios que tomen las
instituciones publicas o privadas de bienestar social, los tribunales, las autoridades
administrativas o los 6rganos legislativos, una consideracion primordial a que se atendera

serd el interés superior del nifio».

A partir de los afios ochenta del siglo pasado, se produjeron unos cambios sociales
que tuvieron su impacto en el concepto juridico del menor. EI menor era un sujeto

necesitado de proteccion, pero sin derechos propios.

Es por tanto ese interés superior del menor el que obliga a que se haga un tramite de

audiencia como garantia procesal sobre los asuntos que le afectan ®.

Desde entonces, el derecho del menor a ser escuchado es un derecho humano
ampliamente reconocido en el ambito internacional, pues por ejemplo en 1989 se elabora

la Convencidn sobre los Derechos del Nifio 7. Pero, a pesar de que estos derechos eran

5 ONU: Comité de los Derechos del Nifio (CRC), Observacion general N° 14 (2013) sobre el derecho del
nifio a que su interés superior sea una consideracion primordial (articulo 3, parrafo 1), § 91. 29 mayo
2013, CRC /CIGC/14, Disponible en esta direccion:
https://www.refworld.org.es/docid/51ef9aal4.html [Accesado el 26 abril 2022].

7 «Los derechos de la infancia estdn plenamente estipulados en la Convencion sobre Derechos del Nifio.
Elaborada durante 10 afios con las aportaciones de representantes de diversas sociedades, culturas y
religiones, la Convencidn fue aprobada como Tratado internacional el 20 de noviembre de 1989» ONU:
Asamblea General, Convencion sobre los Derechos del Nifio, 20 noviembre 1989, United Nations, Treaty
Series, vol. 1577, p. 3, disponible en esta direccion:
https://www.refworld.org.es/docid/50ac92492.html [Accesado el 26 Abril 2022]



exigibles tanto por el sistema de proteccion de derechos fundamentales de la Union
Europea en el Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea, como el del Consejo de
Europa a través de la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea y el
Comité de Derechos del Nifio de la ONU, la préctica estaba demostrando la dificultad de
garantizarlo porque aun cuando muchos paises tenian leyes que protegian a la infancia,
algunos no las respetaban. El organismo UNICEF asegura que «Los progresos han sido
desiguales, y algunos paises estaban mas retrasados que otros en la obligacion de dar a

los derechos de la infancia la importancia que merecen»®.

Es logico afirmar que el cambio producido por el Reglamento Bruselas y sus
refundiciones mejora la regulacién existente. Se ha reforzado el principio de audiencia

del menor como un criterio necesario para definir el interés superior del menor.

Larotundidad de este postulado se deriva de la posicion de partida de que los nifios, tienen
menores posibilidades que los adultos de defender con fuerza sus intereses, en unas areas
de toma de decisiones que no estan disefiadas para ellos. Ademas, se suma el riesgo de
abuso por parte de las autoridades, fruto de determinaciones preconcebidas por razones
ideoldgicas; o por los padres, tutores o profesionales implicados, en busca de un interés
propio®. Por ello, el deber de escuchar la opinién del nifio es una garantia frente a
cualquier riesgo’®. El TC ha indicado que «sobre los poderes publicos, y muy en especial
sobre los 6rganos judiciales, pesa el deber de velar por que el ejercicio de esas potestades
por sus padres o tutores [...] se haga en interés del menor y no al servicio de otro intereses,

que por muy licitos y respetables que puedan ser, deben postergarse ante el “superior” del

nifio» (STC 141/2000, FJ 5).

8 COMITE ESPANOL, U. N. I. C. E. F. (2006, junio). Convencion sobre los derechos del nifio. UNICEF.
Recuperado 27 de abril de 2022, de https://www.un.org/es/events/childrenday/pdf/derechos.pdf

9 A este respecto el Tribunal Constitucional ha indicado que <<sobre los poderes publicos, y muy en
especial sobre los 6rganos judiciales, pesa el deber de velar por que el ejercicio de esas potestades por sus
padres o tutores, 0 por quienes tengan atribuida su proteccion y defensa, se haga en interés del menor (STC
141/2000, FJ 5

10 ONU: Comité de los Derechos del Nifio (CRC), Observacion general N° 14 (2013) sobre el derecho del
nifio a que su interés superior sea una consideracion primordial (articulo 3, parrafo 1), 8 34, 29 mayo
2013, CRC /CIGC/14, disponible en esta direccion:
https://www.refworld.org.es/docid/51ef9aal4.html [Accesado el 27 Abril 2022]



. EL INTERES SUPERIOR DEL NINO:

1. CONCEPTO

El interés superior del menor es un conjunto de acciones y procesos tendentes a garantizar

un desarrollo integral y una vida digna, y alcanzar el maximo bienestar posible!?.

El derecho es renunciable, ya que es una opcién y no una obligacién. Por ello, debe
ejercerse con libertad, evitando las presiones. La seguridad para el nifio y una correcta
evaluacion del riesgo que pueda tener el hecho de expresar su opinion ha de ser una

prioridad de todo proceso de escucha.

El derecho del menor a ser oido es un concepto triple: derecho, principio y norma de
procedimiento. Es un derecho de los menores a anteponer sus propios intereses. Es un
principio porque admite mas de una interpretacién — aunque siempre debera primar la
maés efectiva para el menor-. Y es una norma procesal ya que en el procedimiento debera

incluir una estimacion de las posibles consecuencias.

Si bien, estamos ante un concepto complejo y poco singular, que debe determinarse caso
por caso. Pero, la concrecién en un caso particular implica siempre dos pasos: evaluar los
elementos relevantes para ver cuales van a ser los intereses en juego; y la determinacion

de un proceso estructurado y con garantias estrictas.

2. NOTAS CARACTERIZADORAS Y AMBITO DE APLICACION

El derecho del nifio a ser escuchado se concreta en una serie de notas caracterizadoras:
identidad y edad??.

1 Interés superior del nifio. (2021, 5 abril). En Wikipedia.
https://es.wikipedia.org/wiki/Interés_superior_del_nifio

12 ONU: Comité de los Derechos del Nifio (CRC), Observacion general N° 12 (2009) : El derecho del nifio
a ser escuchado, § 28, 20 Julio 2009, CRC/C/GC/12, disponible en esta direccion:
https://www.refworld.org.es/docid/4ae562dc2.html [Accesado el 27 Abril 2022].



Debe ser escuchado todo nifio que esté en condiciones de formarse un juicio propio,
partiendo siempre de una presuncién. La capacidad de formarse un juicio propio no
precisa que el nifio tenga un conocimiento absoluto de todos los aspectos del problema

surgido.

Para comprobar el juicio del nifio, se atenderd a datos identificativos como la
nacionalidad, la propia personalidad o el entorno familiar, pero también a caracteristicas
externas, como el género y la cultura. En ocasiones, se atendera a gestos no verbales como

la expresion corporal o en destrezas de pintura o juegos.

Al hilo de esta nota caracterizadora, los menores incapacitados deberan, igualmente
atendiendo a su grado de discapacidad, tener a su disposicion los modos de comunicacion

que necesiten para facilitar la expresién de sus opiniones.

No procede establecer limites minimos de edad, sino que ha de determinarse caso por
caso. Los niveles de comprensidon de menores no van vinculados de manera uniforme a

la edad bioldgica, asi lo demuestran varios estudios psicolégicos?®3.

En el momento de redactar el Convenio de la Haya (al que se hard referencia mas
adelante), fracasaron los intentos de fijar una edad concreta, por ello, al igual que en
muchas normas relativas a menores, como por ejemplo en el ambito nacional espariol el
articulo 1 de la LOPM o el articulo 770.1. 42 de la LEC, no marcan una edad minima. El
motivo por el cual no se fija, es porque cada nifio es diferente; ya que en alguna ocasion
se puede considerar que tiene mas madurez un menor de 8 afios, que otro de 14. Solo esta

el limite de la mayoria de edad como méximo.

