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DISCURS D’INGRES
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Dea. ALEGRIA BORRAS




Sr. Presidente,
Sres. Académicos,
Seforas,

Sefiores:

Todo discurso de ingreso en esta [lustre Corporacién se inicia con la ex-
presion del agradecimiento por haber sido elegido para formar parie de la mis-
ma, con fo que podria pensarse que constituye una mantfestacién formal y proto-
colaria. Puedo asegurar que no es ese mi caso. Para comprender mi sentimiento
de agradecimiento y respeto, permitidme que me remonte a mis primeros con-
tactos con cl mundo del Derecho, de 1a mano de mi padre, que, habiendo ejerci-
do como abogado durante més de cincuenta afios en este Colegio de Barcelona,
me ensefié a respetarlo y a considerar lo que era esta docta Academia y sus ilus-
tres miembros. Precisamente un Jibro que mi padre me enscfié en casa y fue
uno de los que me hizo leer antes de empezar la carrera de Derecho y que hoy
estd en 1 biblioteca es el Dret civil vigent a Catalunya, de Antoni Maria Borrell
i Soler, publicado en 1923, ‘

Hoy vengo a ocupar la medalla que lleva el nombre de tan ilustre jurista, la
«Medalla Antoni Maria Borrell i Soler», cubsiendo la vacante producida por el
fallecimiento de otro eminente jurista, Ramon Faus i Esteve. Intentar resumir la
vida y personalidad de Ramon Faus i Esteve serfa una tarea para mf imposible y
resultarfa, ademds, inadecuado, pues es bien conocida. Quisiera, sin embargo,
recordar algunos datos y resaltar algunos aspectos.

Nacido en Guisona (Lleida) en 1902, ingresé en el Notariado en 1927 y,
pot oposiciones entre Notarios, llegé a Barcelona en 1931, donde ejercid su
profesién de Notatio hasta la jubilacién, en 1975 y donde ejercié su magisterio,
como persona y como jurista, hasta el momento de su faflecimiento, el 11 de
julio de 1987. En la Sesién de la Junia Directiva del Colegio Notarial de 3 de
agosto de 1977 s¢ tomé el siguiente acuerdo «A propuesta del St. Decano, esta
Junta Directiva, expresando el deseo undnime de fos colegiados y el reconoci-
miento de los relevantes méritos que concurren en Don Ramdn Faus Esteve,
jurista eminente, notario ejemplar, que han hecho de él maestro y espejo de
todos, acuerda por unanimidad nombrarle Decano honorario de este Colegio,
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que ha tenido la honra de contarle durante mds de cuarenta y seis afios entre sus
miembros», concediéndosele también, por las mismas fechas, la Gran Cruz de
Ia Orden de San Raimundo de Penyafort.

Su participacién en la vida profesional y piiblica fue amplia. Fue Presiden-
te del Tribunal Superior de la Mitra de Andotra. Por tres veces fue Decano del
Colegio Notarial de Barcelona y Vicepresidente de la Junta de Decanos. Fue
representante de Fspafia en la Comisién de Asuntos Europeos de la Unién
Internacional del Notariado Latino desde 1964 a 1967, fecha en que fue desig-
nado Vicepresidente de su Consejo Permanente. Asistié a numerosos Congresas
de la Unién Internacional del Notariado Latino, siendo respetado v conocido
por los notarios de numerosos pafses; su intervencién en los diferentes Congre-
sos fue la vertiente Internacional de una persona profundamente vinculada a
Catalufia.

En efecto, la vinculacion con Catalufia es otro rasgo a destacar. Ademds de
haber sido Presidente de la Comissié Juridica Assessora de la Generalitat de
Catalunya (de la que entré a formar parte justamente cuando él tuvo que dejatla
atendido su delicado estado de salud, que adn le permitid, sin embargo, asistir
al acto de toma de posesidn], la lahor méas destacada en este sentido fue la desa-
trollada en la redaccién de la Compilacion del Derecho civil especial de Catalu-
fia, formando parte de la que s¢ denominé «Comisién delegadas o «pequefia
Comisién», integrada por eminentes juristas. De esta labor queda constancia en
numerosas conferencias y publicaciones.

Su intensa vida profesional’, no le impidié la dedicacién al estudio, que tie-
ne su reflejo en las documentadas conferencias que pronuncié? y en las publica-
ciones que realizé, algunas muy vinculadas a la Compilacién de Catalufia’, otras
sobre temas diversos que tnuestran su amplia cultura juridica y sus conocimien-
tos més alld del 4mbito concreto de su especialidad”,

A pesar de todos estos méritos profesionales, Don Ramén era un hombre
profundamente modesto y sencillo. Su inmensa humanidad, su cardcter amable

1 Dice]. . Lépez Burniol, Lz Notaria, julio de 1987, que «dejando a salve alguna excep-
<ién, temporalmente localizada, ha sido €l Notario de Barcelona que mis testamentos ha autori-
zado afio tras afio, a lo largo de su vida notarials,

2 Algunas, han dado lugar a curiosas anéedotas, coma la que pronuncid en 1948 en las
Jotnadas Notagiales de Santander, titulada por él «La vida deshonesta de la viuday y retitulada
por la organizacién de las Jornadas como «Patologfa juridica de la viudez», terminando publica-
da en el vol. X de los Anales de la Acadenmia Matritense del Notariadp como «La vida licenciosa
del cényuge viudo y sus consecuencias juridicas».

3 Come «El derecho de familia en 1z Compilacién de muestras instituciones foraless,
Reuista Juridica de Catalusia, 1953; «La Compilacién y el Notadado», Revésta Juridica de Catalusia,
1960; los comentarios a la Compilacién, en colaboracién con Francisco de A, Condomines.

+ TFste es ¢l caso de «Bl deber de gratited en nuestro ordenamiento civils, en Lébro-
Honzenaje @ Don Rawion M Roca Sastre, volumen T; «Jerarquia de retractos y preferencia de
retrayentes», La Notaria, 1944, tome LXZXXTX, primer trimestre.
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y las anécdotas de su dilatada vida profesional constituyen un recuerdo imbo-
trable para todos aquellos que tuvimos la suerte de conocerle’.

Con estos antecedentes, ¢ una emocién profunda la que me embarga al
expresar mi agradecimiento y satisfaccién por la eleccién y manifestar que cons-
tituye para mi un gran honor haber sido admitida en esta Academia, en la que
me propongo trabajar y estar a la altura de los ilustres miembros que la compo-
aen y de aguellos que me han precedido, recordando, muy especialmente, a
José M.* Trias de Bes, en cuanto que no sélo fue miembro de esta Academia
desde 14 de marzo de 1913, sino que fue elegido Presidente de la misma, por
aclamacion, el 29 de enero de 1960, cargo que afin ostentaba en el momento de
su fallecimiento. Sin que ello signifique olvidar otros muchos aspectos destaca-
bles de su biografia®, el motivo de mencionarlo expresamente deriva de algunos
elementos de ella a los que soy especialmente sensible. En primer lugar, por
haber sido titular de la Cdtedra de Derecho internacional piblico y privade de
la Universidad de Batcelona, aunque miés inclinado al Derecho internacional
privado’, y, en segundo lugar, por haber sido representante de Espafia en la
Conferencia de La Haya de Derecho internacional privado en varias ocasiones”,

3 De ahi que el Académico Luis Roca-Sastre Muncupill, en la necrolégica presentada en la
sesion de la Academia de 24 de noviembre de 1987 resaltara su «simpatia provetbial davant de
tota classe de petsones, poderoses o ne, riques o pobres, ademds de ser «un bon conversador i un
gran orador, sense filigranes, directe I concls, que es feia escoltar per forgar, La razén de ello se
enconitatia en que «malgrat la seva aparenga tranguillz, era un home inquiet i il lusionat. Li agra-
dava tot, Treballava molt. Estudiava més. Ensenyava molt bé. Va donar classes, conferéncies i dis-
cursos. Era un viatger infatigables, afadiendo que «li mancava temps per = fer més coses, el que
fou veritable llastima, perqué tot ho feia bé, sjudat per una santissima paciéncia, sense embuts».

¢ Asf, AGUILAR NAVARRO, M.: «[n Memoriam: José Marfa Trias de Bes {1890-1963)»,
Revista Espasiols de Devecho internacionat, 1963, pp. 505-306, destaca su «ojo clinico» come abo-
gado v aflade; «yo, que me pierdo en las elucubraciones doctrinales, que prefiero el alado transi-
tar del que sélo piensa en lo posible, en lo imaginable, admitaba a Tas por su capacidad de cap-
tar lo concreto, de ver lo inmediate, de apreciar lo esencials.

7 Fl desdoblamiento de Derecho intemnacional piiblico y privade no se pradujo hasta la
Orden de 9 de enero de 1979 (B,O.E. de 27 de febrerc}, pero fal preferencia se muestra en rela-
cidn la pericién de desdoblamiento hecha por Trias de Bes y aprobada en la reunion del Patrona-
to de la Universidad de 30 de marzo de 1936. Fn el correspondiente Libro de Actas, se dice tex-
tualmente: «A continuacién, vista la comunicacién de la Facultad de Derecho en que, a instancia
del profesor de esta Universidad Don José M.* Ttias de Bes, se propone ¢l desdoblamiento de la
ensefianza de Derecho internacional en Derecho internacional piblico y Derecho internacionat
privado v que se considere encargado de la ensefianza de Derecho internacionat privado al Prof.
D. José M.* Trizs de Tes, se acuerda aprobaslo, Bl Secretario de cuénta de otre propuesta de la
Facultad de Derecho de 14 de marzo de 1936 en que se propone que para el caso que sea apro-
bada la anterior sea designado el Sr. . José Quero Molares, Catedritico de Derecho internacio-
nal piblico de esta Facultad. Se acuerda respecto de esta propuesta que quede sobre la mesa has-
ta el momento en que sea aprobada la reorgantzacién del profesorado en el Estatutos.

8 Al respecto, ver las referencias a su participacién en «Cien afios de presencia de Espafia
en la Conferencia de La Haya de Dereche internzcional privados, preparado por C. Bas y C.
Pellisé, bajo la diteccién de A. Borrds, Revista Espariola de Dervecho Internacional, 1993, 1 (nime-
10 especialmente destinado a conmemorar el centenario de la Conferencia de La Haya de Dere-
cho internacional privade),




Permitidme también, St. Presidente, expresar una serie de agradecimien-
tos. En primer lugar, a los miembros de esta Academia que propusieron mi
nombre para Ia eleccién, dos de ellos profesores mios en la Facultad, el Prof.
Francisco Ferndndez de Villavicencio y el Prof. Antonio Polo, y el tercero el
Notatio Josep M.* Puig Salellas; dos de ellos me acompafian hoy; el fallecimien-
to de D. Antonio Polo ha impedido su presencia, pero me consta que este acto
le hubiera satisfecho. En segundo Iugar, expreso también mi agradecimiento
a todos los que han contribuido a mi formacién come jurista; nombté primero a
mi padre, pero Inego debo nombrar a los excelentes profesores que tuve en la
Facultad de Derecho de Barcelona, algunos hoy en esta Academia, otros colegas
mios en la Facultad y otros més alejados fisicamente, coma quien me ensefié las
«ptitmetas letras» del Derecho internacional pidblico y privado, D. Manuel Diez
de Velasco, hoy Juez del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas. En
tercer lugar, debo agradecer que la Prof. Encarna Roca, colega y amiga desde
hace muchos afios, haya aceptado contestar a este discurso; nuestra particular
forma de interpretar el feminismo, nuestro amor por la Universidad y por el
Derecho han constituido siempre un elemento de complicidad y de estimulo al
trabajo, atin en los momentos més dificiles. Finalmente, last but not least, serfa
injusto por mi parte que no agradeciera lo mucho que han contribuido a mi for-
macién ilustres internacionalistas, espafioles y extranjeros, que han abierto mi
mente y, entre elfos, mi agradecimiento se dirige especialmente a los Profs.
Adolfo Miaja de la Muela y Julio D. Gonzélez Campos; de forma muy diferente
v en motmentos también muy diferentes de mi vida, merecen un lugar de honor
en mi recuerdo en un momento importante como el presente.

El interés por el mundo que le rodeaba y por la evolucién del Derecho fue
una constante en la vida de mi antecesor, Don Ramon Faus i Esteve, que man-
tuvo siempre, hasta ¢l momento de su muerte, juntamente con una profunda
vinculacién con Catalufia. De ahi que que considere que también es un home-
naje a su persona tratat el tema de «El “interés del menor” como factor de pro-
greso y unificacién del Derecho internacional privado». Las razones para ello
serfan varias. La ptimera, porque el tema es profundamente humano y en cons-
tante evolucién y apertura en un mundo cada vez menos cetrado en las fronte-
ras de los Estados v de alguna parte del mismo se ocupd mi antecesor, por e.,
en la contestacién, en 1957, en esta misma Academia al discurso de ingreso de
Frandisco de A. Condomines Valls sobre la adopcién, que constituye una parte
de mi discurso. La segunda, por su actitud ante el mundo y sus problemas;
tecuerda J.B. Vallet de Goytisolo® la conciliadora intervencién de Ramen Faus
en el Congreso de la Unién Internacional del Notariado Latino, celebrada en

? Fn la necroldgica publicada en la Revista de Dereche Notarial, julio-diciembre 1987,
PP 7 ¥ 88,
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Bruselas en 1963, respondiendo al Presidente del Notariado belga que habia
realizado algunas manifestaciones recordando episodios no gratos de la historia
comiin de nuestros pafses, como tantas veces he tenido que teaccionar cuando
me he encontrado en situaciones similares, estando en La Haya como represen-
tante de Espafia cn la Conferencia de La Haya de Derecho internacional priva-
do. Finalmente, la dimensién internacional tampoco me hace olvidar la profun-
da vinculacién con Catalufia y con los problemas juridicos derivados de la exis-
tenicia en Hspafla de un ordenamiento plutifegislativo,

I

EL «INTERES DEL MENOR» EN EL
DERECHO INTERNACIONAL PRIVADO ACTUAL

1. La erisis del Derecho internacional privado cldsico

1. Constituye un lugar comin en el 4mbito del Derecho internacional
privado hacer referencia a su «ctisis». Sin embargo, el término «ctisis» puede
ser objeto de interpretaciones diversas. MIAJA LA MUELA se referia a la «crisis
del edificio siete veces secular de las doctrinas conflictualistass®, sefialando
AGUILAR NAVARRO™ los esenciales aspectos de la crisis, que, a su fuicio, son el
inicial sentimiento de cansancio intelectual que desemboca después en un senti-
miento de limitacién, el problema econémico que provoca la insuficiencia del
sistema juridico, la esterilidad del dogmatismo metodolégico v el fracaso de los
sistemas de politica legislativa en relacién a un tiempo de mayor internacionali-
zaci6n de la vida. De forma mds actual, GONZALEZ CAMPOS? prefiere referirse a
la crisis del Derecho internacional privado cldsico diciendo que se trata de un
pseudo-problema, ya gue hay que entender la crisis como un elemento de desa-
trollo; en efecto, si partimos del Derecho internacional privado como un preci-
pitado histérico, el sentimiento de crisis habria venido potenciado artificialmen-
te desde el dngulo de la recepcion de Ia doctrina americana; no hay por tanto
crisis: hay sélo la evidencia de que un modelo de Derecho internacional privado
ha agotado sus dias.

W MIATA DE La MUELA, A.: Derecho internacional privado, vol. 1, 9. ed. revisada, Madrid,
1985, p. 27.

1 AGuiL&R NAVARRO, M.: Derecho internacional privado, vol. I, tomo 1, 4.* ed., Madrid,
1976, pp. 3-4.

? GONZALEZ CampOs, J. D. en su Cutsoe General de Derecho internacional privado, en
LAcademie de Droit International de La Haya, 1987, todavia inédito v previsto para el vol. 207 del
Recuedl des Conrs. También, en Derecho internacional privado. Tntroduccidn, Madrid (U.AM.),
1954,
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Se trata, pues, de una crisis de crecimiento y evolucion, partiendo de que
el modelo clsico del Derecha internacional privado, sobre la base de la norma
de conflicto rigida, ya no sirve y nos encontramos ante un proceso en el que
nuevos elementos son tomados en cuenta por los ordenamientos positivos, autd-
nomos o convencionales, dando lugar a un nuevo Derecho internacional priva-
da en ¢l que, ademds, incide la integracion comunitatia curopea, cuya trascen-
dencia va muchoe mds alld de los temas putamente econdmicos: constituye un
nuevo contexto en que debe actuar un también nuevo Derecho internacional
privado.

2. La norma de conflicto, esencialmente desde las construcciones de
SAVIGNY®, ha constituido el eje del Derecho internacional privado. Sin embar-
g0, ademds de incidir otras técnicas normativas, antes y después de la localiza-
cién de la ley aplicable son otros los problemas incluidos en el Derecho interna-
cional privado que tienen una especial trascendencia practica. Es asi como, con
caricter previo a la determinacién de la fey aplicable, es necesatio determinar la
competencia de tribunales y autoridades internas en supuestos conectados a
diversos ordenamientos juridicos. Después, la dispersién de los elementos de la
relacién juridica exigen realizar actuaciones en diversos Estados, por lo que,
para facilitar la cooperacién internacional de autoridades se utiliza cada vez
mds frecuentemente la técnica consistente en el establecimiento de unas «auto-
ridades centrales», encargadas particularmente de garantizar y agilizar la coo-
peracién internacional y la realizacién de actos en diversos Estados. Finalmen-
te, una vez tomada una dedisién en un Estado, no pueden quedar limitados sus
efectos al interior de las fronteras del Estado en que se ha adoptado, sino que
es necesatio que obtenga eficacia en los demds Estados implicados de la forma
mds rdpida y contundente posible. En los dltimos tiempos la situacién y las
actitudes han evolucionado profundamente, siendo un campo significativo,
entre otros, el de la proteccién de los menores.

2. La proteccidn de la parte débil

3. Usna de las caracteristicas esenciales del momento actual es el paso de
las normas neutrales a las normas materialmente orientadas, entre las que desta-
can las que pretenden la proteccién de una categoria determinada de personas,
bien a través de normas de competencia judicial o de autoridades, bien a través
de normas de conflicto de leyes, bien facilitando el reconocimiento y ejecucién

5 Por la importancia de la aportacién realizada en el tomo VI de su Systewm des beuts-
gen Rémischen Reechts, cuya doctrina ha sido calificada de Ropernikanische Wende (NEUHAUS,
P. H.; «Savigny und die Rechtfindung aus der Natur der Saches, Rabels Z., 1949-1950, pigi-
na 363},
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de las decisiones™. En todo caso, se realiza una «localizaciém» protectora para
alcanzar una soluciéa globalizadora que, en aras de la proteccitn, sbarque dere-
cho material interno y Derecho internacional privado.