La duda surge con los menores emancipados. Si bien, como hemos comentado
anteriormente, el principio interpretativo de “interés del menor" evidencia la lectura

extensiva del concepto.

13 CASO SENAL, M., y otros. La audiencia del menor en los procedimientos de familia (2011), p. 26
10



Como excepcion, un menor puede no ser oido si no se ha considerado convenientemente

maduro. Esta salvedad debe interpretarse de manera muy restrictiva.

3. PROCESO DE AUDIENCIA DEL MENOR*

La audiencia puede tener diversos sentidos dependiendo del objetivo del procedimiento.
Por ejemplo, en un procedimiento sobre la custodia, el objetivo suele ser encontrar el
entorno mas favorable para la residencia del menor; o por ejemplo en sustraccion de

menores, el proposito es determinar en qué medidas puede correr peligro el menor.

La seguridad para el nifio y una correcta evaluacién del riesgo ha de ser una prioridad de

todo proceso de escucha.

La determinacion del interés superior del menor no requiere por lo comun de la necesidad
de recurrir a procesos oficiales, ya que se lleva a cabo por padres, tutores, profesores y
otras personas. Ahora bien, en los procesos en los que se reclama una intervencién

publica, serd necesaria una mayor estructuracion.

Resulta fundamental que el nifio esté informado sobre el derecho a expresar su opinion,
sobre las formas en que puede hacerlo y sobre los efectos que ello implica, asi como el

tiempo y lugar en que se desarrollara la escucha.

La audiencia debe ser realizada en un contexto que inspire confianza. El acto de escucha
no se agota en si mismo, sino que se comunicara al menor el resultado del proceso. Por
ello, el ordenamiento debe prever vias especificas de recurso cuando el nifio considere

que su derecho no ha sido satisfecho.

El juez debera escuchar al menor en cualquier momento del proceso antes de adoptar la

decision de retorno o no.

14 ONU: Comité de los Derechos del Nifio (CRC), Observacién general N° 14 (2013) sobre el derecho del
nifio a que su interés superior sea una consideracion primordial (articulo 3, parrafo 1), § 48 -76, 29 mayo
2013, CRC /CIGC/14, disponible en esta direccion:
https://www.refworld.org.es/docid/51ef9aal4.html [Accesado el 27 Abril 2022]

11



Para garantizar este derecho, todas personas con responsabilidad en estos procesos han
de disponer de una formacion especifica en habilidades para el trato con los menores. Asi,

se abunda en la necesidad de intervenciones interdisciplinares.

También, el juez deberd ponderar todos los derechos que hay en conflicto, y como
consecuencia de ello, en muchas ocasiones la opinion del menor puede no ser

determinante, pero esto, no quiere decir que se banaliza el acto de la escucha del menor.

Independientemente de las consecuencias que este proceso pueda generar, el menor

siempre tendra derecho a ser escuchado.

1.  EVOLUCION:

1. ANTECEDENTES:

En este punto del trabajo se hara un breve recorrido de los instrumentos legislativos
precedentes. Todos los textos internacionales mencionados, en los que se recoge el
derecho a la audiencia del menor como derecho humano se aplican en el contexto de
responsabilidad parental, y de forma algo mas escueta en el ambito de sustraccion

internacional de menores.

Para una mejor comprension del contenido y alcance del Reglamento 2019/1111 y
entender su finalidad, se expondran los antecedentes y se vera la evolucion de la materia
tratada. Este, viene a sustituir al Reglamento 2201/2003 (Bruselas Il bis), que a su vez
sustituy6 al Reglamento 1347/2000.

Se trataran los distintos Convenios de La Haya como base para esclarecer los conceptos
de “sustraccion de menores” y “responsabilidad parental”. Ademads, se vera la
Convencion de Derechos del Nifio y se comentaran algunas de sus Observaciones, junto
con la Carta Europea de Derechos Humanos y otros textos legislativos, con el objetivo de

comprender la importancia del el derecho del menor a ser oido.

12



1.1.Convenio de La Haya de 1980 sobre sustraccién internacional de menores

El Convenio de La Haya de 25 de octubre de 1980 sobre los Aspectos Civiles de la
Sustraccion Internacional de Menores protege al menor en los casos de sustraccion o

retencion ilicita en el ambito internacional?®.

Es un convenio atipico dentro de los Convenios de Derecho Internacional Privado, puesto
que no se limita a atribuir la competencia o a regular un procedimiento de ejecucion, sino
que obliga a una actuacion concreta®® : su objetivo es proporcionar un procedimiento para
conseguir su pronta restitucion, es decir, trasladar al menor a donde tenga su residencia
habitual, siempre que sea en uno de los Estados contratantes (asi lo establece el articulo

1 del propio Convenio).

Los autores del Convenio entendieron que la inmediata restitucion al lugar de residencia

habitual es en base al interés superior del menor’.

Este Convenio, incorporé el derecho de los menores de edad a expresar su opinion incluso
antes de la adopcion de la Convencion de los Derechos del Nifio de 1989. Pues como en
el momento de adoptarse el CH80 aln no existia la CDN, no hay duda para Adriana de
Ruiter'8 de que a la fecha toda la normativa protectora de menores debe interpretarse a la
luz de La Haya de 1980. Asi, se ve como el articulo 13 del Convenio incorpora de forma

escasa el derecho a que la opinidn sea tenida en cuenta.

15 MARIN PEDRENO, C., Sustraccion internacional de menores y proceso legal para la restitucion del
menor, Editorial Ley 57, Alhaurin el Grande, 2015, p. 19.

6 DE RUITER, A., vocal de ASIME y abogada en TULP ABOGADOS. La voz del menor en la sustraccion
internacional de menores. “Sustraccion parental de menores: aspectos civiles, penales y procesales”:
Madrid 21 a 23 de junio de 2017. Disponible en:
https://www fiscal.es/documents/20142/100691/Comunicacién+Adriana+de+Ruiter.pdf/c1133b7f-edcf-
3aa4-f9eb-bf405f500339

" DYER, ADAIR, Questionnaire on international child abduction by one parent, Preliminary Document.
1 de agosto 1978, www.hcch.net , p.47.

18 DE RUITER,a., vocal de ASIME y abogada en TULP ABOGADOS. La voz del menor en la
sustraccion internacional de menores. “Sustraccion parental de menores: aspectos civiles, penales y
procesales”: Madrid 21 a 23 de junio de 2017. Disponible en:
https://www.fiscal.es/documents/20142/100691/Comunicacion+Adriana+de+Ruiter.pdf/c1133b7f-edcf-
3aa4-f9eb-bf405f500339

13



La correcta aplicacion del Convenio facilita igualmente el cumplimiento de otros

Convenios, como el de La Haya de 1996 en materia de responsabilidad parental®®.

1.2.Convenio de La Haya de 1996 sobre responsabilidad parental

El Convenio de La Haya de 1996 relativo a la Competencia, Ley Aplicable,
Reconocimiento, Ejecucion Y Cooperacion En Materia De Responsabilidad Parental
sustituyo el concepto de “relacion de autoridad” del Convenio de La Haya de 1961, por

el de “responsabilidad parental” 2,

La nocion de responsabilidad parental que ofrece el Convenio en el apartado segundo de
su articulo primero?! es amplia, puesto que cubre la responsabilidad relativa a la persona

del nifio, la relativa a sus bienes, y de forma general, la representacién del menor.