4, Apatte de las normas relativas al menor en que se centrard la exposi-
cién postetior, la proteccién de la parte considerads débil en una determinada
relacién se encuentra en diversos 4mbitos v en relacién a diversas personas,
commo es ef conocido supuesto del consumidor®, pere también lo es en relacién
al asegurada™, o al trabajador, Asf, pueden ponerse cjemplos significativos en el
Convenio de Bruselas en relacién a la evolucidn de la proteccién en los supuestos
de venta a plazos a la proteccién limitada a las ventas realizadas a consumidores”

1 Sobze esta cuestidn, en general, POCAR, F., «La protection de la partie faible en Droit
international privén, Recusid des Cours, vol. 188 (1984 - V), pp. 341-417, Sostiene {p. 355) la
imposibilidad de la nentralidad de las solucicnes de Derecho internacional privado, puesto que
también afectar a la comunidad nacional. .

15 Bn relacién a esta materia, el Convenio de La Haya de 2 de octubre de 1973 sobre ley
aplicable a la responsabilidad per productos (B.O.E. de 25 de enero de 1989) y Directiva
85/374/CFE, de 25 de julio de 1985 (D.0.C.E. L 210, de 7 de agoste de 1985). En ambes casos,
las técnicas de reglamentacién utilizadas difieren puesto que en el ptimero son normas de
conflicto y la dizectiva hace una aproximacién de las normas materiales. Asimismo, en el Conve-
mio de Bruselas en su versidn original se hablaba de «ventas y préstamos a plazos», pero en la ver-
sién tras la primera ampliacién, se habla de «competencia en materia de contratos celebrados por
los consumidorss, como consecuencia, esencialmente, de una Sentencia del Tribunal de Justicia
de las Comunidades Europeas» (asunto 150/77, Société Bertrand ¢, Paul Ott KG) en que se mos-
t16 que la proteccitn pretendida no derivaba del hecho de pagar a plazes, sino de la condicién de
consumidor, como indica el Tnforme Schlosser, D.O.C.E. C 18% de 28 de julio de 1990, pp. 225
ss. Cuando el convenio no es aplicable, el apartado 4.° del art. 22 de la Ley Orgénica del Poder
Judicial limita esta proteccién desde el punto de vista de la competencia judicial internacional, En
¢l Convenio de Roma sobre ley aplicable a las obligaciones contractuales el art. 5 se refiere expre-
samente a los contratos concluidos per los consumidores, POCAR, «La protection...», cit., pp. 362
v ss. También, en el proyecto de articulos preparados por la Cenferencia de La Haya, Actes ez
documents de la Quatorziéme Session, tomo 11, especialmente en el Report de M, Von MEHREN.

6 Ep cuanto 2 competencia judicial interpacional y reconocimiento y ejecucién, los ard-
culos 7 a 12 del Convenio de Bruselas de 27 de septiembre de 1968 son los gre contienen los cri-
terios de competencia protectores de los asegurados, encontrindose, para los supuestos en que el
Convenio no es aplicable, normas mucho menos detalladas y bastante sorprendentes en ¢! aparta-
do 4.° del art. 22 de la Ley Orginica del Poder Judictal. En cuanto a ley aplicable, el Convenio de
Roma de 19 de junio de 1980 no contiene normas de proteccién de los asegurados, ya que el art.
1 exchuye de su dmbito de aplicacién matexial los contratos de seguro {pero nc los de reaseguro)
cuyo riesgo esté situado en territorio comumitario (Informe Ginliano-Lagarde, ] O.C.E,, C 282, de
31 de octubre de 1980): la razén estd en que las medidas de proteccién se estzblecen en normas
de derecho derivado (por €], las normas de conflicto del art. 7 de 1a Ditectiva 88/357/CEE, de 22
de junio de 1988, ral como quedé modificado en su apartado 1-£ por el art. 27 de la Directiva
92/49/CEE, de 18 de junio c?e 1992, y habiendo sido traspuesta la primera de las directivas cita-
das por Ley 21/1990, de 19 de diciembre) precisamente para los supuestos de tiesgos localizados
en la Comunidad.

7 El Convenio de Bruselas (azts. 13 a 15) y la Ley Orgénica del Poder Judicial (art. 22.4)
fundamentan la proteccién de! consumidor en casos de contratos de compraventa de bienes mue-
bles 2 plazos, de operaciones de financiacién de dichas transacciones y, en caso de clertos actos
significativos para la celebracién de otro contraro realizados en el lugar del domicilio del consu-
midor, en Ia posibilidad de que el consumidor demande en su propio foro. En cuanto a la ley
aplicable, el art. 5 del Convenio de Roma, més centrado en las circunstancias de la contratacion
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y también en relacién a los contratos individuales de trabajo™. Otro efemplo
puede encontrarse en el Convenio de Roma sobre ley aplicable a las obligacio-
nes contractuales, en el cual se excluye el seguro y no el reaseguro, ya que en
este ({timo no hay «parte débil». No son éstos los dnicos ejemplos que pueden
encontratse en el derecho convencional, en el derecho comunitario ¢ en €l dere-
cho espafol .

5. Fl principio de cooperacidn internacional en la realizacién de la justi-
cia® comporta un deber de cooperacién de autoridades judiciales y extrajudicia-
les, que debe tener un punio de miximo interés en la proteccion de la parte
débil, ya que se trata de la proteccién de fa persona humana, que constituye el
objetivo tanto del derecho interno como del Derecho internacional privado.
Los orderamientos deben procurar atender a esta finalidad tanto en su aspecto
interno como en su aspecto internacional; pero, desde el punto de vista del
Derecho intethacional privado, los convenios intetnacionales constituyen el
medio més idéneo para su realizaciéa.

3, Elmenor como parte débil v objeto de proteccicn

6. No cabe duda que el menor tiene la condicién de «parte débils y de
ahi el interés de la referencia especifica a su situacién en el Derecho internacio-
nal privado actual. Su proieccién estd presente en una serie de instituciones

que en el tpo de contrato en si, trata de que el consumidor no quede desprotegida de 1a ley del
lugar de su residencia habitual, ni siguiera en el caso de que hubiese prestado su consentimiento
a la aplicacién de una ley distinta. En la linea de abordar <l tema desde la perspectiva de la for-
macién del contrato, son de destacar la Directiva 85/577/CEE, de 20 de diciembre, y la Ley
2671991, de 21 de noviembre, que la traspone, relativas a Yas ventas fuera de establecimienta.

12" Fn materia de contzato individual de trabajo, los arts. 5, apartado 1,7y 17, apartado 6.°,
fueron modificados por el Convenio de San Sebustidn. En realidad, hubiera sido mejor reunir
ambas disposiciones e introducirlas junto a las normas relatives a la proteecién del consumidor y

del asegurado. En relacién a su contenide, no llega al extremo de permitir que el trabajador pre-

septe la demanda en el foro de su domicilio (aungue valore elementos que e aproximan a éste en
determinados supuestos; al respecto, Sentencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Baro-
peas de 13 de julio de 1993, Asunto C-125/92, Mulox IBC Limited c. Hendrick Geels), aunque se
niega, por otra parte, validez a los acuerdos de eleccidn de fore hechos antes de que surja la con-
troversia, salvo que el trabajador los utilice para demandar en un fore no previsio por el propio
Convenio, lo que equivale a mantener la validez de la eleccién det foro del rabajador; fuera del
dmbite de aplicacidn del Convenio, el art. 25 de la Ley Qrginica del Poder Judicial no contiene
ningtin criterio explicite de competencia que favorezea al trabajador, pero lo es implicita y clara-
mente la posibilidad de demandar en Espafia si en el territorio nacional existe una agencia, sucur-
sal, delegacion o represeniacién, En cuanto a la ley aplicable, el art. 6, apartade 1, del Convenio
de Roma también contiene una clara lmitacién de Ja autonomia de la voluntad, al impedir que su
ejercicio prive al trabajador de la proteccién de la ley que serfa aplicable en defecto de eleccidn.

19 “En otro orden de ideas, la proteccién de los inversionistas que no controlan la gestién so-
cial ests en la base de [a normativa sobre ofertas pdblicas de adquisicién (OPAs): Real Decreto
1197/1991, de 26 de julio, en desarrolle de a2 Ley 24/1988, de 28 de julio, sobre mercado de valores.

#  FERNANDEZ Rozas, J. C. - SANCHEZ LORENZO, S.: Curso de Derecho internacional prive-
do, Madrid, 1991, pp. 64 v ss.
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como la patria potestad o, en su ausencis, la tutela, en [a proteccidén por institu-
ciones pablicas, en la adopcién v, en los supuestos de violacién de estos meca-
nismos, adoptando medidas contra tales atentados. Debe sefialarse, sin embar-
go, que los aspectos penales, a pesar de estar llenos de interés, se dejan al mar-
gen de este estudio, en cuanto que el método de actuacién es diverso®.

7. La proteccién del menor se articula sobre una nocién abstracta, el
valor juridico indeterminado que es «el interés del menor», que aparece en el
art. 39.4% de la Constitucidn espafiola y que comporta, desde el punto de vista
del Derecho internacional privado, la adopcién de soluciones flexibles y dispo-
siciones materialmente orientadas. En el Auto del Tribunal Constitucional
127/1986, de 12 de febrero de 1986, se proclama la «amplia discrecionalidad
que caracteriza los procedimientos en materia de familias, teniendo en cuenta
«como criterio bisico y preferente el interés de los hijos», Asimismo, en su Sen-
tencia 143/1990, de 26 de septiembre, dice el Tribunal Constitucional que
«aunque la ley otorgue af juez muy amplias facultades para apreciar la conve-
niencia o no de acceder a la adopcidn solicitada, no puede aquél, en modo algu-
no, ignorar el mandato legal de dar audiencia a los padres del menor, pues sélo
asi podrd tener en cuenta todos los elementos de contraste necesarios, condu-
centes a una resolucién acorde con los intereses prevalentes en la adopcién»®.

8, La proteccién del menor® implica un activo papel del juez para deter-
minar de qué forma y con qué medidas se defiende mejor este interés, teniendo
en cuenta la imprecisién que se mantiene con la genética referencia de los arts.

2 En el preimbulo del Convenio de 29 de mayo de 1993 en materia de adopcién, al que:
se har amplia referencia después, se sefiala simplemente, como una de las bases de la adopcion,
que los Estados signatarios estin «convencidos de la necesidad de edoptar medidas que garanti-
cen que las adopciones internacionales tengan lugar en consideracién al interés superior del nifio
y &l respeto a sus derechos fundamentales, asf come para prevenir la sustraccién, [a venta o el
trafico de nifios». Los aspectos penales, encontrindose al marget del Convenio, no dejan de estar
presentes eq las preocupaciones de los representantes en la Conferencia y, por esta razén, se reci-
bi6 una detallada informacién de un representante de Ja INTERPOL, en relacidn a sus actuacio-
nes en este ambito. .

2 Tras decir el apartado 2 que los poderes piiblicos asegnrardn «la proteccién integrel de
los hijos», dice este apartado que «los nifics gozardn de la proteccién prevista en los acuerdes
internacionales que velan por sus derechos». Sobre la proteccién de la famifia en la Constitucién
y su alcance, ROCA, E.: «Constitucié i familias, Revista [uridica de Catalunya, 1984, 2 3, de la mis-
ma autora, «Familia, familias y Derecho de la familias, Ansario de Derecho civil, 1990, 4.

#  Tn el derecho espafiol, ademds de la norma citada de la Constitucidn, se menciona el
interés o beneficio del menor en diversos lugares, como, en ‘el Codige Civil, en materia de patria
potestad {art. 154.2 }, medidas judicisles de proteccién (art. 92), adopeién (art, 173,1) o tutela
{art. 206).

#  Sobte este tema y la defensa de los intereses del menor, en particular, el documento’
presentado por la delegacién del Reino Unido a fa XV Conferencia de Ministros de Justicia
Europeos, titulado «The Supremacy of the interest of the child in the field of private law», Docu-
mento del Consejo de Furopa, MJU-16 (88) 2 y Addendum. Asimismo, FOSAR BENLLOCH, E.:
«El derecho internacional de proteccién del menor: el Consejo de Europa y la ONUs, Documer-
tacion juridiea, 1984,
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3 y 4 del Convenio de Naciones Unidas de 1989 sobre derechos del nifio, pero
que constituye actualmente el punto obligado de referencia, en cuanto el texto
del convenio recoge derechos que ya aparecian en textos més amplios, come los
Pactos internacionales de derechos humanos?, peto que en este texto se formu-
lan de forma conjunta.

9, En un mundo cada vez mis internacionalizado, ya no es suficiente
que las normas materiales internas regulen de forma minuciosa una determina-
da institucién protectora def menor, acompafiada de algnna norma, méds o me-
nos detallada, de Derecho internacional privado™. La diferente nacionalidad o
residencia del menor tespecto a sus padres por naturaleza, la adopcién de nifios
procedentes del extranjero, la proteccién por instituciones piiblicas de los
menores que se hallan en el territorio, la sustraccién internacional de menores
por sus progenitores, etc., son ejemplos claros de supuestos en los que la inter-
nacionalidad de !a situacién debe recibir una respuesta del Derecho internacio-
nal privado, auténomo o convencional, ya que la normativa matetial resulta ino-
perante si no va acompafiada de este tipo de regulacion.

10. De la nocién de «interés del menor» se ocuparon los Ministros de
Justicia earopeos reunidos en Lishoa en 1988 y, de forma general, ha sido defi-
nido en los arts. 3 7 4 del Convenio de Naciones Unidas sobre derechos del
nifio de 19897. Obliga, en primer lugas, a determinar quien es «nifiox a los efec-

% Fn realidad, esta tendencia se percibe también en los ordenamientos internos de los
Estados, habiendo dado lugar a numerosas «leyes de infancia», como en Alemania, con la Kinder-
jugendhilfegesetz, en Finlandia, en Brasil o, muy recientemente, en Perd. Estas leyes difieren pro-
fundamente unas de otras, puesto que algunas se limitan 2 ser una recopilacién de derechos for-
mulados en diversos textos, internos o mternacionales, mientras que en otros casos incluyen ele-
mentos Nueves ¥ de mayor importancia. -

Asirmismo, en la doctrina relativa a la evolucién, CHLOROS, A. G.: The reforns of family Law
in Enrope, Deventer, 1987; DYER, A.: «L évolution du Droit international privé de la famille en
Furope au cours du premier sidgcle de la Canférence de La Haye de Droit international privé: les
avatars des Conventions de La Haye», Le droit de la famille en Europe, Son évolution depuis
Pantiquité fusq'a nos jours (Actes des Journdes internationales d'bistoire du droit {Dir. R. Gangho-
fer), Estrasburgo, 1952, pp. 93-103; LEQUETTE, Y.: Protection familiale et profection étatique des
incapables, Bibliothéque de Droit international privé, Paris, 1976.

% Ya KEGEL, G.: «The czisis of conflict of laws», Recues] des Conrs,, vol. 112 (1964-1), p.
183, decia que «habia que aceptat el concepto de una justicia especifica de! conflicto de leyes,
comeo distinta de la justicia del derecho marerial».

% Espaiia es parte del Convenio, juntamente con Albania, Alemania, Angola, Argentina,
Australia, Azerbaiyin, Bahamas, Bahtein, Bangla Desh, Barbados, Bélgica, Belice, Benin, Bieloru-
sia, Butén, Bolivia, Brasil, Bulgatia, Burkina Faso, Burundi, Cabo Verde, Canads, Colombia, Cos-

. 14 Rica, Cuba, Chad, Chile, China, Chipre, Dinamarcs, Dominica, Ecuador, Egipto, El Salvador,
Fslovaquia, Fslovenia, Estonis, Etiopia, Filipinas, Finlandia, Francia, Gambia, Ghana, Granada,
Guatemala, Guinea, Guinea Bissau, Guinea Ecuatotial, Guyana, Honduras, Hungtfa, Indonesia,
Israel, Italia, Jamaica, Jordanis, Kenia, Kuwait, Lacs, Lesotho, Letonia, Libane, Lituania, Mada-
pascar, Maldivas, Malawi, Mali, Malta, Mauricio, Mauritenia, México, Mongolia, Myanmar (Birma-
nia), Namibia, Nepal, Nicaragua, Niger, Nigeria, Noruega, Nueva Zelanda, Orden de Malta, Pakis-
t4n, Panarnd, Paraguay, Pertt, Polonia, Portugal, Reino Unido, Repiiblica Democratica de Corea,
Ruanda, Rumanda, Rusia, San Cristobal y Nieves, Santa Sede, Santo Tomé y Principe, Senegel,
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tos de articulacién de los mecanismos de proteccién. Debemos sefialar que, de
acuerdo con los diferentes textos, no siempre la edad determinante es la misma.
Asi, el art. 1 del Convenio de Naciones Unidas entlende por tal al menor de 18
afios, la misma edad que aparece en el Convenio de La Haya en materia de
adopcitn de 1965 {art. 1.2) y en el art. 3 del Convenio de la Haya sobre protec-
cién del nifio ¥ cooperacidn en materia de adopcidn de 1993. Aunque la edad
sea la misma, Ja redaccién es mucho més simple que la que aparece en el art. 12
del Convenio de T.a Haya de 1961 sobre proteccién del menes, va que n él se
establece que es menor el que lo sea, de forma acumulativa, segiin la ley de su
nacionalidad y segiin la ley de su residencia habitual. En otros convenios la
edad es diferente: asf, en los Convenios de La Haya de 1973 en materia de ali-
mentos, se establece la edad de 21 afios como justificacion para negar el recono-
cimiento (art. 26.1 del Convenio sobre reconocimiento) o para permitir reser-
varse el derecho de no aplicar el trazado (art. 13.2 del Convenio sobre ley apli-
cable}®. En otros convenios, la edad es inferior; en efecto, en los convenios de
La Hayz y Luxemburgo sobre susiraccion intetnacional de menores, la aplica-
cién del convenio queda limitada a los menores de 16 afios®.