El Convenio de 1996 refuerza el Convenio de 1980 porque «subraya el papel primordial
de las autoridades del lugar de residencia habitual del nifo [...] y aumenta también la

eficacia de las medidas de proteccion temporal dictadas por el juez [...]»%.

Si bien, aunque el término de “responsabilidad parental” se introdujo por primera vez en
este Convenio, y también — aunque de forma mas escasa- en el Reglamento Bruselas 11,
no sera hasta el Reglamento Bruselas Il bis cuando se desarrolle en profundidad su

alcance.

9 Ibis, p.16

2 LAGARDE, P., (1997). Informe explicativo del Convenio de 19 de octubre de 1996 relativo a la
competencia, ley aplicable, reconocimiento, ejecucién y cooperacion en materia de
responsabilidad parental (Texto adoptado por la Decimoctava sesion). Disponible en:
https://assets.hcch.net/docs/aal32b31-385d-4a66-b8d9-2d362053ed75.pdf

2L «2. A los fines del Convenio, la expresion «responsabilidad parental» comprende la autoridad parental o

cualquier otra relacion de autoridad andloga que determine los derechos, poderes y obligaciones de los

padres, tutores o de otro representante legal respecto a la persona o los bienes del nifio». Art. Primero del

Convenio de La Haya de 19 de octubre de 1996.

22 Traduccion preparada por los Profesores BORRAS Y GONZALEZ CAMPOS - "Recopilacion de los

Convenios de la Conferencia de La Haya de Derecho Internacional Privado (1951-2007), coordinacion y

estudio preliminar de Alegria Borras y Julio D. Gonzalez Campos, 22 edicién, Madrid (Editorial Marcial

Pons), 2008" - y revisada en colaboracion con el Ministerio de Asuntos Exteriores de Espafia y la Oficina

Permanente de la Conferencia de La Haya de Derecho Internacional Privado.

14


https://assets.hcch.net/docs/aa132b31-385d-4a66-b8d9-2d362053ed75.pdf

Al igual que el CH80, este Convenio de 1996, también incorpora el derecho del menor a

ser oido en su articulo 23.2.b).

1.3.Convencion de Derechos del Nifio de 1989

La Organizacion de Naciones Unidas aprobo en 1948 la Declaracion Universal de los

Derechos Humanos que, implicitamente, incluia los derechos de la infancia?3.

La preocupacion por la infancia aparece en declaraciones y convenios internacionales
desde el siglo XX, pero no es hasta 1989 cuando se aprueba el texto normativo «de

vocacion universal» 24,

El articulo 12 de ésta, es una de las aportaciones mas importantes al derecho internacional,
que declara a los nifios como sujetos de derechos, es decir, supone una transformacién

del enfoque tradicional que dota a los menores con opiniones propias?.

Este articulo eleva el derecho a opinar a la categoria de principio general?®. Cuando se
habla de principios en un sistema juridico basado en el reconocimiento de derechos, puede
afirmarse que «los principios son derechos que permiten a su vez ejercer otros y resolver

conflictos entre derechos igualmente reconocidos»?’.

Ademas, el propio Comité elabora distintas Observaciones?® para ayudar a la adecuada
interpretacion y aplicacion de los derechos de la infancia segun el CDN. En la linea de

este trabajo, incumben sobre todo la Observacién numero 12 (2009) y 14 (2013) relativas

Z UNITED NATIONS. (1948, 10 diciembre). La Declaracion Universal de Derechos Humanos | Naciones
Unidas. Recuperado 4 de mayo de 2022, de https://www.un.org/es/about-us/universal-declaration-
of-human-rights

24 DEFENSOR DEL PUEBLO. (2014, mayo). Estudio sobre La escucha y el interés del menor, p 10,
Editorial MIC.

% |bis p.13

% Asi lo afirmo el Comité de Derechos del Nifio en su primer periodo de sesiones de 1991.

27 DEL MORAL FERRER, A. J., El derecho a opinar de nifios, nifias y adolescentes en la Convencion
sobre los Derechos del Nifio. Cuestiones Juridicas [en linea]. 2007, 1(2), 73-99[fecha de Consulta 5 de
Mayo de 2022]. ISSN: 1856-6073. Disponible en: https://www.redalyc.org/articulo.oa?id=127519340005
28 Son documentos de extension variable que de forma periddica elabora el Comité de Derechos del Nifio.
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al “derecho del nifio a ser escuchado” “el principio del interés superior”
9

respectivamente. 2°

Por tanto, se ve que, a partir de este momento, la opinién del menor y su derecho “a ser

oido” empieza a cobrar vida %,

1.4.Reglamento Bruselas 11

El Reglamento 1347/2000 surge a raiz de unas circunstancias que van dando forma a la

estructura de la Unién Europead..

El Reglamento Bruselas 1132 se limité a introducir la “responsabilidad parental” a su texto,
careciendo de una definicién de esta ***Mira el art. 1 del Reglamento y consigna lo que
en realidad dice “custodia y D de visita, acogimiento etc *No encuentro la referencia al
derecho de custodia en el art. 1 del Reglamento 1347/2000, sin embargo, si aparece
en el art. 1 del REGLAMENTO BRUSELAS Il BIS {Cbémo debo relacionarlo con
la visita, etc?****Me refiero a que marques la diferencia con Bruselad Il ter y
Bruselas 1l aunque luego lo explques mas, porque sino queda muy descriptivo.
Consiguio que este concepto tuviese un cierto potencial unificador, al ser usado por otros

convenios, especialmente por el comentado Convenio de La Haya de 1996.

2% Observaciones Generales del Comité de los Derechos del Nifio. (2021, 27 octubre). Plataforma de
Infancia. Recuperado 19 de mayo de 2022, de https://www.plataformadeinfancia.org/derechos-de-
infancia/observaciones-generales-comite-derechos-del-nino/

30'\éase articulo 12 CDN en relacién con el articulo 9 LOPM.

31 Véase Preambulo del Reglamento 1347/2000 del Consejo, de 29 de mayo de 2000, relativo a la

competencia, el reconocimiento y la ejecucion de resoluciones judiciales en materia matrimonial y de

responsabilidad parental sobre hijos comunes: «Los Estados miembros se han fijado el objetivo de mantener

y desarrollar la Union como un espacio de libertad, seguridad y justicia en el que esté garantizada la libre

circulacion de personas. Para establecer progresivamente tal espacio, la Comunidad adopta, entre otras,

medidas en el ambito de la cooperacion judicial en materia civil necesarias para el buen funcionamiento
del mercado interior».

% 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 parental, por el que se deroga el Reglamento (CE) n 1347/2000 (DO L 338 de 23.12.2003,
p.1)
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No se hacia referencia a los motivos de su inclusion en su &mbito de aplicacion, aunque
se deduce del Considerando 11 del Reglamento Bruselas 11 3 que la razén estribaba en

que esta materia aparecia vinculada a los procesos de crisis matrimoniales.

Algo similar, ocurria con el concepto de “sustraccion internacional de menores”, pues el
Reglamento 1347/2000 Gnicamente contenia un precepto relacionado con este término.
El articulo cuarto del Reglamento Bruselas Il remitia al -ya descrito- Convenio de La
Haya de 1980.

Si bien, «constituyo un hito significativo en la creacion de un espacio de libertad,
seguridad y justicia»®* puesto que ya establecia normas armonizadas sobre jurisdiccion y
sobre reconocimiento y ejecucion en materia matrimonial y de familia. Pero, su periodo
de vigencia fue muy corto, ya que cuatro afios mas tarde fue derogado por el consiguiente

Reglamento Bruselas 11 bis.

En opinidn de la escritora Marimén, «Frente a esta limitada regulacién, el Reglamento
Bruselas Il bis implicé un quiebre innegable, suponiendo un antes y un después en la

materia estudiada».

2. OTRAS REGULACIONES

Fuera del marco concreto de las Naciones Unidas, el derecho de audiencia del menor esta
establecido en otros instrumentos internacionales e incluso nacionales. Particularmente
en el Convenio Europeo sobre el ejercicio de los Derechos de los Nifios de 1996, en su
articulo tercero, donde se establece lo siguiente:

“Cuando segun el derecho interno se considere que un nifio tiene el suficiente

discernimiento se le reconoceran, en los procedimientos que le afecten ante una

33 «El presente Reglamento abarca la responsabilidad parental sobre los hijos de ambos cOnyuges en
cuestiones estrechamente vinculadas con un procedimiento de divorcio, separacion judicial o nulidad».
Considerando (11) del Reglamento (CE) n° 1347/2000, del Consejo, de 29 de mayo.

¥ MARIMON, M. G. (2021). Menor y responsabilidad parental en la Union Europea (Monografias) p. 58
(1.2 ed.). Tirant Lo Blanch.

3 Ibid. p.59
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autoridad judicial, los siguientes derechos cuyo ejercicio podra exigir por si mismo:

(...) b) ser consultado y expresar su opinion(...).".

En el &mbito del Consejo de Europa, es imprescindible nombrar el Convenio Europeo de
Derechos Humanos, que, aunque no tenga una referencia expresa al derecho del menor,
se extrae que el derecho del menor a ser oido forma parte del articulo 6 en relacién con el
articulo 8 del CEDH. 6

Ademas, el propio Consejo de Europa ha desarrollado la practica de este derecho a traves
de sus Directrices de 2010, las cuales forman parte del Programa del Consejo de Europa

“Construir una Europa para y con los nifios”. ¥’

Tambien en el contexto de la Union Europea, hay que mencionar la Carta de Derechos
Fundamentales de la UE, concretamente el articulo 24 el cual estipula que “los nifios
tienen derecho a la proteccion y a los cuidados necesarios para su bienestar. Podran
expresar su opinion libremente.” %8, Como se comentara a continuacion, el Considerando
33 del Reglamento Bruselas Il bis admite la importancia de dicho articulo, y que

posteriormente hara el Reglamento Bruselas Il ter en su Considerando 19.

Finalmente, en el &mbito nacional de Espafia, el legislador se ha visto influencia por los
textos internacionales e incorporé el derecho de oir al menor en la legislacion espafiola.

El propio articulo 39 de la Constitucion recoge “la proteccion integral de los hijos™3,

Sin embargo, es en el articulo 9 de la LOPM* donde se regula de forma expresa el

derecho de audiencia del menor. El sistema juridico espafiol incluye una diversidad de

% Agencia de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea & Tribunal Europeu dels Drets de ’Home.
(2016). Manual de legislacion europea sobre los derechos del nifio. Oficina de Publicaciones de
la Unién Europea, p.31.

37 EUROPEAN COMMISSION. Directorate-General for Justice & Council of Europe (Strasbourg).
(2015). Directrices del Comité de Ministros del Consejo de Europa para una justicia adaptada a
los nifios. Publications Office.

38 Véase Parlamento Europeo, Consejo y Comisidn. (2007, diciembre). Explicaciones (*) sobre la carta de
los derechos fundamentales (2007/C 303/02). Diario Oficial de la UE. https:/feur-
lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/PDF/?uri=CELEX:32007X1214(01)&from=EN

3 _ectura recomendada de NUNEZ RIVERO, C. y ALONSO CARVAIJAL, A.: “La proteccion del menor

desde un enfoque del Derecho Constitucional”.

40 ey Organica 1/1996, de 15 de enero, de Proteccion Juridica del Menor.
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articulos relativos a tal derecho en situaciones ya mas concretas. Ejemplo de esto es el
articulo 92.6 del Cédigo Civil*! en relacién con la guarda y custodia, o el articulo 777.5

de la Ley de Enjuiciamiento Civil*?, entre otros.

3. REGLAMENTO BRUSELAS Il BIS

El Reglamento 2201/2003 surge para «mejorar la proteccion de los menores, en particular
en aquellos supuestos en los que se han verificado fallos de funcionamiento del sistema»

asegura Elena R. Pineau“?,

En la parte relativa a las cuestiones de responsabilidad parental, incluyendo los temas de
sustraccion internacional de menores, las modificaciones son muchas, pero de pequefia
entidad, con lo que se pretende sin duda es mejorar tanto el funcionamiento del
Reglamento como su aplicacion conjunta con los Convenios de La Haya, especialmente
el de 1980 sobre sustraccion de menores. Pero este Reglamento no facilita precisamente
el trabajo de los operadores juridicos que pueden tener dificultades para identificar

precisamente cuales sean esos cambios*.

No cabe duda de que se ha conseguido la unificacion y un contexto de cooperacion
judicial entre los Estados miembros de la Union Europea que permite a los menores,
mantener la relacion con las personas que tienen su responsabilidad parental, cuando las

relaciones familiares se rompen .

La responsabilidad parental es un término que incluye “los derechos y

obligaciones conferidos a una persona fisica o juridica en virtud de una resolucion

4l Real Decreto de 24 de julio de 1889 por el que se publica el Codigo Civil. Disponible en:

https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-1889-4763

4 Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento  Civil.  Disponible en:

https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2000-323

> RODRIGUEZ PINEAU, E. (2017). La refundicion del reglamento bruselas ii bis: de nuevo sobre la
funcion del derecho internacional privado europeo*. REDI, 69.1, p. 140-142.

“ BORRAS, A. (2019). Bruselas Il, Bruselas 1l bis, Bruselas 111 ter. . . Revista Electronica de Estudios
Internacionales, 38, 1-5. https://doi.org/10.17103/reei.38.01

% GONI RODRIGUEZ, M. (2014). La unificacion del Derecho de Familia Europeo ¢quimera o
realidad? Dialnet, 62. N° 2, p. 235-286.
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judicial, por ministerio de la ley o por un acuerdo con efectos juridicos, en relacion con

la persona o los bienes de un menor” 46,

El articulado del texto define expresamente que su &mbito de aplicacién material sera el
de la responsabilidad parental. Asi, el Reglamento 2201/2003 ofrece dos definiciones de

responsabilidad parental en su articulo primero.

El mismo texto admite la importancia de la audiencia del menor en estos procedimientos
al establecer en el Considerando 19 que «La audiencia del menor desempefia un papel
importante en la aplicacion de este Reglamento, sin que éste tenga por objeto modificar
los procedimientos nacionales aplicables en la materiax.

Sin embargo, més alla de los Considerandos, el Reglamento no contiene apenas
referencias a la audiencia del menor como derecho fundamental. Se limita a recoger
algunas referencias concretas, sin hacer alusién a tal derecho de una forma genérica®’.
Ejemplo de ello es el articulo 11 del Reglamento Bruselas Il bis relativo al procedimiento
de retorno del menor tras un hecho de sustraccién de menores, o el articulo 23 apartado
b) del mismo que trata sobre denegar el reconocimiento de una resolucion en materia de

responsabilidad parental.