11. El «interés del menors constituird un factor de progreso y unificacién
del Derecho internacional privado en cuanto conduzca a la adopcién de medi-
das eficaces de proteccién que lo positivicen. Si no, no pasard de ser una decla-
racién de buenas intenciones, De ahi lo limitade del Convenio de Naciones
Unidas sobre derechos del nifio, dada la poca concrecién de las obligaciones
que impone y que constituye, sin duda, la razén de que haya tenido tantas ratifi-
caciones en tan poco tiempo, ya que cuanto mas concreto es un convehio y mds
estrictas fas obligaciones que de él se derivan, mayores son las dificultades para
su entrada en vigor y, en tiltimo término, para su eficacia. En efecto, en el con-
venio de Naciones Unidas puede destacarse su vaguedad y falta de concrecién®,

Scheichelles, Sierta Leona, Sii Lanka, Sudén, Suecia, Tailandia, Tanzania, Togo, Trinidad Tobago,
Tiinez, Ucrania, Uganda, Uruguay, Venezuela, Vietnam, Yemen, Yibuti, Zaire y Zimbawe.

2 ¥n ¢l derecho espafiol, la concrecién det ast. 9.1 C.C. la realiza el art. 315 del C.C. sl
son espatioles, ya que, stguiendo 2l art, 12 de la Constitucién, fija la mayorfa de edad ex los 18
afios. Debe tenerse en cuenta, ademds, la posibilidad de aplicacién del detecho espafiol como
consecuencia del reenvic de retorno previsto en el art. 12, apartado 2, del Cédigo Civil

% Como sefiala PEREZ VERA en su Rapport relative al Convenio de La Haya, 4 esa edad no
cabe duda de que pueden hacerse ofr, )

3 Hn palabras de MEITA LLACER, R.: «La protecci6n internacional de los derechos de los
nifioss, Revista General de derecho, 1989, pp. 2907 v ss. que, ho obstante, destaca la importancia
que tiene el hecho de la existencia de un convenio sobre esta materia, ya que el Convenio sefiala
el memento a partir del cual Ja scciedad y el Estado tienen la responsabilidad de asegurar el futu-
ro de los menores. Entre la abundante bibliografia dedicada al Convenio, BENNOUNA, M.: «La
Convention des Nations Unies relative aux droits de Uenfants, Annuaire frangais de droif interna-
tionad, 1989, pp. 432 v ss.; CENTRO INTERNACIONAL DE ABOGADOS DE ESTRASBURGO - MOVIMIEN-
TO INTERNACGICMAL DE JURISTAS CATOLICOS: «la proteccién de los nifios menores en el marco de
la convencién europea de los derechos del hombre», Bolettn Informativo del Ministerio de Jus-
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que permite calificarlo, con RODRIGUEZ MATECS™ como «norma positiva mini-
ma», €n cuahto necesita normas més detalladas en relacién a la efectividad de
los derechos que recoge ¥, por tanto, de un desarrollo que pudiera ser calificado
de miés juridico, teniendo en cuenta que en su elaboracién intervinieron nume-
rosas Organizaciones internacionales no gubernamentales, muchas de ellas sin
caricter jurfdico.

12. La valoracién de este tema debe hacerse con precacién. En efecto,
como dice CHATIN®, la nocién de interés superior del menor, que es un elemen-
to de reforma del derecho a nivel nacional, puede convertirse en un elemento
de «oscurantismo racionalista» cuando la familia del menor se conecta 2 mds de
un Estado. Por otra parte, el interés del menor concurre con otros intereses,
como se ve claramente, por ejemplo, en el supuesto de la adopcién internacio-
nal, donde concutren inteteses privados y piiblicos, individuales y colectivos™,
A este tema no es ajeno, ademds, el considerar las relaciones entre los diferentes
textos y convenios internacionales que se refieren a la proteccién del menor,
teniendo en cuenta las especiales vinculaciones que pueden crearse entre deter-
minados Estados mediante acuerdos bilaterales o multilaterales™,

ticia, 15 de abril de 1992; Diaz BARRADO: «La convencién sobre los derechos del nifiow, Estudios
Furidicos en conmemoracion del X Aniversario de la Facultad de Derecho, vol. I, Cérdoba, 1991;
Lopatra: «Por qué es indispensable la Convencién internacional sabre los derechos del nifior»,
Menores, 1989, sepiiembre-diciembre; MIRALLES, P, P.: «La ratificacién por Espafia de la Con-
vencién de Naciones Unidas sobre los derechos del nifiow, Actualidad Civdl, 1991, n.° 39; Ray-
MOND, G.: «La Convention des Natons Unies sur les droits de enfant et le droit francais de
Penfance (Convention du 20 novembre 1989)», La Semaine Juridigne (Doctrina), n.° 3.433, pri-
mer semestre d 1990; VEERMAN, Ph. E.: The Rights of the Child and the Changing Image of Child-
bocd, vol. 18 de International Studies on Human Rights, Dordrecht, 1992. :

31 RODRIGUEZ MATROS, P.; «l.a proteccién juridica del menor en la Convencién sobre los
derechos def nific de 20 de noviembre de 1989», Revivte Espadiola de Devecho Internacional, 1992,
2, pp. 465 ¥ ss., que destaca [a limitacién de los meeanismos de control que ¢l Convenio estable-
ce, ya que Anicamente se establece un Comité de Derechos del Nific encargado de examinar los
informes que remitan los Estados sobre los progresos en la aplicacién del Convenio, Dada Ia
amplitud del nfimero de Estados parte y su diversidad, los informes dados por los propios Esta-
dos nto resultan Ia fuente més adecuada de informacién ni el mecanismo previsto el més efectivo,

2 CHATIN, L. «Les conflits relatifs & la garde des enfants et au droit de visite en droit
international privé (Accords internationaux et mesures de prévention en droit interne)s, Travasx
du Comité frangats de droit international privé (1981-1982), Paris, 1983, p. 13. El tema no estd
desvinculado de {a evolucién del dereche de familia, como resulta de MAYER, P.: «L’évolution du
statut de [a famille en Droit international privés, Journal de Drodt international, 1977, pp. 447-
469; OvEREBECK, A. E. von: «L’intéret de 'enfant et 1'évolution du Droit international privé de la
filiationw, Liber Awmicorum Adolf F. Sehnttzer, Ginebra, 1979, pp. 361-380.

3 Setrata de una constatacién de cémo en el ambito de los derechos de Ia persona y en el
dmbito del derecho de familia también se manifiesta el interés del Estado. Por esto, Julio D.
GONZALEZ CAMPOS, en el comentario a |z Sentencia del Tribunal Supremo de 5 de abril de 1966
{Benedicto ¢. Barquero), Revists Espadicla de Derecho internacional, 1967, pp. 303-320, dice que
la confesionalidad catélica opera como the controlfing policy para negar la eficacia de una deci-
5i6n extranjera de divotcio, que era perfectamente valida en relacién al dempo y al lugar,

3 A este respecto, en Ia reciente Sesién de 1z Conferencia de La Haya los pafses nérdicos
manifestaron una preocupacién especial por las estrechas relaciones existentes entre ellos, tam-
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A lo largo de esta exposicién no se entrard a examinar en profundidad los
problemas planteados en cada una de las instituciones a que se hace referencia.
Se rratard de ver c6mo un valor determinado, el «interés del menor», incide en
la evolucién del Derecho internacional privado en un sector concreto. En efec-
to, el proceso de materializacién del Derecho internacional privado encuentra
una manifestacién clata en el dmbito de la proteccidn del menor. Por una parte,
[a problemitica especifica del trifico privado internacional no permite limitarse
a la existencia de unas cuantas reglas de cardcter neutro, sino que exige una
consideracion especial al valor protegido, el interés superior del menor. Por otra
parte, la inoperancia de los métodos tradicionales reclama un incremento de la
cooperacién de las autoridades competentes en los diferentes Fstados.

I

Fi, AMBITO DE LA FROTECCION

1. El dmbito material de la proteccion del menor en el
Derecho internacional privado

13. Partir del «interés del menom» significa englobar todas aquellas insti-
tuciones que, bajo cualquier forma, pretenden dar respuesta a su proteccidn en
sentido total desde el punto de vista del Derecho internacional privado, con
independencia de cusl sea [a situacién personal o familiar del menor. La protec-
cién de su petsona y bienes tiene, pues, un sentido amplio, ya que no basta pen-
sar en los supuestos de necesidad de establecer una tutela en ausencia de patria
potestad, De ahf que el Convenio de La Haya de 19617 permita la intervencién
de autoridades distintas de las previstas en su art. 2 cuando el interés del menor
lo exija (art. 4). Respondiendo a la misma idea, en los arts, 19 y 20 del Convenio
de las Naciones Unidas, se aborda el tema de los malos tratos y de la necesidad
de un medio familiar idéneo y el art. 16 del propio texto trata de la proteccién
de su vida privada.

Manteniendo una caractetfstica de los trabajos de la Conferencia de La
Haya de Derecho internacional privado consistente en no abandonar un tema

bién en materia de adopeién, Al final, se introdujo en el Convenio scbre adopcién de 29 de mayo
de 19593 una norma en e} art, 39 en relacién a que no deroga los anteriores convenios y permite
los acuerdos firturos «para favorecer la aplicacién del Convenio en sus relaciones reciprocas»,
pero existe la posibilidad para los demis Estados {art. 25} de no reconocer tales acuerdos futuros
que, en ningiin caso, podrin derogas el art. 17, al que se hace referencia més adelante, como ele-
mento hasico del Convenio de 29 de mayo de 1993,

3% Comentario del Convenio en STEIGERT, W. E. von: «L.a protection des mineurs»,
Recueil des Cours, vol. 112 (1964-H), pp. 473-517, asi como en su Rapport sobre el Convenio, del
que fue relator, Actes et documents de la Newviéme Session, vol. IV, 1960, pp. 219 y ss.
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del que ya se ha ocupado con anterioridad, en la XVIT Sesién de la Conferencia
de La Haya de Derecho internacional privado (celebrada en mayo de 1993} se
acords incluir en el orden del dia de la XVIIT Sesién de la Conferencia (a cele-
brar en 1996) el tema de la revisién del Convenio de 1961 en materia de protec-
cién de menores, con una posibilidad de eventual extensién del nuevo Conve-
nic a la proteccién de los incapaces mayores™. $i se considera que se acaba de
concluir un convenio en materia de adopcidn v existen otros en materia de ali-
mentos, se comprende la amplitud de la preccupacién de la Conferencia de La
Haya en los temas relacionados con la proteccién de los menores, sobre fa base
de su interés supetior.

14, Si se pretende hacer referencia, en primer lugar, a los derechos mds
elementales, no cabe duda que lo primordial es su derecho a ser alimentado,
alojado v educado, como resulta del art, 27 Convenio de Naciones Unidas sohre
derechos del nifio” y que ya tenia una amplia positivizacién, en determinados
aspectos, en el Convenio de Nueva York de 1956%, pueste que el ser alimenta-
do, en sentido amplic, es un valor prioritario que debe ser cubierto por aquellos
que ostenten la responsabilidad respecto 4 los menores. De hecho, las obligacio-
nes en materia de alimentos van mds alld de la proteccién de una parte conside-
rada «débil» en una determinada relacién, pues se trata de que alcance un nivel
de vida minimo.

15. Por esta razon, junto al derecho de alimentos, tutela y proteccién
por autoridades piihlicas, encentramos instituciones como la patria potestad
o la adopcidn. En este sentido debe sefialarse gue la primera y natural forma de
proteccién de los menores es la realizada por sus propios progenitores, es decir,
la patria potestad”. Aterdiendo al interés superior del nifio y a la necesidad de
ne discriminar entre los progenitores, el cardcter y el contenido de la filiacidn,
incluida ia adoptiva vy las relaciones paterno-filiales, se rigen en Espafia por
la ley nacional del hijo. Sin embargo, ello no garantiza el grado mis alto de pro-
teccién ni la mayor consideracién del interés del nifio en [a ley declarada apli-

3 Decisién aprobada el 29 de mayo de 1993 y que aperece en el Acta final de 12 XVII
Sesién (10-29 de mayo de 1993}

37 Con un importante antecedente en la Resolucidn de la Asamblea General de las Nacio-
nes Unidas 1386 (XIV), de 2¢ de noviembre de 1959, que aprueba la Declaracién Universal de
%os Derechos del nifie. Al respecto, COTS, J.: La Declaracié Universal dels drets de Iinfant, Barce-
ona, 1979,

*#  Dice en su predambule que el citado convenio de Nueva York se concluye «consideran-
do que es urgente la solucién del problema humanitario originado por la situacion de las personas
sin recursos que tienen derecho a obtener alimentos de otras que se encuentran en el extranjeron.

3 Par esto, en el preambulo del Convenio de La Haya de 1993 en matetia de adopcién se
dice que «para el desarrollo armonioso de su personalidad, el nifio debe crecer en un medio fa-
miliar, en wun clima de felicidad, de amor y de comprensién», recordande que cada Bstado toma-
rd, con prioridad; «medidas adecuadas para permitir el mantenimiento del nifio en su familia de
origem»,
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cable, ya que es posible, por &j., que el grado mds alto de proteccién se encon-
trara en la ley del padre o en la de la madre. De ahi que deba distinguirse entre
los intereses de politica legislativa que se defienden y la verdadera justicia ma-
terial.

16.  Si hasta ahora se han citado con preferencia convenios concluidos en
el ambito de la Conferencia de La Haya de Derecho internacional privado, es
por la importancia que sus trabajos tienen en la materia que nos ocupa. Sin
embargo, debe destacarse que en otras dreas geograficas o en otros dmbitos més
limitedos se han realizado también trabajos en la materia y, en esta linea, papel
esencial corresponde a la CIDIP (Conferencia Especializada Interamericana de
Derecho Internacional Privado), que ha concluido una setie de convenios en la
materia. As{, la Convencién interamericana en materia de adopcién de 1984% y
las convenciones interamericanas en materia de restitucién internacional de
menores y sobre obligaciones alimentartas, aprobadas en Montevideo en 1989".
Fin relacién al esfuerzo realizado, puede discutirse, sin embargo, 1a conveniencia
de elabotar nuevos convenios o, por ¢l contrario, de incorporarse de forma mds
amplia a los preparados en el seno de la Conferencia de La Haya. No son, en
todo caso, medidas incompatibles y de ahf que deba resaltarse ef esfuerzo reali-
zado por un muy numeroso grupe de pafses americanos en su participacion en
los trabajos de la Conferencia de La Haya. :

17. Por otra patte, en el drea europea, la importancia de determinadas
actuaciones que afectan a su persona, ha llevado al Consejo de Europea a la pre-
paracién de un convenio europeo, todavia no concluido, sobre el cjercicio de
sus derechos por los menores, entendiendo por tales a los menores de 18 afios.
La filosoffa esencial det future convenio, como se dice en ef predmbulo, es «dar
miés peso a la opinién de los menores, en particufar en lo que concierne a su
opinién sobre su futuros. No se ocultan las dificultades que el tema tiene, pues-
to que es dificil ir ms all4 de la ampliacién de las informaciones que el menor
reciba o el poder tener un representante distinto de la persona que detente la

% Firmada por 9 Estados y en vigor entre México y Colombia. En la doctrina, PARRA-
ARANGUREN, G.: «La tercera Conferencia especializada sobre Derecho internacional privados,
Revista de la Facultad de Derecho de la Universidad Catélica Andrés Bello, 1984, n.° 33, pp. 9-111
v 1° 34, 1985, pp. 9-9%: PARRA-ARANGUEEN, G.: «Cedification in America with particolar refe-
rence to the Third specialized Tnter-American Conference on Private International Law (CIDIP-
), La Paz, 1984», Infernational Latw at the iime of its codification. Essays in bonovr of Roberio
Age, Mildn, 1987, vol, TV, pp. 227-247. De forma general, sobre la CIDIP y los trabajos en los
diferentes paises de América, PARRA-ARANGUREN, G.: «Las recientes modificaciones del Derecho
internzcional privado en el hemisferio americanow, Reviste de la Facultad de Derecho de la Univer-
sidad Caidlica Andrés Bello, n.° 43, 1991, pp. 361-443.

4 PARRA-ARANGUREN, G.: «The Tourth Inter-American Specialized Conference on Priva-
te International Law (CIDIP-IV) Montevideo, 9-15 July 1989)», Netherlands International Law
Review, también en Conflits et harmonisation. Mélanges en Phonneur &'Alfred B. von Overbeck,
Friburgo, 1990, pp. 155-175.
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responsabilidad sobre su persona®. Para cuestiones mds concretas, pueden en-
contrarse inconvenientes de diversa naturaleza, incluso econémicos, que consti-
tuyan un serio obstdculo al efercicio de determinados derechos.

2. La dimensicn internacional e interna del Devecho internacional privadp en el
dmbito de la proteccion de los menores

18. La preocupacién por el tema de Iz proteccién del menor en el Dere-
cho internacional privado no se agota en la denominada dimensién internacio-
nal, sino que debemos ocuparnos también de la denominada dimensién interna,
teniendo en cuenta, especialmente, la condicién de FEspafia como Estado pluri-
legislativo y las competencias asumidas en esta materia por las Comunidades
Auténomas. Ms ain, teniendo en cuenta la preocupacién interna detjvada de
la internacional y del derecho comparado®.

19.  Si de los apartados anteriores ya resulta un panotama complejo v,
hasta en cterta medida con matices contradictorios, la situacién se complica
todavia mds si nos referimos a la dimensién interna del Derecho internacional
privade, es decit, al denominade en Espafia derecho interregional®. Es la pro-
teccidn de menores uno de los 4mbitos en los que las Comunidades Auténomas
han desasrollado, por otra parte, uba actividad importante y, aungue de acuerdo
con el art. 149.1,8 el Estado es el dnico competente para dictar normas de con-
flicta®, sin embargo las Comunidades Auednomas, al dictar normas relaciona-
das con la proteccién del menor, deben también delimitar su 4mbito de apli-

“  Parece todavia dificil encontrar una traduceién castellana adecuada «! término «respor-
sabilité parentalen, «parental resporsabilitys o expresiones similares wtilizadas en otros idiomas,
para dar up sentido acorde con la proteccién del menor, en cuanto interés pricritario pero que,
simultdnemente, sea correcto en su expresin,

# Al respecto, Informe al Parlament de Catalunya emeés pel Stndic de Grenges, any 1992,
Batcelona, 1993, pp. 165 y ss.

“ ARCE, A, Constitucion y derechos civiles forales, Madrid, 1987; ARCE, A.: Comunidades
Aunténomas y conflicto de leyes, Madrid, 1987, BORRAS, A.: Caltficacion, reenvio y orden piblico en
el derecho interregional espasiol, Barcelona, 1984; DELGADO ECHEVARREA, J.: Comentario al art. 16
del Codige Civil, Comentario del Cédigo Civil, Madrid (Ministerio de Justicia), 1991; DURAN
Rovacosa, R.: El nuevo végimen de la vecindad civil v los conflictos interregionales, Madrid, 1992;
GaRAU, L.; «Comunidades Auténomas y Derecho interregional», Constitucién, Comunidades
Autdnomas y Derecho internacional, Santiago de Compostela, 1982; Roca, E.: «l’estructura de
Pordenament civil espanyols, discarso de ingrese en la «Académia de jurisprudéndia i legislacié
de Catalunya», publicado también en Rewviste Juridica de Catalunya, 1983,

# Al respecto, Sentenciz del Tribunal Constitucional de 12 de marzo de 1993 en el recur-
s0 de inconstitucionalidad planteado por el Gobiernc Central conira fa Ley 3/1988, de 25 de
abril, de las Cortes de Aragdn, sobre equiparacidn de los hijos adoptivos, con votos particulares
de los Magistrados Julio D). Gonzilez Campos y Carles Viver Pi-Sunyer y Sentencia del Tribunal
Constitucional de 6 de mayo de 1993, en el recurso de inconstitucionalidad presentado por el
Gobierno central contra el articulo tinico del Texto Refundido de Ia Compilacién de Derecho
civil de las Islas Baleares, aprobado por Decreto Legislativo 79/1990, de 6 de septiembre, del
Gobierno Balear, en Ja medida en que da redaccién 2 los articulos 2, parrafo primero, y 52 de
diche cuerpo normative,
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Al

cacién® v el tema es importante, atendida la amplitud con que las Comunidades
Auténomas estdn dictando normas en esta materia. Asi, la Ley catalana de 30 de
diciembre de 19917, sobre medidas de proteccién de los menores desamparados
v regulacién de la adopcién, dispone en su att. 1 que se aplicard «a los menores
desamparados domiciliados en Catalufia o que se encuentren eventualmente» .