Mas especificamente, los articulos 41 y 42 del Reglamento Bruselas 11 bis, exigen al Juez
del Estado miembro de origen que se asegure que se ha dado al menor la oportunidad de
audiencia. Pero, una cosa es la teoria, y otra cosa, la puesta en marcha ya que esta
obligatoriedad de dar audiencia al menor se sujeta a la interpretacion de cada 6rgano

jurisdiccional®,

La propuesta de modificacién que introduce el Capitulo 111 bajo la rubrica «sustraccion
de menores» regula el procedimiento de restitucion o retorno con arreglo al Convenio de

La Haya de 1980. En este nuevo capitulo se introducen unas modificaciones relativas a:

46 Asunto C-435/06 C [2007] E.C.R. 1-10141(inglés) parrafo 53
47 \Véase subepigrafe 2.1 de este trabajo
48 Sentencia del TJUE de 2010, sobre el asunto Aguirre Zarraga
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laimposicidn a los Estados miembros de concentrar la competencia judicial internacional;

la introduccion de un plazo uniforme para dictar la resolucién de restitucion, etcétera®.

La obligacion de escuchar al menor solo existe en los procedimientos de restitucion del
menor en materia de sustraccion internacional, y el articulo 11.2 del propio Reglamento
dispone que “se velara por que se dé al menor posibilidad de audiencia durante el proceso
...

De esta forma, el Reglamento Bruselas 11 bis refuerza la audiencia del menor respecto al
CH8QO, al incorporar una referencia expresa a la posibilidad de audiencia del menor, «ya
que el Convenio sélo se limita a configurar la oposicion firme del menor»*. Desde esta
Optica, por tanto, el Reglamento Bruselas Il bis es méas garantista que el texto

convencional en cuanto a la proteccion de derechos del menor®..

El Reglamento reconoce los derechos fundamentales y observa los principios
consagrados en el articulo 24 de la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién
Europea®, especialmente los del menor. Asi lo explicita el Considerando 33 del
Reglamento Bruselas Il bis. En su apartado primero contiene una referencia expresa al
derecho de los menores a expresar su opinion libremente, y a que esta sea tenida en cuenta

en los asuntos que le afecten, en funcion de su edad y madurez.

3.1.Interpretacion del TJUE sobre el derecho de audiencia del menor

Sobre las bases de las declaraciones del asunto Aguirre Zarraga®, el TJUE tuvo la
oportunidad de explicar el contenido del derecho de audiencia del menor en el contexto

del Reglamento Bruselas 1l bis.

*% (Directora), M. A. F., & MORENO SANCHEZ-MORALEDA, A. (2019). La sustraccion internacional
de menores desde una perspectiva multidisciplinar (J. M. Bosch, Ed.). Bosch Editor.

% MARIMON, M. G. (2021).Menor y responsabilidad parental en la Unién Europea
(Monografias) (1.2 ed.). Tirant Lo Blanch.

5L |bis p.468

52 \/éase pagina 18 de este trabajo.

%3 STJUE (Sala Primera), de 22 de diciembre de 2010, C- 491/10 PPU, Caso “Aguirre Zarraga”.
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Se trata de un supuesto dentro del &mbito de sustraccion internacional de menores, en el
que una madre retiene de forma ilegal en Alemania a su hija menor, la cual tiene su

residencia habitual en Espafa.

El Juez aleméan, en base al Convenio de La Haya de 1980, dicta una resolucion de no
retorno de la menor, basandose en su firme oposicién de volver a Espafia. Sin embargo,
posteriormente, el Juez espafiol dicta una resolucion de retorno certificada conforme al
articulo 11.8 en relacion con el 42 del Reglamento Bruselas Il bis entendiendo que “la
menor habia tenido derecho a ser escuchada”.

Pero la realidad era otra. La audiencia no lleg6 a producirse dado que la madre se nego a
trasladar a la menor a Espafia ignorando la seguridad de la posterior autorizacion de salida
de este pais. Por ello, la madre ofrecié la posibilidad de una videoconferencia, pero el

Juez espariol rechazd tal idea.

Sobre el derecho de audiencia del menor, el Tribunal de Justicia de la Unién Europea
recuerda que el Reglamento (CE) n° 2201/2003 descansa sobre la premisa de que los
érganos jurisdiccionales de los Estados miembros respetan la CDFUE®*. Es por eso que
el articulo 42 del Reglamento Bruselas Il bis debe interpretarse conforme al articulo 24

de la Carta de Derechos Fundamentales de la UE®®.

Si bien, cabe sefialar conforme al parrafo 62 del Asunto Aguirre Zarraga que el articulo
24 de dicha Carta, asi como del articulo 42.2 a) del Reglamento Bruselas Il bis no se
refieren a la audiencia del menor “en cuanto tal” sino, a que el menor tenga la posibilidad

de ser oido.

Un factor importante es la capacidad de ser escuchado. Por esta razon, se pide a los jueces
que hagan lo posible por crear oportunidades reales y efectivas para que los menores se

expresen.

De todo esto, se desprende que el Reglamento Bruselas Il bis no efectGa un

reconocimiento genérico de tal derecho, ni destaca de forma expresa la importancia de

>4 Asunto “Aguirre Zarraga” parr. 59.
%5 Ibis parr. 60

22



promover el derecho de audiencia del menor para los asuntos en materia de
responsabilidad parental (sin olvidar la referencia al ya mencionado considerando 19),
limitdndose solo a este procedimiento de sustraccion internacional de menores. Por tanto,
“evidencian que este no fue uno de los objetivos prioritarios del legislador de la UE en la

elaboracion del texto reglamentario” segun la escritora Maria G. Marimén®®,

Esta situacion, condujo a considerable doctrina a solicitar un mejor y mayor desarrollo
del derecho fundamental del menor a ser escuchado en el marco del Reglamento Bruselas

Il bis®’.

3.2.Problematica y necesidad de cambio

Esta tendencia de ver a los menores como sujetos de derechos esta establecida e
impulsada por las normas internacionales, en particular por los trabajos del Comité de
Derechos del Nifio y del Consejo de Europa ya comentados. EI Reglamento Bruselas 11
bis ha jugado y juega un papel importante, pero crea un ambiente con claroscuros

significativos®®,

Algunos datos preocupantes sobre el verdadero desarrollo de la audiencia de menores en
la practica y la falta de una minima coordinacion por parte de las instituciones de la UE
en la materia han creado trabas en la aplicacion del Reglamento Bruselas Il bis. El

ejemplo mas claro es el sucedido en Espafia y ya comentado “Aguirre Zarraga”>°.

Por ello, parece que no todos menores tienen esa oportunidad, y sobre todo, como sugiere
Maria G. Marimén “en materia de responsabilidad parental del Reglamento Bruselas 11
bis”. También, algunos autores como Ubertazzi® apuntan como explicacion de esto, a la
influencia de practicas pasadas en ciertos Estados miembros, en los que se partia de la

base de que los padres realizaban lo que era mejor para el interés de sus hijos.

% MARIMON, M. G. (2021). Menor y responsabilidad parental en la Unién Europea (Monografias)
(1.2 ed.). Tirant Lo Blanch.

57 Entre otros vid. UBERTAZZI, B.: “The hearing of the child in the Brussels Ila...”, p. 589.

5% MARIMON, M. G. (2021). Menor y responsabilidad parental en la Unién Europea (Monografias)
(1.2 ed.). Tirant Lo Blanch.

59 STJUE (Sala Primera), de 22 de diciembre de 2010, C- 491/10 PPU, Caso “Aguirre Zarraga”.

80 UBERTAZZI, B: “The hearing of the child in the Brussels Ila...” p. 571.
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Asi, en la sustraccidn internacional de menores ni el articulo 11 del Reglamento Bruselas
Il bis ni su refuerzo al CH80, han resultado suficientes para garantizar la audiencia del
menor en el dia a dia. Asi lo demuestra el estudio “Conflicts of EU Courts on Child

Abduction”®?, el cual concluye que sélo el 20% de los menores fueron escuchados.

Los factores a los que aluden los autores nombrados son: la no adecuacion de la audiencia
debido a la edad del menor, y la divergencia en las normas nacionales; ademas de factores

generales como la falta de recursos humanos y tecnoldgicos®?.

Estos factores cooperan para favorecer la presencia de desigualdades, y manifiestan que,
en la préactica, a pesar de estar configurada en el Reglamento Bruselas Il bis, no es

suficiente®s.

Incluso siendo mayoritariamente aceptado, cada Estado miembro regula el derecho a
expresar la opinion del menor de formas muy diferentes. Son diversos los cambios
normativos que afectan al procedimiento, entre ellos: la no existencia de unanimidad en
cuanto a la obligatoriedad de esta, la edad minima para los menores puede variar de
Estado a Estado, y finalmente, también ha planteado problemas la representacion legal

del menor ante los Tribunales®.

Ante los problemas expuestos, y como solucion a ellos, algunos autores entienden que la
audiencia del menor deberia ser objeto de una interpretacion autbnoma como concepto

propio del Derecho de la UE ©°.

La misma Comision Europea reconocié las dificultades practicas de la audiencia del

menor que acompafiaban al Reglamento Bruselas 11 bis y elaboré una Propuesta en 2016
66

51 Elaborado por BEAUMONT, WALKER Y HOLLIDAY en 2016, véase en concreto p. 32y ss.

52 BEAUMONT, P., WALKER, L., HOLLIDAY, J.: “Parental Responsability...” p.5

8 Ibis p. 25

8 |_os datos han sido extraidos de COMISION EUROPEA: “Study on the assessment of Regulation (EC)
n°2201/2003”, p.48 y ss.

65 UBERTAZZI, B.: “The hearing of the child in the Brussels Illa...” p. 589.

% En la Propuesta de la Comisién de 2016 se detalla : “surgen dificultades por el hecho de que los Estados
miembros disponen de normas divergentes que regulan la audiencia del menor. En particular , (...) no
cumple sus propios requisitos”.
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4. REGLAMENTO BRUSELAS Il TER

4.1.Propuesta de la Comisién de 2016 ©”

La Propuesta de la Comisidn identifica el derecho de los menores a ser oidos como una
de las principales deficiencias del Reglamento 2201/2003. Aborda tanto cuestiones
relacionadas con los desacuerdos entre las legislaciones de los Estados miembros como
el hecho de que la importancia de escuchar a los menores no se enfatiza suficientemente
con caracter global en relacion con los casos de responsabilidad parental®®.

Si la obligacion de escuchar al menor sélo se da en los procedimientos de restitucion del
menor en materia de sustraccion internacional, la Comisién incorpora “el derecho del

menor a expresar sus opiniones” ®° con sentido general.

Se puede argumentar que la Propuesta de 2016 desarrolla efectivamente el tema de la
responsabilidad parental en la sustraccion internacional de menores dentro de la UE,
incluyendo mas disposiciones relacionadas con la restitucion de los nifios. Es decir,
defender la voz del nifio, aumentar el reconocimiento de su interés superior y apoyar los

procedimientos de optimizacion’.

La propuesta de refundicion hecha por la Comisién Europea parece perfeccionar el
Reglamento Bruselas Il bis en relacion a su redaccion mediante la simplificacion de
medidas, asi lo asegura la compafiera Gross en el estudio mencionado en el péarrafo

anterior.

57 Propuesta de Reglamento del Consejo relativo a la competencia, el reconocimiento y la ejecucion de

resoluciones en materia matrimonial y de responsabilidad parental, y sobre la sustraccién internacional de

menores (refundicion), de 30 de junio de 2016.

6 COMISION EUROPEA, “Propuesta de REGLAMENTO DEL CONSEJO relativo a la competencia, el

reconocimiento y la ejecucion e resoluciones en materia matrimonial y de responsabilidad aprental, y

sobre la sustraccion internacional de menores (refundicion)”, p.5.

% No emplea la expresion “derecho del nifio a ser oido” como la Carta de Derechos Fundamentales de la

UE, aunque el concepto debe interpretarse a la luz de esta.

" GROSS, C., & LAZARO GONZALEZ, I. (2019). “Estudio critico del reglamento bruselas ii bis y su
propuesta de refundicién en materia de responsabilidad parental ” (TFG/TFM). Universidad

Pontificia ICAI ICADE.
https://repositorio.comillas.edu/xmlui/bitstream/handle/11531/30502/TFG%20Gross.pdf?sequen
ce=1
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Todo lo dicho hasta el momento, «justifica que la voluntad de reforzar y mejorar la
virtualidad del derecho de audiencia del menor haya constituido uno de los objetivos

paradigmaticos del nuevo Reglamento Bruselas Il ter» ™2,

4.2. “Punto y aparte”

El Considerando 2 del nuevo Reglamento Bruselas 11 bis refundido *Si optar por llamarle

Bruselas 11 ter manten siempre esta denominacion establece lo siguiente:

«El presente Reglamento establece normas uniformes de competencia relativas al
divorcio, la separacion legal y la nulidad matrimonial, asi como a los litigios sobre
responsabilidad parental con un componente internacional. Facilita la circulacion en la
Unién de las resoluciones, los documentos publicos y determinados acuerdos, al
establecer disposiciones relativas a su reconocimiento y ejecucion en otros Estados
miembros. Por otra parte, aclara el derecho del menor a que se le brinde ocasién de
expresar su opinion en los procedimientos que le afecten y contiene asimismo
disposiciones que complementan el Convenio de La Haya, de 25 de octubre de 1980,
sobre los aspectos civiles de la sustraccion internacional de menores (...) en lo referente
a las relaciones entre Estados miembros. Por consiguiente, el presente Reglamento debe
contribuir a reforzar la seguridad juridica e incrementar la flexibilidad, y a garantizar un

mejor acceso a los procesos judiciales y una mayor eficiencia de dichos procesos.»

En su lectura deja claro que el &mbito de aplicacion va a a esrar en linea con el del
Reglamento Bruselas Il bis en materia de responsabilidad parental y sustraccion

internacional.

Al igual que el Reglamento 2201/2003, el Reglamento Bruselas Il ter ofrece una

definicion de responsabilidad parental en su articulo 2.2, apartado 7) 2.

™ MARIMON, M. G. (2021).Menor y responsabilidad parental en la Unién Europea
(Monografias) (1.2 ed.). Tirant Lo Blanch.

2.7) «responsabilidad parental», los derechos y obligaciones conferidos a una persona fisica o juridica en

virtud de una resolucién, por ministerio de la ley o por un acuerdo con efectos juridicos, en relacién con

la persona o los bienes de un menor, incluidos, en particular, los derechos de custodia y visita.
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El Reglamento Bruselas Il ter introduce un precepto relativo al derecho de audiencia del
menor, con caracter general para todos los procesos de responsabilidad parental situado
en la Seccion 32 - Disposiciones comunes- del Capitulo Il. Concretamente, alude al

derecho del menor a expresar su opinion en el articulo 21.

También, el Capitulo II1, dedica sus preceptos a la materia de “sustraccion internacional”

de menores; en base al CH80 3.

El texto de la Propuesta de 2016 era muy parecido al finalmente recogido en el nuevo
Reglamento, exceptuando la referencia a la legislacion nacional que no aparecia en el
texto originario del precepto en la Propuesta’.

Durante el “juicio parlamentario” del Reglamento Bruselas Il ter, el Parlamento
Europeo’ introdujo cambios significativos en el precepto relativo a la audiencia del
menor, buscando ofrecer garantias mas amplias. Primero, procedié a incorporar
legislacion nacional de los Estados miembros. También, agreg6 dos parrafos al entonces
articulo 20 de la Propuesta relativos a la audiencia’® y a como debe desarrollarse. Y
finalmente, invocd la necesidad de formar la opinidn del menor en base a su interés

superior.