20. Y mds afin, todavia en esta dimensién interna, debe tomarse en cuen-
ta la posible incidencia de los Convenios internacionales y, muy especialmente
en dos cuestiones: la posibilidad de disponer de antoridades centrales y la inci-
dencia de los convenios erga omnes.

21. En primer lugar, er lo que se refiere al tema de las autoridades cen-
trales, las competencias materiales de las Comunidades Auténomas pueden
plantear la cuestién de designar mas de una Autoridad central en Espafia, en los
convenios en que estd previsto, teniendo en cuenta la peculiaridad de la organi-
zacién interna y la posibilidad de proyectar asi hacia el exterior las competen-
cias atribuidas a dichas subdivisiones en el orden interno, Hasta la fecha, se ha
designado siempre una sola autoridad central en los convenios que lo exigen®,
concretamente, en relacién a menores, en materia de alimentos y de sustraccién
internacional de menores, En el Convenio en materia de adopcién de 1993, se
prevé que puedan ser varias las autoridades centrales: si se piensa en la ley cata-
lana de proteccién de menores y adopcién nada impedisfa, desde el pimto de
vista del convenio, tener més de una autoridad central, como ya tienen otros
Estados plurilegislativos en relacién a convenios ya en vigor.

22. En segundo lugar, en cuanto a la incidencia de los convenios erga
omnes es posible pensar en la posibilidad de su aplicacién a los conflictos inter-
nos. Las vias posibles son dos: la primera, la mds directa, consiste en declararlo
expresamente en ¢l momento de dictar una nueva ley de derecho interregional o
en relacién a un determinado convenio™; la segunda, sitve en ausencia de dispo-

4 Al respecto, dijo el Tribunal Constitucional en su Sentencia de 29 de julio de 1986 que
puede hacerlo si existe conexién suficiente y no atenta contra otros titulos.

4 D.0.G.C. n° 1542, de 17 de enero de 1992,

4 En Catalufia se ha desarrollado 1na amplia actividad legislativa en esta materia pues,
ademds de esta ley, se dicté ta Ley 7/1991, de 27 de abril, de filiaciones, y la Ley 39/1991, de 30 de
diciembre, sobre tutela e instituciones tutelares, Sobre Iz posicién del Cédigo Civil en relacién a los
demés derechos vigentes en Espaiia, Roca, E.: «El Cédigo Civil, derecho supletotion, Hispansa.
Entre derechos propios 3 devechos nacionales, Arti dellincontro di studio Firenze-Lucea 25, 26, 27
maggio 1989, tomo IF, Milin, 1990, pp. 535-572 y también en «El Cédigo Civil como supletorio de
los derechos nacionales espafiolesy, Anwario de Derecho civil, 1978, pp. 227 y ss.; Roca, E. «El
derecho civil catalin en la Canstitucién de 1978», Revista Juridica de Catalunya, 1979, 1, pp. 7 v ss.

42 T.a Subdireccién de Cooperacién Juridica Internacional, en la Secretarfa General Téc-
nica del Ministetio de Justicia.

50 Esta es la opeidn adoptada en el Reino Unido, declarando aplicable 2 los conflictos
internos el Convenio de Roma de 1980 sobte ley aplicable a las obligaciones contractuales en la
Contracis (Applicable Law) Act 1990, Sobre el problema, BORRAS, «Cuatro elementos...», cit.;
SANCHEZ LORENZO, $.: «La aplicacién de los convenios de la Conferencia de La Haya de Dete-
cho initernacional privado a los conflictos de leyes internos», RED.IL, 1993, 1.
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sicién expresa, pues nada impide aplicarlos mediante una interpretacién «dini-
mica» del art. 16 del Cédigo Civil, en cuanto que este articulo remite para la
resolucion de los conflictos internos a las normas para los conflictos internacio-
nales, por o que cabe entender que la remisidn estd hecha al Derecho interna-
cional privado que realmente se aplica a los conflictos de cardcter internacional,
que incluye a los convenios erga omner en las materias afectadas.

23, Elhecho de encontratse con ordenamientos plurilegislativos, bien sea
de tipo territotial o personal, obliga a tomar en consideracion este elemento en
los convenios internacionales y, de forma especial, en los convenios de La Haya™,
introduciéndose cldusulas que hacen referencia a los ordenamientos plurilegislati-
vos de cardcter territorial v personal, asf como relativas a la no obligacién de apli-
carlos a los conflictos internos {(existiendo, pues, la posibilidad de hacerlo st el
Estzdo lo desea) v a la posibilidad de aplicar el convenio sélo a una parte del
territorio. Con esta breve referencia, simplemente guiere ponerse de relieve a
importancia del fendmeno de la plurilegislacién desce el punto de vista del Dere-
cho internacional privado en el 4mbito concreto de la proteccién de menores.

3. Derecho internacional privado espafiol auténomo y convencional

24. En este ambito, como en otros, coexisten normas internas y normas
convencionales v a las relaciones mutuas entre ellas, es decir, el denominado
Derecho internacional privade anténormo y el Derecho internacional privado
convencional, Las normas de Derecho internacional privado auténomo en
Espafia, aunque en gran parte redactadas en 1974 y afios postetiores, pertene-
cen a la técnica ¥ grado de evolucidn del siglo x1x. No pueden ser calificadas de
modernas cuando no incorporan las técnicas v soluciones que ofrece el derecho
comparado y el derecho convencional.

25, Pero la situacién resulta tanto mds compleja y paraddjica si se tiene
en cuenta que Hspafia es parte en numerosos convenios internacionales que
obligan a la adopcién de determinadas medidas, muy distantes de las soluciones
internas, v considerando, muy especialmente, la incidencia de los convenios erga
omnes™, que en las materias reguladas, se aplican en lugar de la norma de con-
flicto interna, teniendo como consecuencia que los Estados signatatios aplicaran
la ley designada por las normas de conflicto incluidas en el convenio tanto si
dicha ley es la de un Estado contratente como si no lo es™,

3L Fn la XVIT Sesién, presidi la Comisién de cldusulas plurilegisiativas, de la que también
formaron parte representantes de Alemania, Brasil, Canad4, Libano y Rusia.

%2 Sobre la incidencia de estos convenios, BORRAS, A., «Cuatro elementos estructurales de
ios Convenios de La Haya, con especial referencia a los Convenios ratificados por Espafiay,
Revista Juridica de Catalunya, 1993, 1, p, 12.

7 e ahi que, en [a materia afectada, queden vacfas de contenido determinadas disposi-
ciones del Cédigo Civil, como el art. 9, apartado 7, como consecuencia del Convenio de T.a Haya
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26. Ademis, Espafia es miembro de las Comunidades Europeas y, aun-
que es cierto que de lo que se ocupan es de la integracién econdmica, hay un
tema relacionado con la proteccién de los menores que ha sido objeto de interés
en la Comunidad: me refiero al tema especifica de los alimentos, que tiene con-
secuencias econdmicas y ha sido objeto de normas de competencia judicial,
reconocimiento v ejecucién de decisiones y, aunque no se encuentre en vigor, de
un convenio de cooperacién de autoridades™. El interés del menor estd presen-
te en otros tipos de actuaci6n, como es la relativa a la situacién de los padres
con responsabilidades en la atencién y educacin de los nifios, sin discrimina-
cién entre ellos y pudiendo participar de los derechos que en el Mercado Urico
les corresponden™.

T

METODOS DE PROTECCIGN

1. Competencia de tribunales y de autoridades

27. La primera forma en que el Derecho internacional privado pretende
proceder a la proteccién del menor y atender a su interés primordial es estable-
ciendo reglas de competencia judicial internacional y de competencia de autori-
dades. En esta materia, la finalidad perseguida se consigue acercando y amphian-
do el acceso del menor a las autoridades judiciales y extrajudiciales. Es decit,
estableciendo criterios de competencia que le permitan el acceso a las més prd-
ximas o a diversas autoridades situadas en distintos lugares.

Es impottante determinar el tribunal o la autoridad competente para fa
solucién del caso y, especificamente, para determinar fa ley aplicable.

28. Enla época que pudiéramos denominar cldsica, sélo las normas intes-
nas de los Fstados contenian disposiciones al respecto, pudiéndose encontrar
en los convenios relativos a exeguatur disposiciones de la denominada «compe-
tencia general indirecta», que simplemente significa, como requisito previo para
la ejecucién de una decisién extranjera, la comprobacién de la competencia del

de 1973 sobre ley aplicable en materia de alimentos. Ef hecho de que la norma, sin embargo, siga
apareciendo «fisicamentes, puede inducir a esror respecto a su aplicabilidad; de ahi el efecto
pedagdgico que ticnen las normas incluidas en la Ley suiza de 1987, que, en 1as materias afecta-

das por un convenio de esta naturaleza, realiza una «incorporacién pot remisiény, es decir, indica .

que en la cuestidn concreta se aplica el convenio. Adetnis, estos convenios cumplen una «funcién
nnificadoras en relacién a los problemas generales como calificacién, reenvio, orden piiblico o
conflicte mévil, al margen de las normas incluidas en el respectivo ordenamiento interno {en el
caso de Espafia, en relacién of art. 12 del Codigo Civil}.

% D estos temas hos ocuparemos mas adelante al tratar de cada una de las cuestiones
especificas.

% Propuesta de recomendacién del Consejo, Doc. COM (91) 233 final, relativo al cuida-
do de los nifios, D.O.C.E. C 242, de 17 de septiembre de 1991, p. 3.
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tribunal de otigen. Punto esencial en la evolucién es la introduccién de normas
de competencia directa en los convenios multilaterales y asi, en el Convenio de
Bruselas de 1968 sobre competencia judicial, reconocimiento y ejecucién de
sentencias™, en la matetia que aqui nos interesa, se dice en el art. 5, aparta-
do 2, que en materia de obligaciones de alimentos podrd acudirse (ademis de
1 los tribunales del lugar del domicilio del demandado, segtin la norma ge-
neral del art. 2} «ante el tribunal del lugar del domicilio o de ]a residencia habi-
tual del acreedor de alimentos o, si se tratare de una accién relativa ai estado
de las personas, ante el tribunal competente segiin la ley del foro para conocer
de ésta, salvo que tal competencia se fundamentare exclusivamente en la nacio-
nalidad de una de las partess. De ahi resulta, ademis, la intencién de que la
obtencién de alimentos sea lo mds ficil posible para el alimentista”, Hay, pues,
una orientacién material a través de la formulacién de erfterios de competen-
cla alternativos, mis eficaces si estdn contenidos en convenios internacionales,
La misma norma se encuentra en ef Convenic de Lugano de 16 de septiembre
de 1988%,

29. Junto a ello, en el Derecho internacional privado auténomo se en-
cuentran criterios de competencia judicial internacional que también incorporan
«foros de proteccién», come en materia de filiacién o alimentos, ademis de con-
sumidores o venta a plazos™, Sin embargo, se considera® que el interés protegi-
do se refleja sélo débilmente en [a formulacién de las normas de competencia,

30. Si ya se ha sefialade como una constante de la Conferencia de La
Haya de Derecho internacional privado, desde el punto de vista de funciona-
miento, seguir trabajando en aquellos temas de los que ya en alguna ocasién se
ha ocupado, desde el punto de vista sustancial, puede resaltarse e hecho de ha-

% Espaiia se adhiri6 al Convenio mediante el Convenio de San Sebastidn de 26 de mayo
de 1989, hahiendo entrado en vigor para nuestro pais el 1.° de febrero de 1991 y actualtnente se
encuentra en vigor en las relaciones de Espafia con todos los Estados de la Comunidad, salvo Bél-
gica, Dinamarea, Irlanda y Alemania. Publicado en B.O.E. de 28 de enero de 1991, correccién de
errores, B.O.E. de 30 de abril de 1991; publcacién de la versién codificada, con las madificacio-
nes introducidas, en D.O.C.E. C 189, de 28 de julio de 1990,

¥ Puede asf verse en el Informe Jenard sobre el Convenio (versién castellana en D.O.C.E.,
C 189, de 28 de julio de 1990, pp. 144-145) y en el Informe Schlosser relativo a la adhesién al
Convenio de los nuevas miembros tras la primera ampliacion (1644, p. 196 y pp. 210-212).

o D.O.CE. 1,319, de 25 de noviembre de 1988. Espafa no es todavia parte en este con-
venjo, cuestién curfosa, pues constituye un convenio «paralelos al Convenio de Bruselas y, por
tanto, similar al Convenic de San Sebastifn y que facilita el «espacio judicial europeo» enire los
pafses de la CEE y de 1a FFTA,

_# En la Ley Orgdnica del Poder Judicial, art. 22, apartado 3, se dice que en materia de
relaciones paterno-filiales, «cuande el hijo tenga su residencia habitual en Espafia al empoe dela
demanda o el demandante sea espafiol o resida habitualmente en Espafias; en materia de glimen-
tos, «cuando el acreedor de los mismos tenga su residencia habitual en territorio espatiols.

. 0 AMORES, M. A: «La nueva estructura del sistema espafiol de competencia judicial
intenacional en el orden civil: art. 22 L.OPJ.», Revista Espafiola de Derecho Internacional, 1989,
1, pdg. 134 y nota 57.
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berse ocupado constantemente 2 lo largo de su existencia del tema de la protec-
cién del menor, con una marcada evolucién en cuanto al mecanismo utilizado.

31. Fn efecto, ya en la primera etapa de la Conferencia se elaborara un
convenio relativo a la tutela, de 12 de julio de 1902*, que Espafia ratificé en el
afio 1904, Es un convenio clasico, relativo a la ley aplicable a la tutela, que se
determina en funcién de la nacionalidad, sin prestar suficiente atencién al tema
de la autoridad competente. De ahf los conflictos surgidos en torno a su aplica-
cién v, especialmente conocido el asunzo Boll, resuelto por el Tribunal Interna-
cional de Justicia el 28 de noviembre de 1958%, en el que se plantea la compati-
bilidad de las normas holandesas relativas a tutela con la Ley sueca de 6 de
junio de 1926 relativa a la proteccién de la infancia y la juventud.

32, Este tipo de problemas condujeron a un nuevo Convenio de La
Haya, en este caso sobre competencia de autoridades y ley aplicable en materia
de proteccién de menores, de 5 de octubre de 1961 y del que Espafia es parte
desde 1987%, lo cual dehe situarse en el proceso que se inicid en Espafia como

80 Entre la sbundante bibliografia sobre el convenio, JAPIOT, R.; «La tutelle des mineurs
dapsés la Convention de La Haye de 12 juin 1902w, Revue crétigne de Droit international privé,
1911, pp. 596 v ss. v 1912, pp. 288 y ss. De forma general sobre el tema, MARIN LOPEZ, A.: «Los
conflictos de leyes en materia de tusclaw, Revista Espasiols de Derecho Internacional, 1960, pp.
413 y ss.

& Barweror, H. - Francescakss, Ph.: «Larré: Ball de la Cour internationale de Justice et
sa contribution  la théorie du droit internarional privés, Revue critigue de droit international pri-
vé, 1959, pp. 259 ¥ ss.; DROZ, G.A.L.: «ne Convention de La Haye de droit international privé
devant la Cous Interpationale de Tustices, Revue critigue de droit international privé, 1938, pp.
626 v ss.; DYER, «L'évolution...», e, p. 100; VIGNES, D.: «Affaire relative & Papplication de la
Convention de 1902 pour régler la tutelle des mineurs {Pays Bas c. Suéde), arrét du 28 novembre
1958, Annuaire Franais de Droit international, 1938, pp. 250 y ss.; SIMON-DEPITRE, M.: «La
pratection des mineuss en droit international privé aprés Parzét Boll de la Cour international de
Tustices, Travawsx du Comite Frangais de Drodt international privé (1960-1962), Parls, 1963, pp.
102 v ss.
i & Informe sobre el convenio de W. DE STEIGER, en Actes et Documents de la Neuvidnze
Session, tomo IV, 1960, p. 219 y ss. Entre los trabajos relativos al convenio, BATIFFOL, H.: Usa
ctisis del estaturo personal, Valladolid, 1968; Droz, G.AL.: «La protection des mineurs en droit
international privé francais depuis Ientrée en vigueur de la Convention de La Haye du 5 octobre
1961», Journal de Drodt international privé, 1973, pp. 603 y ss.; FOVER, J.: «Les mesures d’assis-
tance éducative en droit international privés, Revue critigue de Droit intevnational privé, 1965,
pp. 39 y ss.; JAYME, B.: «Zur Qualifitation und Inhalt der Schutzmassnahme nach dem Haager
Minderjzhrigenschutszabkommens, Juristische Rundschan, 1973, pp. 177 y ss. y 245 y ss.; KROP-
EOLLER: Das Haager Abkommen diber den Schutz Minderjibriger, Bielefeld, 1966; Mosconr, E.:
La tutels dei minor in Diritto internazionale privato, Milén, 1963; POCAR, F.: «Strumen:i della
protezione dei minori nelle Convenzioni dell’Aja», La protezione dei ninori nelle convenzioni
internazionali, Roma, 1983, pp. 16 v ss.; VERWILGHEN, M.-vaN HOUTTE, H.: «Conflits dautorités
et de juridictions relatifs 3 la protection de la personne du mineur», Revue belge de drait interna-
tional, 1980, pp. 397 y ss. Sobre la evalucion, OVERBECK, A. E. von: «La contribution de la Con-
ference de La Haye au developpement du Droit intemational privés, Recuesl des Cours, vol. 233
(1992-1), pp. 9y ss.

& Ratificado por instrizinento de 29 de abzil de 1987, B.O.E. de 20 de agosto de 1987. Del
Convenio son astmismo parte Alemania, Austria, Francia, Holanda, Luxemburgo, Portugal, Sui-
za y Turquia.
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consecuencia de la Constitucién espaiiola y, especialmente, de su art. 39.4, antes
citado. Sin entrar 2 examinar este convenio, deben sefialarse, sin embargo, algu-
nos aspectos que son esencizles para la comprension de los trabajos postetiores.
En efecto, €l convenio ya no se refiere a la tutela, como hacfa el coavenio de
1902, sino a un concepto mis amplio, cual es el de la proteccién de los menores.
Por otra patte, el eje del convenio ya no esté situado en la ley aplicable, sinc en
la competencia de autoridades, ya sea dei Estado de la residencia habitual o del
Estado de la nacionalidad (segiin las reglas previstas en el convenio) y, una vez
determinada la autoridad competente, se aplica la Jex autoritatis. Asf, establece
el art. 1 que son competentes para adoptar las medidas encaminadas a la protec-
cién de la persona o bienes del menot «las autoridades, tanto judiciales como
administeativas, del Estado de residencia habitual de un menor», que, segin el
art. 2, «adoptardn las medidas previstas por su ley interna». No obstante, de
acuerdo con el art, 4, «si las autoridades del Estado del que es nacional el me-
not consideran que el interés de &ste lo exige, podrdn adoptar, seglin su ley
interna, previa notificacién a las autoridades del Estado de su residencia habi-
tual, medidas para proteger a la persona o los bienes del menor».

En la reforma del Cédigo Civil espafiol de 1974, el apartado 6 del art. 9
responde, en lineas generales, al Convenio de La Haya de 1961, En relacién a la
participacién de Espafia en ef convenio, nuestro pais formuld la reserva de que
s6lo se aplicara el convenio «a los menores que tengan la nacionalidad del Esta-
do contratantes,

33, Siel tema de la proteccién de los menores, con cardcter general, es
objeto de interés, no con esta institucién termina la preocupacidn en torno al
tema. En efecto, hay instituciones especificas que atienden a la proteccién del
menor en aspectos y situaciones concretas. En este sentido, el tema de la adop-
cién es importante, Espafia es en la actualidad pais de acogida de numerosos
nifios procedentes de otros paises que son adoptados en nuestro territorio. Para
regular esta cuestién se distingue® entre Ja adopcién constituida por autotida-
des espasiolas en territorio espafiol, la adopcién consular y el reconocimiento de

& Art. 9.5 Cédigo Givil, modificade por Ley de adopcién de 1987 y nuevamente
modificade por la ley 1171990, de 15 de octubre, que en realidad fue sélo una correccién de
errores, sustituyendo «conocimientos por «consentimiento» ¥ «adoptante» por «adoptandoy,
como habfa sido reiteradamente denunciado. Comentario de esta norma de J. D, GONZALEZ
CAMPOS en Comentario al Cédige Civdl, volumen I, Madrid (Ministerio de Justicia), 1991y de N.
Bouza en Comentarios a las reformas del Cédigo Cévil: Desde la Ley 21/1987, de 11 de noviembre,
o ln Ley 30/1991, de 20 de diciembre (coord. R. Bercovitz), Madrid, 1993. También, Bouza, N.:
«l.a nueva Ley 21/87, de 11 de noviembre, sobre adopcién y su proyeccién en ¢l Derecho inter-
nacional privados, Reviste General de Legislacion y Jurispradenciz, 1981, 6, pp. 897 y ss.; Brioso,
P.; Constitucicn de iz adopeion en Dervecho internacional privado, Madrid, 1990; RODRIGUEZ
MaTros, P.: «La nueva orientacién de la adopcién internacional en la Ley 21/1987, de 11 de
noviembre», Lz Ley, 1987, pp. 783 y ss.; RODRIGUEZ MATEOS, P.: La adopcion internacionat,
Oviedo, 1988, :
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las adopciones realizadas en el extranjero, aspecto este ltimo del que nos ocu-
paremos mis adelante,

En cuanto a la adopcién realizada por juez espafiol®, se aplicard la ley
espafiola, salvo para la capacidad y consentimientos del adoptando que se
somete a la ley nacional del adoptando si tiene la residencia habitual fuera de
Espafia o si, ain residiendo en Espafia, no adquiriera la nacionalidad espafiola
en virtud de la adopcidn®.

La adopcién consular es una peculiaridad del d.” espafiol que consiste en
que los cénsules de Espafia en el extranjero (si el d° territorial no lo impide, como
resulta del Himite establecido por el art. 5, f) det Convenio de Viena de relacio-
nes consulares, de 24 de abril de 1963), pueden constituir la adopcién de acuerdo
con el d.° espafiol y si el adoptando estd domiciliado en la demarcacion consular®,

34, La posicién de los Estados de origen de los nifios es en este punto
mucho mis radical que la de los Estados de recepcién y asf, para los paiscs ame-
ricanos, es un elemento esencial el que sus autoridades sean las competentes, a
titulo exclusivo, para la constitucién de las adopciones internacionales teniendo
en cuenta los abusos que en muchos casos se han cometido. Por esta razon, atn
considerando que con la autorizacién de salida del menor se cubrfan todas las
exigencias del Estado de origen, en la XVII Sesién de la Conferencia de La
Haya hubo que incluir en el Convenio ¢l art. 28. Era innecesario realmente,
pero consigid tranguilizar a los representantes de determinados Estados en
relacién a los efectos del convenio sobre las normas internas. Dice este articulo

& Sohre los criterios de atribucién de compesencia judicial internacional en materia de
adopcién dispone e apartado 3 L.O.P.J. que «para la constitucion de la adopcién [serén compe-
tentes los tribunales espafioles] cuando el adoptante o el adoptado sea espafio] o tenga residencia
habitzalmente en Espafiar.

& Sobre adquisicién de la nacionalidad espafiola en virtud de adopcién, el art. 19,1 C.C.
dispone que adquiera la nacionalidad espaiiola de otfgen si es adoptado por espafiol antes de los
18 ‘afios; si lo es con posterioridad, dispone de un derecho de opcidn, como manifestacion tam-
bién de que el «intesés del menor juega también otorgando la nacionalidad espafiola de origen si
es adoptado durante la minorfa, peto no cambidndole la nacionalidad forzesamente si la adop-
cién se produce a partic de cierta edad, Diaz GaRCEA, N.: Le refotma de la nacionalidad, Comen-
tarios o la Ley 18/1990, de 17 de diciembre, Madrid, 1991, Dis% DF EnTRE-S0TOS, M.: «Naciona-
lidad y adopciéms, Revista Juridica de Castilla-La Mancha, enero-agosto 1991, pp. 235 y ss.; ABAR-
ca, P.: «La reforma del Derecho de nacionalidad de 1990», Boletin de la Faculiad de Derecho de
12 UN.ED., n° 1 {segunda época}, 1992, atofio, pp. 65 7 s5.

4 Ta wilizacion de esta forma de adopcién no es sencilla, ni aceptada de forma general.
Sobre la misma, PAZ AGUERAS, J. M.: La adopeién consular, Madrid, 1990, Piénsese, ademds, en
las dificulrades que comportard la aplicacién del procedimiento previsto en el Convenic de La
Taya de 1993, pensado en realidad para la cooperacion de autoridades radicadas en el territorio
del Estado de origen y del Estado de recepcién. Por esta razén, Espafia presenté una enmienda,
que no prosperd, relativa a la consideracién de los cénsules como autoridades del Estado de
recepcién, aceptadas a los efectos del Convenio y en los limites del Convenio de Viena de relacio-
nes copsulares, Por otra parte, esta formula no ubiera sido nueva, pues ya se encizentra en el art.
9 del Convenio de La Haya de 1978 relativo a la celebracién y reconocimiento de la validez del
matrimonic.
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algo tan obvio como que «el convenio no afecta a ley alguna de un Estado de
origen que exija que la adopcién de un nifio con residencia habitual en ese Esta-
do tenga lugar en ese Estado o que prohiba fa cofocacién del nifio en el Estado
de recepcién o su desplazamiento al Estado de recepcién antes de la adopcidns.

A pesar de esta manifestacién, debe decitse que los problemas e inseguri-
dad existente en relacién a los derechos del menor®, han hecho especialmente
conveniente que se llegara al Convenio de T.a Hayz sobre proteccidn del nifio y
cooperacion materia de adopeidn internacional™, que se aprobé en la XVIT
Sesién de la Conferencia de la Haya de Derecho internacional privade, firmade
el 29 de mayo de 1993, Lo que es necesario es una répida ratificacién y consi-
guiente entrada en vigor, por el miximo niimero posible de Estados de origen y
de recepcién de los menores para asegurar la consecucién de los objetivos pet-
seguidos por el convenio.

8 A estos efectos, art. 21 del Convenio de 1989 sobre los derechos del nifio.

10 Especialmente interesante resulta el estudio previo de VAN LOON, Rappori sur Padopiion
d'enfants originaires de Pétranger, de abril de 1990, y el Report de G. PARRA ARANGUREN, de sep-
tiembre de 1992, elaborado sobre €l texto del anteproyecto de convenio redactado en la 3." Comi-
sién Especial preparatoria, celebrada en febrero de 1992, que, 2 mi juicio, debe ser considerada
smuy impertante en todos los sentidos. En la doctrina, deben resaltarse los articulos publicados por
distintos expertos que han participado en la negociacitn del convenio: BUCHER, A.: «I avant-pro-
jet d'une Convention de La Haye sur I'adoption internatonales, Revae sufsse de Droit intersatio-
nal ef de droit enropéen, 1993, 2, pp. 153-182; DUNCAN, W.: «Regulating Intercountry Adoption -
an International Perspectives, Frontters of family kny (A, Bainham - D, S, Pear], Eds ), London,
1993, pp. 46-61; VERWILGHEN, M. «La genése d’une conventian sur 'adoption d’enfants originai-
res de Iétrangers, Revue belge de Droit international, 1991, 2, pp. 438-461; BORRAS, A.: «l.a adop-
cién de nifics procedentes del extranjero: el fumro convenio de La Hayas, Infancia y sociedad
(Revista de estudios), diciembre de 1991, pp. 5 v ss. Para la consideracidn de la sttuacién exdstente
en Buropa, BeGHE LORETY, A.: L'adopzione dei minori nelle legislazion: enropee, Milano, 1986,

7L T las noticias en los medios de comunicacidn, han aparecido numerosas informaciones
erréneas en tomno a este Convenio, por lo que es preciso destacar los siguientes puntos: 1.° que no
se trata de un convenio elaborado por la O.NU. 2.° que el convenio no se encuenita en vigor,
puies es necesario que sea ratificado. El dia 29 de mayo, los 66 Estados que habian participado en
la negociacién, firmaron el acta final y a partir de ese momenio, se abri6 el Cenvenio a la firma, lo
que hasta el momento han hecho México, Rumantfa, Brasil, Costa Rica, Colombia y Uruguay. 3.°
Tispafia, que participé activamente en la negociacidn, todavfa no ha firmado ni ratificado el conve-
nio, habiéndome cabido el honor de firmar el acta final de la Conferencia, juntamente con el
Embajador de Espaiia en La Haya. 4.° La conclusién de trarados internacionales es, segin nuestra
Constitucién, competencia exclusiva del Estado, por lo que Las Comunidades Auténcmas no
pueden hacer nada en esta materiz; lo Gnico que puede hacerse, en el marco de Ia Constitucién y
segtin lo previste en el Convenio, es que el Estado, 4l ratificar ef convenio, designe mds de una
auroridad central, atendidas las competencias materiales asumidas en esta materia por las Comu-
nidades Auténomas.

No existen problemas mayores para que Hspafia llegue a ser parte en el Convenio, desig-
nando las autotidades centrales v, en su caso, los organismos acreditados {arts, 6 y 13 del Conve-
nio) y la autoridad que certificard la conformidad de la adopcién con el procedimiento previsto
en el Convenio (art, 23). Asimismo, considero que podria excluirse la posibilided de adopciones
independientes en relacién a nifios con residencia habitual en Espafia (en los términos el art, 22,
ap. 4, del Convenio) y también formularse la declaracién prevista en el art. 39 en relacién a los
acuerdos particulares. Ademss, serfa bueno prepatar unos formularios en relacitn a la obtencién
del consentimiento de los padres o de quien deba otorgarlo y en relacién a la certificacién de con-
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35. Siendo la obtencién y pago de alimentos un preblema grave, sobre
todo cuando el deudor de alimentos se encuentra en un pafs distinto de aquél
en que se encuentra el acreedor de alimentos, no es raro que se hayan concluido
numerosos convenios relativos a esta materia, de los que Espafia es parte. En
materia de competencia judicial, debe citarse, en primer lugar, la importancia
que para Espafia tuve la entrada en vigor del Convenio de Bruselas de 1968
relativo a la competencia judicial, reconocimiento v ejecucidén de sentencias ex-
tranjeras, que supone la aplicacién en esta materia del art. 5.2 del Convenio™.
Esta disposicién, que atdende al cardeter eminentemente econdmice de la pres-
tacién de alimentos®, resulta, sin embargo, insuficiente v por esta razén se con-
cluyé un convenio complementario de 6 de noviembre de 1990, todavia no en
vigor, que establece un sistema de cooperacién entre autoridades administrativas,
al que volveremos a referirnos mds adelante, pero que muestra, en definitiva, la
interaccién de los diferentes métodos para alcanzar la proteccién del menor.

2. Conflicio de leyes

36, El «interés del menor» se manifiestz en este segundo dmbito del De-
recho internacional privado, en primer lugar, utilizando diversas técnicas de re-
glamentacién v, en segundo lugar, en cuanto se utilicen normas de conflicto,
mediante el establecimiento v articulacién de las posibles conexiones, todo ello
sin perjuicio de la consideracién de los vinculos entre competencia de tribuna-
les y autoridades y ley apicable™.

formidad de la adopeién con el procedimiento previsto; més adelante piensan prepararse mos
formularios modelo por la propia Conferencia, pero, no existiendo todavia, serfa conveniente
preparar adecnadamente lz aplicacién de este Convenio, cuando de ello se tratd en las reuniones
de trabajo celebradas en Madrid con cardcter previo a la XVII Sesién de la Conferencia y, como
consecuencia de ello, la Delegacion espafiola presents documentos de trabajo 2l respecto.

72 Transcrito en e apartado 28, por la relevanciz de lz inclusién de la regla en el Convenio
de Bruselas, atendida la naturaleza de la Comunidad y las materias excluidas de su 4mbito de
aplicacién, de acuerdo con €l art. 1, apartado 2 del citado Convenio de Bruselas.

% Al respecto, Informe Jenard, cit., p. 144. 56lo asi se justifica que una Comunidad eminen-
temente econdmica se ocupe del tema de Ia proteccién de menores, Debe hacerse notat, no obstan-
te, que este teme preccupa progresivamente en este 4mbito, como consecuencia esencialmente de la
libre circulacién de personas. Sobre estas cuestiones, en general, CASTILLO, M.: «La protection des
enfants dans la Communauté Européennes, Revue du Marché Comman, n° 337, mayo 1990, pp.
361 v ss. Debe sefialarse, ademds, que teniendo en cuenta estos elementos, en el 4mbito de la coope-
racion politica, se inicia en septiembre de 1993 la preparacién de un convenio complementario del
Convenio de Bruselas en matetia de familia y sucesiotes, teme sobte el que también trabaja el «Gro-
po Buropeo de Derecho internacional privados desde 1990 y del que los miembros espafioles son
J. D. Gonzdlez Campos y A. Borrés, que ademds ha formado parte del grupo reducido que ha elabo-
rado el texto que sirvi6 de base de discusién en la reunién de Heidelberg, en septiembre de 1993.

*  GoNzZALEZ CAMPOS, J. D.: «Les liens entre la compétende judiciaire et la compétence
législative en Droit international privé», Recaer! des Cours, vol. 156 (1977-I01), pp. 233 y ss. En
estas materias, la ley suiza de 1987 determina la competencia por el domicilio, no la residencia
habitual, aplicindose luego la fex forf, OVERBECK, A. E. von: «Le droit des personnes, de la fami-
Hle, des regimes matrimoniaux et des successions dans la nouvelle loi fédérale suisse sur le Droit
intesnational privés, Revue critique de Drott international privé, 1988, 2, pp. 237-260.
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37. En cuanto a las técnicas de reglamentacion, la cuestion se manifiesta
esencialmente en relacién 2 la utilizacién e incidencia de las normas de aplica-
cién necesaria”. Cabe recordar, al respecto, el supuesto planteado en la antes
citada Sentencia del Tribunal Internacional de Justicia en el caso Boll, en el que
se discutia si la Ley sueca de proteccién de defensa de la infancia y la juventud
significaba una infraccién del Convenio de La Haya de 1902 en materia de tute-
la, del que tanto Holanda como Suecia eran patte. En definitiva, la resolucién
entiende que no existe tal violacién, ya que las normas suecas de proteccién de
menores se aplican a todos los menores que se encuentren en su tertitorio, aun-
que estuvieran sometidos a la patria potestad, mientras que el convenio de 1902
se refiere s6lo a la tutela.

En el dltimo pérrafo del apartado 6 del art. 9 C.C., se dispone, en este sen-
tido, que Ja ley espafiola se aplicard «para tomar las medidas de cardcter protec-
tor y educativo respecto de los menoses o incapaces abandonados que se hallen
en territorio espafiols, disposicién coincidente, en términos generales, con las
normas de delimitacién que se encuentran en las leyes de algunas Comunidades
Auténomas, como Catalufia.

38, Sise utilizan normas de conflicto, la proteccién def menor se alcanza
mediante el establecimiento y articulacién de las conexiones. Asf, el juego de
una o de varias conexiones de forma alternativa o subsidiatia puede hacer pre-
valecer un intetés prioritario, Por otra parte, la inclusion de una conexién flexi-
ble puede dar mayores posibilidades de asegurar dénde se encuentra el verda-
dero interés del menot, atin a riesgo de una mayor inseguridad.