El Considerando 39 del Reglamento 2019/1111 resalta el papel fundamental de la
audiencia, y la necesidad de que los drganos jurisdiccionales de los Estados miembros

sean diligentes en el respeto de este derecho fundamental de los menores:

“(39) Tanto los procedimientos en materia de responsabilidad parental en virtud
del presente Reglamento como los procedimientos de restitucion en virtud del
Convenio de La Haya de 1980 deben, como principio fundamental, dar a los
menores que sean objeto de los procedimientos y tengan capacidad para formarse

su propio juicio, de conformidad con la jurisprudencia del Tribunal de Justicia,

3 Véase de nuevo el Considerando 2 del propio Reglamento

" Aunque si aparecia en la explicacion de la Propuesta y en los Considerandos.

> PARLAMENTO EUROPEO: “Resolucién legislativa del Parlamento Europeo sobre la propuesta...”,
cit., enmienda 44.

76 <L a audiencia de un menor que ejerza su derecho a expresar sus puntos de vista sera efectuada por un
Juez o por un experto con formacion especifica (...). La audiencia del menor (...) serd grabada y anadida
a la documentacion para que las partes y sus representantes puedan tener la oportunidad de consultar la
grabacion de la audiencia”.
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la posibilidad real y efectiva de expresar su opinién y a la hora de valorar el
interés superior del menor, debe tenerse debidamente en cuenta dicha opinién.
La posibilidad de que el menor exprese su opinion libremente, conforme al
articulo 24, apartado 1, de la Carta y a la luz del articulo 12 de la Convencidn de
las Naciones Unidas sobre los Derechos del Nifio, desempefia un papel
importante en la aplicacion del presente Reglamento. Sin embargo, la cuestion de
quién ha de oir al menor y de la manera en que debe hacerlo no debe regularse
en el presente Reglamento sino en la legislacion nacional de cada Estado
miembro. En consecuencia, el presente Reglamento no debe tener por objeto
determinar si el menor debe ser oido por el juez en persona o por un experto con
una formacion especifica que informe seguidamente al 6rgano jurisdiccional, o si
el menor debe ser oido en la sala de audiencia o en otro lugar, o por otros medios.
Ademas, aunque la audicion del menor es un derecho de este, no debe constituir
una obligacion absoluta, sino que debe evaluarse teniendo en cuenta su interés
superior, por ejemplo, en los casos que lleven aparejados acuerdos entre las

partes.”

En este sentido, el legislador de la UE insiste en que, a pesar de que el articulo 24 de la
CDFUE no obliga al érgano jurisdiccional del Estado miembro de origen a oir al menor
en todos los casos, se deben adoptar todas las medidas necesarias para ejercer este derecho

con garantias’’.

En linea con esto, el Considerando 53 del Reglamento alude igualmente, a la posibilidad
de recurrir a la videoconferencia u otro medio cuando no sea posible oir al menor al
establecer que: « Sin perjuicio de otros instrumentos de la Union, cuando no sea posible
oir a una parte 0 a un menor en persona, y cuando se disponga de los medios técnicos
necesarios, el drgano jurisdiccional puede considerar la posibilidad de celebrar una
audiencia mediante videoconferencia o por cualquier otro medio de tecnologia de la
comunicacion, a menos que, teniendo en cuenta las circunstancias particulares del caso,

el uso de dicha tecnologia no fuera adecuado para el correcto desarrollo del proceso.».

" Considerando 39 del Reglamento Bruselas Il ter.
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Un poco mas adelante, en el Considerando 57 fija que corresponde al drgano
jurisdiccional de origen decidir el método adecuado para que el menor desarrolle su

derecho a expresarse.

Volviendo a la filosofia que incumbe al articulo 24 de la CFDUE y como respuesta a las
apuntadas deficiencias, ya el nuevo articulo 21 del Reglamento Bruselas 11 ter refleja “el
derecho del menor a expresar sus opiniones”. Asi, este articulo es una nueva disposicion
que consagra la obligacion del tribunal interno de dar a los menores la posibilidad real de

expresar libremente sus opiniones’®,

Se precisa en el articulo 267 que este derecho del menor se aplica igualmente en los
procedimientos de restitucion del menor. Si bien, esta referencia que también se basa en
el CH80 “resulta de alguna manera reiterativa” apunta M. Gonzalez &, aunque “debe ser
acogida positivamente ya que es una reiteracion por parte del legislador de la necesidad

de escuchar al menor™.

La lectura de estos articulos permite observar como el resultado final supone una mejora
de la proteccion del derecho frente a la regulacién del Reglamento Bruselas Il bis por
distintos motivos. En primer lugar, se hace referencia a la audiencia del menor en todo
proceso de sustraccion internacional de menores y responsabilidad parental (y no para las
excepciones de los articulos 12 y 13 CH80 como disponia el Reglamento Bruselas Il bis).
En segundo lugar, el Reglamento Bruselas Il ter mejora y corrige el sistema de
certificados en cuanto al control del respeto de audiencia del menor. Y finalmente, en el

Reglamento Bruselas Il bis la obligacion de oir al menor s6lo se mencionaba en el

78 Léase articulo 21 Reglamento Bruselas II ter sobre “Derecho del menor a expresar sus opiniones”.

9 Articulo 26 Reglamento Bruselas Il ter: “El articulo 21 del presente Reglamento se aplicara
igualmente a los procedimientos de restitucion con arreglo al Convenio de La Haya de 1980.”.

8 GONZALEZ MARIMON, M. (2022). La regulacion de la sustraccion internacional de menores en el
Reglamento Bruselas Il Ter y sus principales novedades: hacia una mejor proteccion del interés superior
del menor. En CUADERNO DE DERECHO TRANSNACIONAL (1.2 ed., Vol. 14, pp. 286-313). CDT.
https://doi.org/10.20318/cdt.2022.6686
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apartado de reconocimiento y ejecucion, y ahora en el Reglamento Bruselas 11 ter aparece

reiteradamente en el apartado de competencia. &

Estos articulos manifiestan dos planos diferenciados en relacion con la audiencia del
menor Yy su exigibilidad. Por un lado, establece en qué ocasiones debe darse al menor la
posibilidad de ser escuchado (“cuando esté en condiciones de formarse un juicio
propio”); y por otro lado, se regula una obligacién del Juez sobre la importancia que se

debe atribuir a la opinion del menor (“el criterio seré su edad y madurez”).

Como resultado, la introduccion de la obligacion de brindar a los menores la oportunidad
de expresar sus opiniones ha sido acogida positivamente por la doctrina®, acercando las

decisiones a los requisitos del Comité de Derechos del Nifio®3,

4.3.;Resultado eficiente?

En este sentido, «esta exigencia del derecho de audiencia podria servir para acelerar el
cambio de mentalidad en algunos Estados miembros» afirma Honorati en “La proposta

di revisione del Regolamento Bruxelles 11-bis84.

Pero a pesar de las nuevas soluciones introducidas en el Reglamento Bruselas Il ter,
quedan dudas sobre el destino final de la propuesta®®. Por tanto, cabe preguntarse si, en la
practica del nuevo Reglamento Bruselas Il ter, se conseguird superar los problemas

generadores del Reglamento Bruselas Il bis.

8 GONZALEZ MARIMON, M. (2022). La regulacion de la sustraccion internacional de menores en el
Reglamento Bruselas Il Ter y sus principales novedades: hacia una mejor proteccion del interés
superior del menor. En CUADERNO DE DERECHO TRANSNACIONAL (1.2 ed., Vol. 14, pp.
286-313). CDT. https://doi.org/10.20318/cdt.2022.6686

82 RODRIGUEZ PINEAU, E.: “La refundicion del Reglamento Bruselas II bis” p. 155; BEAUMONT, P.,

WALKER, L., HOLLIDAY, J.,: “Parental Responsability and International Child Abduction...” p.6.