En este sentido, puede resultar un ejemplo significativo la conexién utiliza-
da actualmente en ¢l at. 9, apartado 4, del Cédigo Civil espafiol™, que dispone
que «el caricter y contenido de la filiacién, incluida la adoptiva y las relaciones
paterno-filiales, se regirén por la ley personal del hijo». Esta dispesicién supera
el problema de inconstitucionalidad de la utilizacién de la ley de uno u otro de
los progenitores sustituyéndola por la ley personal del hijo, como una opcién
posible para solucionar los problemas derivados de este tipo de relaciones en
que intervienen distintas personas. Pero se trata de una norma rigida, con una

7 Puesto que estas normas se aplicardn con cardcter prioritatio y tienen una amplia inci-
dencia en I proteccién de los menoves, En otros dmbites, piénsese en el art. 7 del Convenio de
Roma sobre ley aplicable 2 las obligaciones contractuales y er el art. 16 del Convenio de La Haya
sobre representacian,

% Segiin la redaccién introducida por la Ley 21/1987, de 11 de noviembre (B.O.E. de 17
de noviembre de 1987) o ley de adopcién, gue también modifica esta disposicion atendiendo que
su redaccién anterior resultaba contraria a la Constitucién, al establecer que las relaciones pater-
no-filiales se regfan por la ley personal del padre y, en su defecto, por la de la madre. Comenta-
rios haciendo resaltar la necesidad de interpretar la norma en razén del favor filii de J. D.
GONZALEZ CAMPOS en Comentario del Cédigo Givil, Madrid (Ministeric de Justicia), 1991 y de N.
Bouza en Comentarios a las reformas del Cédigo Civil, cit,

32

conexién dnica y que no permite, por tanto, valorar dénde se encuentra real-
mente el interés del menor ni tampoco ver el contenido de las distintas leyes en
presencia para alcanzar la mejor solucién desde el punto de vista matetial, de
forma bien distinta a la que, en atencién al interés del menos, se incluyen nor-
mas materialmente orientadas en la Ley alemana de 1986 o en la Ley suiza de
1987.

T.a misma solucién vista en el derecho espafiol en relacion a la filiacidn, se
adopta en el apartado 6 respecto a la tutela y demds instituciones de proteccién
del incapaz, puesto que se establece que se aplicaré la ley nacional del incapaz,
aunque se prevea que «las medidas provisionales o urgentes de proteccidn se
regirin vor la ley de su residencia habitual».

39, i esta tendencia ha tenido tan amplia acogida en €l art. 4 del Conve-
nfo de Roma sobre obligaciones contractuales de 19807, en el art. 3 del Convenio
de La Haya de 1989 sobre ley aplicable a las sucesiones por causa de muerte o
en la férmuala de la clausula de excepcién del art. 15 de la Ley suiza de 19877,
no puede decirse que ocurra lo mismo en Espafia. Asi, en la discusién de ta
Ley 11/1990, de 15 de octubre, de modificacién del Cédigo Civil en aplicacién
del principio de no discriminacién por razén de sexo, ante una enmienda del
conflictivo art, 9.2 del Cédigo Civil y, especialmente, en relacién a la conexién
de cierre que utiliza la norma™, se dijo que la conexién a la ley con la que el su-
puesto presente los vinculos més estrechos son «conceptos jutidicos absoluta-
mernte indeterminados, absolutamente insuficientes e insatisfactorios»™. En rea-
lidad, los ejemplos son significativos de la tendencia generalizada y las reaccio-

7 El convenio se encentraba ya en vigor entre los diez Estados antes miembros de la
Comunidad Europea. Espafia y Portugal firmaron ef Convenic de adhesién el 18 de mayo de
1992 (Convenio de Funchal}, Habiendo sido ratificada esta versién por Holanda y Fspafia (que
lo hizo €l 2 de junio de 1993 y publicindose en el B.O.E. de 19 de julio de 1993, correccién de
errotes et B.O.E. de 9 de agosto de 1993), enzrd en vigor para nuestro pais el 1 de septiembre
de 1993, por lo que, tratandose de un convenio erga onizes, significa la virtual sustitucion, en las
materias afectadas, del art. 10,5 del Cédigo Civil. Al respecto, BORRAS, A., «Cuatro elementos»,
cit, pp. 12-14,

" Dice que «el derecho designado por la presente ley no serd aplicable, excepcionalinen-
te, si a la vista de las circunstancias resulta manifiesto que ef supuesto litigioso no presenta mds
que una débil vinculacién con dicho dereche, encontrindose en ura relacion mucho mis estre-
cha con otro derechos.

7 En cuanto que se considera que el lugar de celebracién es poco significativo en relacidn
2 |a misma vida del matrimonio. Al respecto, BORRAS A.: «No discriminacién por razén de sexo:
Derecho internacional privado espafiols, Arwuario de Derecho civil, 1991, pp. 233 v ss; BORRAS, A
«No discrimination & cause de sexe: modiication du Droit international privé espagnobs, Revue
critigue de Droit international privé, 1991, 3, pp. 624 y ss.; BORRAS, A.: Comentario a los aparta-
dos 2 v 3 del art. 9 del Cédigo Civil, Comentarios a las seformas del Cddigo Civil. Desde la Ley
21/1987, de 11 de noviembre, a la Ley 3071991, de 20 de diciembre (coord, R, Bercovitz), Madrid,
1993, pp. 447 v ss.

8 Senadora Rubiales Torrején, Cortes Generales, Diario de Sesiones del Senado, TV Legis-
latura, n.° 33, 1990, p. 1.693. Por el contrario, en la enmienda n.° 22, presentada por el Grupo
Parlamentario cataldn (Boletin Oficial de las Cortes Generales, Congreso, 26 de marzo de 1990,
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nes no son m4s que una manifestacién de la permanente tensidn entre seguri-
dad juridica y justicia material. No es obvio recordar aqui que GONZALEZ
CAMPOS, tras la proposicién de reforma realizadz en 1989, esperara el paso de
la simple «depuracién» de las normas contratias a la Constitucién a una
«optimizacién» de los valores jutidicos constitucionales y a una «mo-
detnizacién» del sistema de Derecho internacional privado, respondiendo a
las «tendencias generales de especializacion, flexibilizacién y materializa-
cidn»". !

40. En relacién a una norma formulada de forma cldsica (como en el de-
recho espafiol el art. 9.6 del Cédigo Civil en materia de tutela y otras institucio-
nes de proteccién del incapaz®) la generalidad, rigidez y neutralidad® de la nor-
ma de conflicte podrin ser consideradas como sus caracteristicas esenciales. Sin
embarpo, se esti produciendo una evolucién prictica en relacién a los mismos,
que tienen una manifestacién importante en el dmbito de la proteccién de los
menores, el atencién a su interés superior,

Setie B, n° 13-4) se praponia como conexién de cierre la aplicacion de la ley con la gue e matri-
monio presentase los vinculos mds estrechos. Sobre este tema, es interesante examinar la Senten-
cia del Tribunal Constitucional de 6 de julio de 1993 en el recurso presentade per la Diputacion
General de Aragdn contra determinados incisos de los atts. 14 y 16 del Cadigo Civil, tal camo
fueron redactados por la Ley 11/1990, de 15 de octubre, y, en relacidn expresa a este punto, la
opinidn manifestada en su voto particular por J. D. Gonzdlez Campos, que dice que «esta solu-
¢ién de injustificada preferencia del propio derecho iinicamente se establezca para supuestos de
trifico externo excepeionales o poco frecuentes y que opere sélo como “cliusula de clerre”, en
defecto de otras soluciones establecidas en una norma de conflicto multilateral {caso del inciso
impugnado del art. 163 de! Cédigo Civil) o para determinar la vecindad civil como punto de
conexién (caso del inciso impugnado del art. 14.3 del mismo Cédigo) en nada afecta a la anterior
conclusién, Ni cabe justificarla mediante la simple afirmacién de que la bosqueda de otras solu-
ciones por parte del legislador estatal podia entrafiar un menoseabo de la seguridad jurfdica. Tal
afirmacidn, en principio, estd carente de cualquier justificacién, como hubiera sido necesario; y
con independencia del acierto o desacierto de las soluciones propuestas en el curso del debate
patlamentaric —si bien no es ocioso sefialar que algunas de esas soluciones hoy forman parte de
nuestro sistema de Derecho internacional privade, v, por tanto, cabe presumir que en nada afec-
tan a la seguridad juridica— lo cierto es que otras scluciones eran posibles y, en todo caso,
correspondia al legislador estatal el buscar las mis apropiadas para que quedase garantizada la
exigencia contenida en el art. 149.1.8, C.E. de un igual dmbito de aplicacién de los diferentes
ordenamientos civiles coexistentes en Espafia. Lo que me lleva a estimar que ef legislador estatal
no ha tenido en cuenta este limite consttucional y, consiguientemente, que exa obligado declarar
la inconstitucionalidad y consiguiente nulidad de los preceptos dela Ley 11/1990, de 15 de octu-
bre, impugnados por la Diputacién General de Aragdn; suprimiendo asf una injustificada prefe-
rencia en favor de la vecindad civil comin y el lamade Derecho civil comiin, al igual que el pro-
pio legisledor estatal hizo respecto a la primera en la Ley 18/1990, de 17 de diciembre, como
antes se ha dichos.

B GonzALEZ CAMPOS, J. T.: «Proposicidn de ley de reforma pazciel del Titulo preliminar
del Cédipo Civil (arts. 9, apartados 2'y 3, v 14)», Revésta Espasiola de Derecho Internacional, 1989,
2, pp. G79-681.

&  Regulindolas por la ley nacional del incapaz.

B FRRNANDEZ ROZAS, Curso, cit., pp. 377 y ss. sobte las téenicas de reglamentacién y pp.
422 y 5. sobre la evolucién de estas caractetfsticas.
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41, Enlo que se refiere a la generalidad, es una consecuencia del carécter
abstracto del supuesto (tutela, alimentos entre parientes, etc.), pero nada impi-
de la evolucién hacia supuestos més especificos como consecuencia de un pro-
ceso de especializacién, con ejemplos significativos en los Convenios de La
Haya (como el articulo 4, a) del Convenio de 1971 sobre ley aplicable a los acci-
dentes de circulacién por carretera). En las leyes internas se han adoptado
opciones diversas, como en la Ley alemana de 1986 y en la Ley suiza de 1987.
Asimismo, puede pensatse en la Ley espafiola de adopci6n, de 11 de noviembre
de 1987 en cuanto regula esta institucién et sus aspectos internos e internacio-
nales, tanto competencia, como ley aplicable, como reconocimiento y efectos,
dejando aparte los problemas que tiene desde el punto de vista del Derecho
internacional privado, aunque algunos de ellos se mencionan.

42, Otra posible opcitn de politica legislativa se da en relacién a la #igs-
dez del punto de conexién; asf, por ejemplo, el art. 9.4 del Cédigo Civil es rigi-
do, en cuanto contiene una conexién Gnica (nacionalidad del hijo) para la regu-
lacién del cardcter y contenido de la filiacién y las relaciones paterno-filiales. La
inadecuacién de soluciones de esta naturaleza se manifiesta en la reaccidn que
significa la formulacién de normas de conflicto cor puntos de conexién flexi-
bles como consecuencia del llamado «principio de proximidad»®*, para condu-
cir a la proper law y la reflexién sobre policies e intereses, con su origen en las
doctrinas ameticanas de aplicacién de la ley con [a que el supuesto «presente los
vinculos més estrechosy (the most significant relationship).

43. Finalmente, la pretendida #ewtralidad de la norma de conflicto (en
cuanto indiferente a cual sea el resultado alcanzado aplicando una u otra ley),
atacado primero por las doctrinas americanas®, ha llevado a reacciones diver-
sas, en primer lugat, en el momento de aplicar una norma tradicional (del tipo
de las contenidas en el art. 9 de nuestro Cédigo Civil), utilizando la denominada
«perspectiva funcional de la norma de conflicto»®, que se manifiesta en las téc-
nicas de calificacién, reenvio, adaptacién, orden pablico, ete.” Los mecanismos
dé aplicacién de la norma de conflicto sirven para defender determinados inte-

8  LAGARDE, P.: «Le principe de proximité dans le droit international privé contempo-
rainw, Recueil des Cours, vol. 143 (1986-1), pp. 11-237. En [a doctrina americana, ver la posicitn
de JuenGer, F. K.: «General Course of Private International Law, Recued] des Cours, vol. 193
{1985-IV), pp. 210 y s5.

%  Egencialmente, CAVERS, D. F.: The choice of law process, Michigan, 1965, propugnando
«principios de preferencias o CURRIE, B.: Sefected Essays on the Conflict of Laws, Dutham, 1963,
con su Governmental Tntevests Analysis.

% AUDIT, B.: «Le caractire fonctionnel de la régle de conflit (sur la crise du conflits de
lois)s, Recuedl des Conrs, vol. 186 (1984-I15), pp. 219 v ss.; RODRIGUEZ MATEOS, P.; «Una pers-
pectiva funcional del método de atribuciénn, Revista Espasiola de Derecho Internacional, 1988,

.79y ss.
pe- 7 MAYER, P.: «Evolution du statut de la farmille en Droit international privés, Journal de
Droit international privé, 1977, p. 461 dice que «para que el interés del nifio flegue a ser una
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reses, ya que en la calificacién o en la cuestidn previa se piensa en las consecuen-
cias & que concucen las diversas soluciones. De forma destacada, puede verse el
juego de los intereses en presencia en relacién a la excepcién de orden piiblico.

Una manifestacién de esta realidad se encuentra en la formulacidn matiza-
da de la excepcién de orden piblico en el reciente convenio de La Taya de 29
de mayo de 1993, aunque sea en materia de reconocimiento de la adopeidn,
puesto que se dice que sélo podrd denegarse el reconocimiento de una adop-
cién en un Estado contratante «si dicha adopcién es manifiestamente contraria
a su orden piblico, teniendo en cuenta el interés superior del nifio», pudiéndo-
se, incluso, discutir la idoneidad de la inclusién de esta clausula, que sdlo matiza
|2 norma tradicional sobre el orden piiblico de los convenios de La Haya, cuan-
do en el Convenio de La Haya de 1980 scbre sustraccién de menores, se pres-
cindié de ella y se dijo, simplemente, en el articulo 20 que «el retorno del menor
conforme a las disposiciones del art. 12 puede ser rehusado cuando no estuviera
permitido por los principios fundamentales del Estado requerido sobre la salva-
guarda de los derechos del hombre y libertades fundamentaless*.

44. De forma mucho mas clara puede manifestarse la reaccién contra la
neutralidad en el momento de legislar, introduciendo en el punto de conexidn
considetaciones de tipo material. Son las «normas materialmente orientadas»
(BOGGIANO®), «normas de conflicto de cardcter sustancial» (BUCHER, PATOC-
CHI™ o las «normas de conflicto con finalidad material» (LAGARDE™). 5i esta es
la idea que late en estas formulaciones, el resultado material pretendido puede
obtenerse, sin embargo, a través de técnicas diversas:

nocidn real y concreta del Derecho internacional, es necesario renunciar al salto a lo descenacido
que caracieriza el conflicto de leyes, es decir, fijar con prioridad el resultado deseado, el resultado
mis favorable al nific y después dar competencia entre las diferentes leyes cuya aplicacién es con-
cebible 2 la que permita efectivamente alcanzar ese resuitadon y, en el mismo sentido, KNOEP-
FLER, F. - SCHWEIZER, Ph.: «Régles de conflit et “justice matéri¢lle” en droit de la familles, Recuer!
des travaus publié par la Faculté de Droit et de Sciences Economigues de ['Université de Neuchizel
Poccassion du Congrés de la Société suisse de juristes, Neuchitel, 1987, p. 97.

3 El sentide constitucional del orden piiblico se manifiesta en la Sentencia del Tribunal
Constitucional 54/1989, de 23 de febrero, diciendo que «el orden piablico del foro ha adquirido asf
un contenido peculiar, Impregnado por las exigencias de la Constitucién». Sobre este tema, Auto
del Tribuna! Supremo de 26 de noviembre de 1979 y comentatio de J. D. GONZATEZ CAMPOS en
R.ED., 1980, pp. 208-210. También &l favor filii y el favor validitatis levan af nuevo concepto del
orden piblico en la Resolucién de fa Direccién Genetal de Registros y del Notariade de 10 de ene-
ro de 1984, relativa a la tectificacién de una inscripcién de filiacién en telacion con unz de las ante-
riormente denominadas Aliaciones «en las que no concurre la condicién de naturals, tratdndose de
una filiacién «adulterinas, decisién comentada por B, VILA COsTA en R E.D.L, 1986, p. 306.

% BoGGIANO, A.: Derecho internacional privado, tomo I {Suplemento y apéndice), Bue-
nos Aires, 1988, en relacién a los contratos, pp, 171 ¥ ss.

%0 BUCHER, A.: «Sur les r2gles de rattachement 4 caractére substantiels, Liber Amscorum
Adolf Schuitzer, Ginebra, 1979, pp. 37 y ss; PaTCCCHL, P, M.: Régles de rattackement localisatri-
ces et vegles de rattachement i caraciéve substantiel (De quelgues aspects récents de la diversification
de la méthode conflictuelle en Enrope), Ginebra, 1983,

1 TAGARDE, P.: «Le principe de proximitéy, cdt.
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a) Una, la utilizacién de normas de conflicto clisicas pero introduciendo
varios puntos de conexién, articulados de una forma determinada para atender
a la finalidad perseguida™. Por ejemplo, mediante puntos de conexidn aterna-
tivos, como el articulo 1 del Convenio de La Haya de 1961 sobte forma de las
disposiciones testamentarias para favorecer el favor testaments; también, me-
diante conexiones subsidiarias en dos formas, la pritmera, una ley sustituye a
otra simplemente por la inexistencia del vinculo fijado con cardcter preferentes
{sistemna més rigido y neutro, como nuestro articulo 9.2 Cédigo Civil); otra, en
la que la conexién subsidiaria se utiliza en cuanto que, con la conexién princi-
pal, no se obtenga el resultado pretendido, como los articulo 4 a 6 del Conve-
nio de La Haya de 1973 sobre ley aplicable a a obligacién de alimentos® ¢n
que se aplicard la ley fijada por el punto de conexién subsidiario si los alimen-
tos no se pueden obtener aplicando la ley designada por el punto de conexién
principal. .

b) Otra, upa férmula proxima a las conexiones flexibles a que antes me
referfa, que toma en consideracién la better laiv, dando preferencia a la ley mds
apta para dat respucsta a una determinada necesidad del hijo, del consumidor,
del asegurado, del trabajador, del acreedos de alimentos.

Se trata de un proceso de materializacién, que no asegura la justicia mate-
rial, sino que se ven las «policies» o intereses de politica legislativa de los
ordenamientos juridicos en presencia. En consecuencia, pues, la predictibilidad
de los resultados no es posible cuando se pretenda tomar en cuenta los intereses
presentes en cada caso v dar respuesta adecuada al caso concreto, sin pretender
la generalidad y uniformidad de las soluciones,

45. Espafia ya fue parte en el Convenio de La Haya de 1956 sobre ey
aplicable a las obligaciones alimenticias con respecto a menores. Este convenio
fue sustituido entre los Bstados firmantes™ por el Convenio de 1973 relativo a la
misma materia. Debe sefialarse que, de acuerdo con el art. 3, este convenio tiene
efectos erga ommes”, por lo que sustituye al art. 9, apartado 7 C. C., que resulta
asi vaciado de su contenido en lo que se refiere a las materias incluidas en el

2. OVERBECK, A. E. von: «Les questions générales de droit international privé & la lumiére
des codifications et projets récents {Cours général de Droit international privé)s, Reeweil des
Conrs, tomo 176 (1982-H1), piginas 81 y siguientes; POCAR: «La protection», ci., paginas 360
y siguientes; VITTA, B.: «Cours général de Droit internatonal privés, Recues! des Conrs, tomo 162
(1978-IV).

B Fspaiia es parte en este Convenic juntamente con Alemania, Francia, Ttalia, Holanda,
Japén, Luxemburgo, Partugal, Suiza y Turqufa. No obstante, de acterdo con lo establecido en el
art. 3, la ley designada por el convenio se aplica sea o no la de un Estado contratante y, en conse-
cuencia, sustituge al art. 9.7 del Cédigo Civil.

% Tspaiia continiia vinculada por el antiguo convenio sélo con Austria, Bélgica y Liech-
tenstein, que no han ratifieado el convenio de 1973.

% TDispone que «la ley designada por ! Convenio se aplica con independencia de cual-
quier condicién de reciprocidad, incluso si se trata delaley de un Estado no contratantes.
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dmbito del Convenio™. En cuanto al sistema de proteccidn, se ve que ahf Jo que
interesa es que obtengan alimentos y por eso establece una cascada de conexio-
nes, que no apatecen, sin embargo, en la forma que acostumbra a ser habitual. En
efecto, normalmente, cuando se establecen conexiones subsidiarias, el pase de la
conexién principal a una subsidiatia o a las sigulentes es la existencia o ine-
xistencia de la conexién previa. En cambio, en este caso el punto decisivo para
pasar a la conexién siguiente es el hecho de no obtener alimentos segtin la ley
designada por la precedente conexién. Asi, el art. 4 establece, con cardcter princi-
pal, que «la ley interna de la residencia del acreedor de alimentos regird las obliga-
clones alimenticiass, estableciendo subsidiariamente en el art. 5 que «la ley nacio-
nal comin se aplicard cuando el acreedor no pueda obtener alimentos del deu-
dor» de acuerdo con la norma del art. 4 y, finalmente, establece como conexién
de cierre en ¢l art. 6 que «la ley infetna de la autoridad que conozea de la reclama-
citn se aplicard cuando el acreedor no pueda obtener alimentos del deudor, en
virtud de las leyes desipnadas en los arts, 4 y 5», No hay, pues, en este caso neutra-
lidad, ya que lo que decide el pase a la conexitn siguiente es que utilizando la
anterior no se obtengan los alimentos, que es el objetivo priotitario de proteccidn.

46, En materia de adopcién, las nosmas de conflicto deben también tener
en cuenta la complefidad que significa el trinsito de la familia bioldgica a la
familia adoptiva y de ahf que se requiera la confluencia de la aplicacién de leyes
diversas, de la nacionalidad v de la residencia habitual del adoptando y de los
fururos padres adoptivos. En esta linea, aunque siguiendo la ténica general se
produzca un desplazamiento hacia el conflicto de autoridades, dispone el art. 9,
apartado 5, del C.C. que, cuando la adopcién la constituya un juez espafiol,
aplicard la ley espafiola, si bien la ley nacional del adoptando se aplicard si éste
tuviera su residencia habitual fuera de Espafia o, atn residiendo en Espafia, no
adquiriera [a nacionalidad espaficla en virtud de la adopcién, |

La posicién de Espafia como pais receptor de nifios procedentes del ex-
tranjero conduce a este tipo de solucién. Por el contrario, los paises de origen
de los menores pretenden la competencia exclusiva de sus autoridades y la apli-
cacién de la propia ley a las adopciones de sus nifios.

47. TEn este sentido, en el citado Convenio de la Paz, concliido en el mar-
co de la CIDIP se establece que la regulacién de la capacidad, consentimiento y
demads requisitos para ser adoptado corresponde z Ia ley de la residencia habitual
del menor (art, 3), mientras que es la ley del adoptante la que regula la capacidad,
edad y estado civil del adoptante, exigencia, en su caso, del consentimiento del

9 Debe indicarse; que Espafia formulé la reserva prevista en el art, 15, en el sentido de
que las autoridades espafiolas aplicarin su propia ley interna cuando el acreedor y el deudor ali-
menticie tengan la nacionalidad espafiola y siempre que el deador tenga en Espatia su residencia

habitaal.

38

cényuge del adoptante y otros requisitos para adoptar (art. 4), partiendo de la
base de la disposicién del art. 15, que establece la competencia de las autoridades
del Estado de la residencia habitual del adoptando para constituir la adopcion.

48. Elconvenio de La Haya de 1993 no es el primero que en el seno de fa
Conferencia de La Haya se concluye en esta materia, pues con anterioridad
habia celebrado el Convenio de 15 de noviembre de 1965 sobre competencia de
autoridades, ley aplicable y reconocimiento de decisiones en materia de adop-
cién, tratindose, por tanto, de un convenio de corte cldsico, que sborda los tres
sectores tradicionales”. Sin embargo, el resultado de este convenio puede ser
calificado de fracaso® y de ahi que, al abordar nuevamente el tema de la adop-
cién, se quisiera hacer una cosa distinta, pues al éxito limitado del anterior con-
venio hay que afiadir el paso de Jos afios y el cambio del contexto en que la
adopcién internacional tene lugar.

3. Cooperacién de antovidades

49, Erente 2 la desconfianza ante las autoridades de otros paises (manifes-
tada esencialmente en la actitud clisica del legislador ante el exequatur), actual-
mente el aumento de las relaciones privadas internacionales como consecuencia
de la mayor movilidad de las personas ¥, en ¢l drea curopes, las consecuencias de
Ia integracién comportan la necesidad de que la frontera no constituya un obstd-
culo 2 la efectividad en un pas de la proteccion juridica obtenida en otro o ala
obtencién de un determinado derecho en pais distinto al de la residencia.

Es asi como diversos convenios internacionales, no sélo en materia de
familia, han establecido «autoridades centrales» como sistema de cooperacion™
para facilitar la obtencién de alimentos (como, por ejemplo, en el Convenio de

% Sobre el Convenio, Report del relatoz, R, MauT, en Actes et documents de la Dixiéme
Session, tomo 11, 1964, pp. 409 y ss. En la bibliografia, BLOM, J.; «The Adoptdon Act 1968, and
the Conflict of Lawsy, International and Comparative Law Quarterly, 1973, pp. 109 ¥ 55
FrancH1, G.: «Adozione intemazionale & convenzione dell' Ajan, Rivista trimestrale di diritto ¢
procedura civile, 1972, pp. 284 y ss.; JAYME, B «Grundgragen ciner Reform des internationalen
‘Adoptionsrechtss, Das Standesamt, 1973, pp. 229 v 58 LmsteEmN, K.; «Adoption in private inter-
national law; reflections on the scope and the limits of a convention», International and Corpara-
tive Law Quarterly, 1963, pp. 833 y ss; MARMN, A.: «La X Sesidn de la Conferencia de La Haya
de Derecho internacional privados, Revista Espafiola de Derecho Internacional , 1961, p. 21;
OVERBECK, A. E. von: «Faut-il ratifier la Convention de L.a Haye sur adoption intemationale?»,
International Child Welfare Repiew, 1977, junio, pp. 31 y ss.

% Ya que entrd en vigor entre Austria, Reino Unide y Suiza y con postetioridad no se ha
producico ninguna otra firma ni ratificaciér.

% Al respecto, BORRAS, A «Bl papel de la “Autoridad Central”; Los convenios de La
Haya y Espafia», RED.L, 1993, 1 y también en «Cuatro elementos estructurales de Jos Conve-
nios de La Haya, con especial referencia a los convenios ratificados por Espafias, Revista Juridica
de Cataluiye, 1993, 1, pp. 1921, DRoZ, G.AL: Evolution du rdle des autorités administratives
dans les conventions de Droit international privé au cours du premier sidcle de la Conférence de
La Hayes, Etudes afferts d Pierre Bellet, Paris, 1991, pp. 130y 55.
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Nueva York de 1956) o la devolucién de menores desplazados irregularmente
(por ejemplo, en el Convenio de La Haya de 1980 o en el Convenio de Luxem-
burgo de 1980),

50. Para comprender la necesidad de este tipo de cooperacién debe partit-
se de la dificultad con la que se encuentran en numerosas ocasiones por el hecho
de tener que realizar actuaciones, judiciales o extrajudiciales, en pafs distinto al
de la residencia habitual. En esta linea, son varios ya los convenios internaciona-
les que utilizan ue mecanismo de cooperacidn, articulado a través de unas autori-
dades centrales establecidas en los diferentes paises. De esta forma, es la autori-
dad central la que asume en cada Fstado la realizacitn de las funciones y finalida-
des previstas en el respectivo convenio, simplificando asf al particular una serie
de trdmites que, teniendo que realizatse en otro pafs, ke producen problemas.

51. Un dmbito especialmente propicio para este tipe de cooperacién es el
de la proteccidn de los menores., En efecto, la proximidad de las autoridades
centrales a las personas implicadas facilita la realizacién de Ias funciones espe-
cificadas, que van desde representar al menor par a obtener alimentos, a ver si
los presuntos futuros padres adoptives son los mis idéneos para adoptar 2 un
determinado nifio, o a conseguir ¢l retorno del menor ilegalmente desplazado al
lugar de su residencia habitual, tedo ello sin necesidad, en muchos casos, de
costosos y complicados desplazamientos.

52. La materia de alimentos es especialmente compleja € insegura, tanto
para su obtencién como para después hacerlos efectivos. En esta matetia, debe
destacarse la existencia del Convenic de Nueva York de 20 de junio de 1956,
que, en el momento presente, sirve en realidad de concrecién del art. 27 de la
posterior Convencién sobre derechos del nifio.

En el &mbito de la Conferencia de La Haya, que tanto ha trabajado en ese
tema', se decidié en la XVII Sesién (de mayo de 1993) convocar una Comisién
especial, previsiblemente para 1993, en la que se estudie la aplicacién de los

180 Tel que son parte, junto con Espafia, més de cuarenta Estados. En Espafia, la fimcion
de «autoridad intermedia» la cumple 1a Secretarfa General Técnica del Ministerio de Justicia,
mientras que la funcién de «autoridad remitente» es asumida por las Juntas Provinciales de Pro-
teccién de Menores,

% En general sobre esta materia, englobando las distintas cuestiones, DOMINGUEZ, P.:
«La determinacién de la ley aplicable a las obligaciones de alimentos en el Derecho internacional
privado espafiobs, Revista Fipadola de Derecho Internacional, 1989, 2, pp. 433 v ss.; FERNANDEZ
Rozas, ]. C.: «Las obligaciones alimenticias en el Derecho internacional privado espaficls, Rewis-
ta Espatiola de Devecho Internacional, 1983, 1, pp. 67 y ss.; FERNANDEZ Rozas, J. Cu: «Art, 9.7»,
Comentario @l Cédigo Civél, Madrid, 1991, tomo I, pp. 92 y ss.; GROFFIER, E.: Ley pensions ali-
mentaives d travers les frontiéves. Etude de droit international privé comparé, Quebec, 1980; OVER-
BECK, A. E. von: «La contribution de la Conference de La Haye au développement du Droit
international privés, Recsieil des Cours, vol. 233 (1992-1), pp. 63 y ss.; SIMON-DEPITRE, M.: «Les
aliments en droit international privés, Travaux du Comité francais de droit international privé
(1973-1975), Parfs, 1977, pp. 30 y ss.
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convenios en la materia, haciendo también referencia al Convenioc de Nueva
Yorlk,

Como se indicaba anteriormente, en ¢l 4mbito de la Comunidad europea'™
también este aspecto de la cooperacién de autoridades es el utilizado en materia
de alimentos, con el convenio de 11 de noviembre de 1990, convenio comple-
mentatio del Convenio de Bruselas, de 27 de septiembre de 1968, para la
simplificacién de los procedimientos relativos al pago de las obligaciones de ali-
mentos, todavia no en vigor,

53. En materia de adopcidn, el reciente Convenio de La Haya de 29 de
mayo de 1993 tiene su eje en el establecimiento de unas autoridades centrales
en cada uno de los Estadas contratantes. Fn efecto, el Convenio se estructura
sobre un reparto de responsabilidades entre el Fstado de origen y el Estado de
recepeidn, estableciéndose en cada uno de ellos una autoridad central, cuya
funcién (articulo 7) es «cooperar entre ellas v promover una colaboracién entre
tas autoridades competentes de sus respectivos Estados para asegurar [a protec-
cién de los nifios y alcanzar los demds objetivos del convenios. Debe hacerse
notar, no obstante, que algunas de estas funcicnes deben realizarse directamen-
te, mientras que otras pueden ser cubiertas por organismos acreditados o cabe,
incluso, la posibilidad de intervencién de otras personas u organismos en los
términos del artfculo 22'®. De esta forma, se prepara un expediente en cada
uno de fos Estados sobre las condiciones respectivas del nifio y de los futuros
padres adoptivos, para llegar as al punto esencial que es el «matchings o acuer-
do relativo a que se realice la adopcién entre las autoridades centrales del Fs-
tado de origen y del Estado de recepcién, a que se refiere, esencialmente, el ar-
ticulo 17,

2 Bl Convenio fue elaborado en una reunién informal de Ministros de Justicia de las
Comunidades celebrada en Roma el 6 de noviembre de 1590, Doc, CPE/SEC 357,1,6.90,. En la
nota publicada en el Boleti de Informacicy del Ministerio de Justicia, 1585, pp. 134 y ss., se dice
gue se elabora este convenio ante el insatisfactorio funcionamiento del Convenio de Nueva Yorlk,
para el cual el Ministerio de Justicfa es Autoridad Intermediariz, estando registrados en aquel
momento unos 1.400 expedientes de reclamacion.

1% Que dispone que deben estar autorizados en ¢l Estado que los autorice. Los Estados
tienen la posibilidad de impedir la actuacién de organismos o personas autorizadas a actuar en
otro Estade, declarande que las adopciones de nifios cuya residencia habitual se encuentra en su
territorio se efercerdn por autoridades piiblicas u organismos acreditados. En todo caso, serin
;;as zligtoridades ¥ organismos los que deberdn preparar los informes previstos en los articulos

y 16.

1  Que dice que «Fn ef Estado de origen sélo se podrs confiar al nifio & los futuros
padres adoptivos si: a) la Astoridad central del Hstado de otigen se ha asegurado de que los futu-
ros padres adoptivos han manifestado su acuerdo; b} Ia Autoridad central del Estado de recep-
cidn ha aprobado tal decisién, si asi lo requi¢re la ley de dicho Estado o la Autoridad Central del
Estado de origen; ¢} las Autoridades Centrales de ambos Estados estan de acuerdo en que se siga
el procedimiento de adopcién; y d) se ha constatado, de acuerdo con el art, 5, que los firturas
padres adoptivos son adecuados y aptos para adoptar y que el nifio ha sido o serd autorizado a
entrar y residir permanentemente en el Estado de recepcidns.
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4. Reconocimiento y ejecucidn de decisiones

54, Se llega de esta forma a la Gltima etapa en relacién a las medidas de
proteccién, que es la relativa a la efectividad de las medidas adoptadas en un
pais en un Estado distinto. Légicamente, las medidas de proteccién respecto a
un menor resultarfan inoperantes si después quedaran limitadas al dmbito de
las fronteras del Fstado que las hubiera tomado. De ahf que, en esta materia, el
interés del menor v su mayor proteccién se sirven estableciendo mecanismos
que permitan huir del formalismo extremo de los procedimientos de ejecucién
de sentencias y faciliten que, una vez tomada una decisién, &sta sea efectiva en
otro pafs, alli donde se ha de ejecutar, lo més rapidamente posible.

55. Las tradicionales medidas al respecto se encuentran en los ordena-
mientos internos de los Estados, pero es patente su limitacién. Las medidas mds
cficaces adoptadas al respecto nacen de Convenios internacionales de cardcter
multilateral™ que establezcan mecanismos que faciliten esta efectividad y, con-
cretamente, se han venido desarrollando en dos materias: alimentos y sustrac-
cién intesnacional de menores. Bien es verdad que en el Convenio de La Haya
de 1961 se dispone (art. 7.%) que las medidas adoptadas por las autoridades
competentes «serdn reconocidas en todos los Estados contratantes», pero afiade
a continuacién que «sin embargo, si estas medidas llevaren consigo actos ejecu-
tivos en un Fstado distinto de aquel en que se adoptaron, el reconocimiento y
ejecucién de las mismas se regulardn por el derecho interno del Estado donde
se solicite la ejecucién, o por los convenios internacionaless.

56. Dspafia ya fue patte en el Convenio de La Haya de 1958 sobre reco-
nocimiento y ejecucion de decistones en materia de obligaciones alimenticias
con respecto a menores, Este convenio ha sido sustituido entre los Estados
firmantes™ por el Convenio de 1973 relativo a la misma materia™, de acuerdo
con lo previsto en su art. 29. Debe hacerse notar, sin embargo, que 1o que facili-
ta son los requisitos para el pago de alimentos pero no el mismo procedimiento
de reconocimiento y de ejecucién de las resoluciones, en cuanto que, de acuer-
do con el art, 13 del convenio, &ste «se regird por el derecho del Estado requeri-
do, a menos que el Convenio disponga lo contrario»,

95 Dejando al margen convenios bilaterales, como el que Espafia tiene con Urugnay, de 4
de noviembre de 1987, sobre conflictos de leves en materia de alimentos para menores y tecono-
cimiento y ejecucién de decisiones y transacciones judiciales relativas a alimentos (B.O.E. de 5 de
febrero de 1992).