83 COMITE DERECHOS DEL NINO: “Observacion General n.° 12, el derecho del nifio a ser escuchado”,

2012, CRC/C/GC/12.

8 HONORATI, C. (2017). La proposta di revisione del regolamento bruxelles Il-bis: Pili tutela per i minori
e piii efficacia nell’Esecuzione delle decisioni (2.2 ed., Vol. 53). Dialnet.

ISSN 0035-6174. Disponible en : https://dialnet.unirioja.es/servlet/revista?codigo=15394
8 Afirma GONZALEZ MARIMON, M. en su libro “Menor y responsabilidad parental en la UE”. (p.475-
486).
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«Si bien es verdad, segun la jurisprudencia del Tribunal de Justicia, que el articulo 24 de
la Carta y el Reglamento (CE) no 2201/2003 no obligan al 6rgano jurisdiccional del
Estado miembro de origen a oir en todos los casos al menor en el marco de una audiencia,
dejando asi cierto margen de apreciacion a dicho 6rgano jurisdiccional, no es menos cierto
que, cuando este decide oir al menor, debe adoptar, atendiendo al interés superior del
menor y en funcidn de las circunstancias de cada caso, todas las medidas apropiadas para
organizar tal audiencia de modo que quede asegurada la eficacia de las mencionadas
disposiciones, ofreciendo al menor una posibilidad real y efectiva de expresar su opinion.
El 6rgano jurisdiccional del Estado miembro de origen debe utilizar, en la medida de lo
posible, y siempre teniendo en cuenta el interés superior del menor, todos los medios que
pone a su disposicion el Derecho nacional, ademas de los instrumentos propios de la
cooperacion judicial internacional, incluidos, si ha lugar, los previstos por el Reglamento
(CE) n.o 1206/2001 del Consejo (7)» .

Un sector neutral muestra inquietud en cuanto a la existencia de discrepancias entre las
normas nacionales, ya que el derecho a ser oido se entiende como una medida
armonizadora y no en el interés superior de los menores &'. Parte de la doctrina esta de
acuerdo en afirmar que el Reglamento no resuelve los problemas surgidos con relaciéon al

derecho de audiencia®.

Uberaztti en “The Child’s Right to Be Heard” 8, habla de la triple repercusion negativa
que tiene la falta de armonizacion: «en la confianza entre las Administraciones de Justicia,
en el régimen de reconocimiento y ejecucion y en el propio interés superior del menor».
Por tanto, no se puede afirmar tan facilmente que el legislador de la UE haya conseguido

la respuesta adecuada®.

Por el contrario, otro sector de la doctrina si que considera que la introduccion de la

obligacion expresa de escuchar a los menores, incentiva a que los derechos del nifio se

8 Considerando 39 in fine del Reglamento de Bruselas Il ter.

8 RODRIGUEZ PINEAU, E.:” La refundicion del Reglamento Bruselas 11 bis”, p. 156.

8 Entre otros vid. UBERTAZZI,B.,: “The hearing os the child in the Brussels Illa” p. 597; FORCADA, J.:
“Comentarios practicos al Reglamento(UE) 2019/1111”

8 Pagina 71.

® MARIMON, M. G. (2021).Menor y responsabilidad parental en la Unién Europea
(Monografias) (1.2 ed.). Tirant Lo Blanch, p. 499.
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tomen mas seriamente en ciertos Estados miembros y, que estos confien en que se ha

cumplido tal obligacién. °

En este sentido, la aclaracion de la Propuesta de la Comision en 2016 ha dejado méas que
claro que el Reglamento sdlo contemplaba explicitamente “la obligacién de dar a los
nifios (...) la oportunidad de expresar sus opiniones” %, 1o que es comun a todos los

Estados miembros ya que han ratificado la CDN. %

L KRUGER, T.: “Brussels llla Recast moving fordward” , p.4, ISSN 0167-7594 (2017).
92 COMISION EUROPEA: “Propuesta de Reglamento del Consejo...”, p.16.
93 Véase Considerando 23 de la Propuesta.
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CONCLUSIONES:

PRIMERA. -. El menor es el epicentro de la nueva regulacion sobre el derecho de familia
internacional. Esta afirmacion se refleja a través de la creacion de reglas en
responsabilidad parental y sustraccion internacional. A pesar de que la proteccion de los
nifios ya era exigible por el Consejo de Europea como por el Comité de Derechos del

Nifo, la practica demostraba una dificultad de garantizar sus derechos fundamentales.

SEGUNDA. — El Reglamento Bruselas Il bis naci6 con la intencién de hacer frente a los
retos de la sociedad europea en ese momento. Constituye un eje en los litigios sobre
responsabilidad parental y sustraccion de menores, pero su puesta en practica ha
demostrado debilidades y ha llevado a la necesidad de mejorarlo. El articulado del
Reglamento Bruselas Il bis incluia la relevancia de la audiencia del menor, pero de forma

escasa.

TERCERA. — Es con la Propuesta de la Comision en 2016 cuando se da verdadero valor
e incorpora el “derecho del menor a expresar sus opiniones” y parece perfeccionar el
Reglamento Bruselas 11 bis conforme a su redaccion. De este informe y de un proceso de

consulta publica, surge el Reglamento Bruselas Il ter.

CUARTA. — En cuanto a los cambios introducidos en el nuevo Reglamento Bruselas 11
ter, como se indica claramente en su propuesta, los temas de responsabilidad parental y
sustraccion de menores son los principales en los que se han planteado problemas, y

efectivamente, los que se han modificado.

En términos generales, se puede afirmar que los cambios producidos en el nuevo
Reglamento Bruselas Il ter mejoran la regulacion actual. El legislador busca mejorar la
proteccion del interés superior del menor, y refuerza el principio de audiencia del menor

como criterio ineludible precisamente, para definir el interés del nifio.
La relevancia que adquieren las opiniones de los menores es uno de los aspectos mas

importantes que afiade la nueva normativa. En cuanto al derecho de los menores a ser

oidos en el nuevo Reglamento se detalla de forma més concreta que en el anterior.
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CONSIDERACION FINAL. —para finalizar, se puede concluir con base al trabajo
realizado que el nuevo Reglamento de Bruselas Il ter supone un avance en el proceso de
integracion de la Union Europea en materia de Derecho de familia en Derecho
Internacional Privado, refleja una mejor plasmacion del principio del interés superior del
menor, es decir; mejora la proteccion de los menores involucrados en procedimientos

transfronterizos en sustraccion internacional y responsabilidad parental.

Todas las publicaciones que se han consultado para realizar este trabajo ***revisa
redaccionnuevo Reglamento Bruselas Il ter, denotan conformidad al considerar las
mejoras introducidas positivamente, aunque no sean suficientes ya que los efectos que las
opiniones de los menores puedan producir en el procedimiento, se dejan a merced de los
Estados miembro y su Derecho interno, no habiendo unificacion de criterios en este

sentido.

En la realizacion de este trabajo, la parte mas dificil para la elaboracion del mismo, ha
sido entender y exponer la relacion de los distintos Reglamentos Bruselas (11 bis y |1 ter)
con los Convenios de La Haya tanto de 1996 como de 1980, pues merece un estudio a

parte mas profundo.

Para terminar, y en apoyo a los legisladores europeos es oportuno recordar la frase del
gran Mark Cuban: “La mayoria de las personas creen que todo se trata de tener una idea,
no lo es. Todo el mundo tiene ideas, la parte méas dura es la ejecucion de una idea”. Esta

frase esta bien.
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