16 Bspafia continta vinculada por el antiguo Convenios sélo con Austria, Bégica, Hun-
gria, Sutinam y Liechtenstein, que no han ratificado el Convenio de 1973.

0 Del que, ademds de Espafia, son parte Alemania, Dinamatca, Eslovaquia,Fintandia,
Francia, Holanda, Tralia, Luxemburgo, Noruega, Portugal, Reino Unido, Repiiblica Checa, Sue-
cia, Suiza y Tuzquia.
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57. Dificultades especiales presenta el tema del reconocimiento y efectos
de la adopcién, detivadas del hecho de que en unos paises coexiste la adopci6n
plena y la menos plena y en otros sélo existe una de ellas y, atin en los paises en
que se conoce sélo la adopeién plena, ésta no produce los mismos efectos 1,
por tanto, una equiparacién en todos ellos con la filiacién biolégica.

Tratandose de un acto de jurisdiccién voluntaria, el reconocimiento de las
adopciones realizadas en el extranjero no se somete al procedimiento de exegza-
tur, estableciéndose unas condiciones minimas para su eficacia en Espafia.
Constituye éste, sin embargo, uno de los puntos mis diffciles en relacién a la
adopcién, tomando en consideracién, precisamente, la complejidad que deriva
de la consideracién del interés del menor en relacidn a dos momentos distintos:
por una patte, en relacién a la constitucién de la adopcién, debe procurarse que
se cumplan una serie de requisitos (especialmente en relacién a la prestacion del
consentimiento y a la no mediacién de pago alguno) pero, por otra parte, en
relacién al reconocimiento de una adopcién constituida en el extranjero, debe
atendetse al perjuicio que también producirfa en la situacién y estabilidad del
menor el hecho del no reconocimiento.

58. De ahi que este tema fuera especialmente debatido en la Conferencia
de La Haya y el Capitulo V del citado Convenio de 29 de mayo de 1993 consti-
tuyera uno de los puntos més debatidos, puesto que si bien habfa acuerdo en
que el reconocimiento fuera de pleno derecho, mucho mds compleja resulta la
cuestién de cuiles sean los efectos que esa adopcién comporta. El resultado
obtenido puede ser calificado como de minimos'®, pero es el tinico que se podia
alcanzar. En todo caso, puede también ser calificado suficiente para el caso tipi-

8 Ts asf como el ast, 23 establece la norma bdsica, consistente en que «una adepcldn. cet-
tificada como conforme al Convenio por la autoridad competente del Estado donde ha tenide
lugar, serd reconocida de pleno derecho en los demds Estados contratantesy, salvo que sea
«manifiestamente contraria a sa orden piblico, teniendo en cuenta el interés superior del nifio»
{art. 24). Tal reconocimiento comporta, en todo caso (art. 25) el reconocimiento del vincule de
filiacién entrs el nifio y sus padres adoptives y, en consecuencia, de Ia responsabilidad de Tos
padres adoptivos respecto ai hijo. Si la adopeién praduce la ruptura del vincule preexistente de
fliacién, el nifio gozard «de derechos equivalentes a los que resultan de una adopcién que pro-
duzca tal efecto» en el Bstado de recepeidn y en todo otro Estado contratante en que se reconoz-
ca la adopcién. Si, por el contrario, ne produce tal ruptura en el Estado de origen, la adopcién
podri ser convertida en una adopcién que produzca tal efecto en el Estado de recepcidn si {art.
27) 1a ley del Estado de recepeidn lo permite y se abtienen los consentimicntos exigidos en el art.
4 necesarios a tal fin, es dedr, de las personas, instituciones y autoridades cuyo consentimiento se
requiera, asi como del nifio, si fuera necesario, Debe, sin embargo, decirse que la solucidn es rea-
lista ya que, por una parte, no pueden darse efectos superiores 4 los que la adopeién tuviera en el
Estado de la constitucién peto, por otra parte, debe adaptarse &l derecha del Estado de recep-
cién, cuestién a la que ya se referfa RODRIGUEZ MATEOS, P.: La adopeén internacional, Oviedo,
1988 , en el derecho positivo, se encuentra en la Ley snize de 1987 una norma que dispone que
«la adopcién e instituciones andlogas del Derecho extranjerc que tienen efectos csencialmente
Jistintos del vinculo de fliacion tal como lo entiende el derecho suizo, sélo son reconocidas en
Suiza con los efectos que se le atsibuyen en el Estado en que se ha constituido».,
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co, es decir, con adopci6n en el pais de origen o en el pafs de recepcidn y esta-
bleciendo la nueva residencia en el Bstado de recepcidn. Una de las dificultades
encontradas y discutida hasta el dltimo momento fue la del perfodo probatorio,
cuando éste existe en el pafs de recepcién (por ej., Italia) y la adopcion ha sido
constituida en el Estado de origen; al final, no se ha incluido norma al respecto,
puesto que hubiera sido contrario al mismo espiritu del Convenio, basado en la
confianza mutua.

59, Como anteriormente se hz sefialado, es en materia de sustraccidn
internacional de menores donde también existe un convenio en la materia, que
es el Convenio de Luxemburgo, de 20 de mayo de 1980, relativo al reconodi-
miento y ejecucién de decisiones en materia de custodia de menores'. Este
convenio se ha mostrado limitado tanto en su 4mbito, pues se trata de un con-
venio europeo, como en su mecanismo de proteccidn. Por esta razdn, atin sien-
do un convenio sobre reconocimiento y ejecucién, lo examinaremos en el apar-
tado siguiente, juntamente con el Convenio de La Haya sobre aspectos civiles
de la sustraccién internacional de menores.

v

LOS ATENTADOS A LA PROTECCION: LA SUSTRACCION
INTERNACIONAL DE MENORES

1. Bl «interés del menors en velacion a su traslado

60. Ta proteccién del menor se articula sobte la familia o sobre las insti-
tuciones pablicas, cuando aquélla falla. Pero a veces, el mecanismo de protec-
cién se altera como consecuencia de un atentado a la situacién legalmente esta-
blecida. El supuesto mis patente y que ha dado lugar a mayor preocupacién en
los Gltimos tiempos es e de la sustraccién internacional de menores.

61. La sustraccién internacional de menores {lega! kidnapping, eniéve-
ment denfants) es un fenémeno actual y frecuente, consecuencia de factores
sociolégicos y juridicos. Factores sociolégicos, tales como la liberalizacién de la
familia y el mattimonto, el avance de las comunicaciones, los conflictos de Cl:lll‘ll‘
ras y civilizaciones, el movimiento migratotio y los desequilibrios econém_lcos,
Factores jutidicos, tales como la determinacién de la competencia internacional
de tribunales y autoridades, el reconacimiento y ejecucién de decisiones extran-
jeras, la ley aplicable a la filiacién, al divorcio y separacién y a la proteccién de
menores. Son, conjuntamente, factores que inciden negativamente en torno 2 la

w9 Del que Espaiia es parte desde 1984, Otros Estados parte son Austria, Bélgica, Dina-
marca, Francia, frlanda, Luzemburge, Pormgal, Reine Unido y Suiza,
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estabilidad del menor que se ve desplazado de un lugar a otro, en situaciones
andmalas y sin consideracién a su interés™,

. 62, Entre las preccupaciones en torno al interds del menor se encuentra,
precisamente, la relativa a las medidas a adoptar en los supuestos de sustraccidn
internacional de menores. El fenémeno es sencillo en su planteamiento, pero de
solucién dificil. El problema se plantea, a grandes rasgos, como consecuencia de la
residencia de los progenitores en pafses diferentes y, normaltmente, teniendo uno
de eflos stribuido el derecho de guarda y otro el derecho de visita. La posibilidad
o imposibilidad de ejercicio del derecho de visita conduce, en muchos casos, 2
qgue se desplace al menor del lugar de su residencia habitual y se le conduzca a
otro pals o que no se le retorne al finalizar el periodo de visita. La defensa del
interés del menor implica un tespeto a la situacién establecida, que proporciona
una estabilidad al menor, manteniendo el acceso a ambos progenitores, como re-
sulta también de los ast. 10y 11 del Convenio de Naciones Unidas de 1989.

Por ser el atentado mds grave y que con tanta frecnencia se presenta, es el
que mds interesa desde el punto de vista civil, en el 4mbito del Derecho intetna-
cional privado. En este sentido, el «interés del menor» estd en su estabilidad y
de ahf que lo que se procure es volverlo lo mas ripidamente posible al lugar de
su residencia habitual inmediatamente anterior al desplazamiento, sin petjuicio
de que después pueda discutirse en este lugar la atribucién de la guarda o la
organizacion del derecho de visita. Sin embargo, el transcurso del tiempo incide
en este tema, presto que i la nueva situacién se mantiene durante un determi-
nado tiempo, puede conducir al ne retorno del menot, como resulta del art. 12
del Convenio de 1.a Haya™.

2. Técnicas furidicas destinadas a combatir el secuestro internacional
de menores

63, La preocupacién ante este fenémeno ha conducido a tratar de encon-
trar medidas encaminadas a luchar contra la sustraccidn internacional de meno-

¢ Sobre aspectos generales de la sustraccién de mencres, ANCEL, B.: «La réaction du

droit internationel privé frangais 2 Penlévement international denfantss, La sustraccion interna-
cional de los menores (aspecios civiles), Toledo, 1991, pp. 7-29; BRUNET, B.: «Autorité parentale.
Conflits de garde consécutifs 4 & enlévement international d’enfants, Juris Classeur Drott interna-
tional, fasc. 349; MONIN-TIERSANT, D.-STURLESE, B.: «Les conflits de lois relatifs au droit de garde
ou au droit de visite en droit international privé conventionnel», Droit de Penfance et de ln
Famille, n.” 26, 1987-1988, pp. 1.250 y ss., Moscont, B, - Rmiownr, D. (Eds.): La softrezione futer-
nazionale di minori da parte di un genitore - Studi ¢ documenti sul «Kidnappings internazionale,
Padua, 1989; ScHAPIRA, A.: «Private International Taw aspects of child custody and child kidd
napping cases», Recued] der Cours, vol. 214 (1989-I1).

Y5 Y, en la misma linea, sobre el interés del menor como criterio de interpretacién en
relacién al transcurse del tiempo, en RINOLDI, D.: «L'interesse del minore nelle convenzioni
internazional concernenti la sottrazione da parte di un genitores, La soitrazione internazionale di
miinori da parte de un genitore, Padova, 1989, pp. 173-178.
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res. Sin embargo, los medios utilizados y la misma realidad sobre la que se inci-
de, ha evolucionado mucho durante el presente siglo. De ahf que, en esta linea
sea preciso distinguir entre dos etapas muy claramenie diferenciadas, la anterior
y la posterior a los Convenios de La Haya y Luxemburgo en [a materia, en cuan-
to son el punto que marca la nueva inflexion ante el problema.

64. Nada significa en relacién a esta materia el Convenio de La Haya de
1902 sobre tutela de menores, limitado a la determinacién de la ley aplicable en
materia de tutela; no puede olvidarse que es un convenio perteneciente a una
época en la que la proteccién del menor se mantenia en el seno de la familia, sin
consideracién a los posibles problemas de dispersién geografica de los progeni-
tares. Fn relacién al Convenio de La Haya de 1961 sobre proteccién de meno-
res podtia entenderse que incluye también el desplazamiento de menores; la
amplitud del convenio, sin embargo, no alcanza a permitir una lucha efectiva
contra la sustraccién internacional de menores.

65. Precisamente ello conduce a la necesidad de ver el juego conjunto y
complementario de los Convenios, como es €l caso planteado y resuelto por la
Cour de Cassation francesa ¢ 16 de diciembre de 1986, en la que se aplica
exclusivamente el Convenio de La Haya de 1961, ya que ¢l Convenio de Luxem-
burgo de 1980 sobre reconocimiento y ejecucitn de resoluciones relativas a la
guarda no estaba ratificado por Alemania. No obstante, el caso sirve para plan-
tear, como hace LAGARDE en su comentatio, la falta de perfecta complementa-
tiedad entre los dos convenios: en primer lugar, porque cabe plantear si el Con-
venio de Luxemburgo (att. 10, 1, ¢) puede petmitit el reconocimiento y ejecu-
cién de decisiones dictadas por autoridades no competentes segiin el Convenio
de La Haya de 1961; en segundo lugar, el Estado requerido puede encontrar en
el Convenio de Luxemburgo una causa para rehusar el reconocimiento y la eje-
cucién de las medidas adoptadas en el Fstado de la residencia habitual o de la
nacionalidad del menor, segin el Convenio de 1961. En este caso, el art. 10.1,
b) del Convenio de Luxemburgo que permite que se deniegue el reconocimien-
to v la ejecucién si, atendidas las circunstancias, se comprueba que «los efectos
de 1a resolucién de origen no concuerdan ya, manifiestamente, con el interés del
menor», con 1o que se permite recxaminar las medidas adoptadas en el Fstado
de origen y rompiendo, como dice LAGARDE, la armonia entre los das convenios.

12 Texto de la sentencia, con comentario de P. LAGARDE en Revue critique de droit infer-
wational privé, 1987, 2, pp. 401 y ss. Los hechos eran los siguientes: padre alemén y madre france-
sa, divorciados, que tienen dos hijos, ostentando el padre en Alemania la guerda y la madre el
derecho de visita, que le suspende el tribunal de Koblenz, mientras gue los tribunales de Bayona
y Pan conceden a la madre derecho de visiea con estancia, decisidn que confirma ta Conr de Cas-
‘“atios, También al tema de la compatibilidad y aplicabilidad de los diferentes convenios se refiere
I3, ALEXANDRE en su comentario a le Sentenda de la Cour dappel de Paris de 27 de mayo de
1986, en Journal de Droit international, 1981, 2, pp. 332 y ss.
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66. Es en esta linea que, de forma paralela, se Hegd a dos convenios dis-
tintos, pero con una finalidad complementaria, en el 4rea europea y en el 4mbi-
to de la Conferencia de La Haya y, mds recientemente, a otro convenio en el
irea americana. La utilidad de estos textos es reconocida por el Convenio
sobre derechos del nifio de Naciores Unidas, cuyo att. 11 dice que los Estados
partes «promoverdn la concertacién de acuerdos bilaterales o multilaterales o
la adhesién a acuerdos existentes» para luchar contra los traslados y retencio-
nes ilicitas de nifios en el extranjero, De la misma forma, en el 4mbito comuni-
tario 3¢ procura que todos los Estados miembros sean parte de estos con-
venios'’,

a) El Convenio de Luxemburgo de 20 de mayo de 1980.

67. El convenio europeo relativo al reconocimiento y la ejecucién de
decisiones en materia de custodia de menores asi como al restablecimiento de
dicha custodia, antes mencionado, fue firmado en Luxemburge el 20 de mayo
de 1980 y ratificado por Espafia el 9 de mayo de 1984™. En este caso, se trata
de un convenio que pretende facilitar el reconocimiento y ejecucién de las sen-
tencias en la materia sobre la base del establecimiento de unas autosidades cen-
trales en los Estados parte, encargadas de tomar y acelerar todas las medidas
posibles tendentes al rdpido reconocimiento y ejecucién de la decisién extranje-
ra ¥, en definitiva, al retorno del menor en los supuestos de traslado sin derecho.
Debe indicarse al respecto que Espaiia formuld vatrias de las reservas previstas
en ¢l Convenio y, especialmente, la prevista en el art, 17,17, Se trata, pues, de
un convenio que responde a 1a necesidad de flexibilizacién y, manteniéndose en
la linea de los convenios clésicos de reconocimiento y ejecucién de decisiones,

1 Al respecto, pregunta esctita n.* 3064/90, de la Sra. Mary Banotti & la Comisién de las
Comunidades Europeas, de 28 de enero de 1991, Diario Oficial de las Comunidades Enropeas, n.°
(227, de 31 de agosto de 1991, p. 9. Fn esta misma linea, en Earope, de 3 de mayo de 1991, se
recoge que ha sido encargada en el Patlamento Europeo una ponencia a Margatita Salema, para
ver los problemas existentes en la aplicacién de los dos cenvenios de 1980, al mismo tiempo que
se declara la necesidad de considerar el tema de la sustraccién internacional de menores en el
marco de la realizacién del Mercadoe Interior y de la Europa de los ciudadanos.

. BOE de 1 septiembre 1934. MARIN, A.: «El Convenio europeo sobre reconocimienta
y ejecucién de resoluciones sobre custedia de menores”, Anuario de Derecho Internacional, vol.
V11, 1983-1984, pp. 211 y ss. ’

% Que le permite denegar el reconocimiento y ejecucién de las resoluciones relativas a la
custodia de menares a) si se comprueba que los efectos de la resolucién son manifiestamente
nEf:ompaljbles con los principios fundamentales del derecho por los que rigen la familia y los
hijos en Espafia. b) si, en el momento de entablazse el procedimiento en el Estado de origen: 1) e
menor mviera la nacicnalidad espafiola o su residencia habitual en Espafia y no existiera ninguno
de dichos vinculos con el Estado de otigen; ) el menor tuviera a la vez la nacionalidad del Fsta-
do de origen y 1a nacionalidad espafiol y su residencia habitual en Espafia. c) si la resolucién fue-
& mcyompatlble con una resolucion dictada en Espafia o en un tercer Estado, pero ejecutoria en
Espafia, como consecuencia de un procedimiento entablado antes de presentarse la peticién de
reconocimiento o de ejecucidn y sila denegacién concuerda con el interés del menor,
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utiliza un mecanismo que, en los Gliimos tiempos, se ha manifestado especial-
mente Gtil, cual es la de la cooperacién articulada 2 través del establecimiento
de autoridades centrales y que encontraremos, a partir de este momento, en los
diferentes textos referentes a la proteccién del menot. Sin embargo, considera-
do en si mismo, el converio ha resultado poco itil, pues simplemente obliga a
utilizar el tramite mas simple posible (articulo 14) y, de hecho, puede conducir a
sentencias incompatibles que, de acuerdo con el articulo 17, justifican el no
reconocimiento ™, no habiéndose formulado a Espafia ninguna peticién por
esta via en los dltimos tiempos, lo que es consecuencia de que, realmente, el ins-
trumento que resulta dtil es el Convenio de La Haya, dei que nos ocuparemos a
continuacién.

b) El Convenio de La Haya de 25 de octubre de 1980.

68. Por las mismas fechas, se concluyé el Convenio de La Haya sobre los
aspectos civiles de la sustraccién internacional de menores, de 25 de octubre de
1980 y del que Espafia es parte desde 1987™. En este caso, se trata de un con-
venio suf generis, que establece una cooperacién fuera de lo normal™. No se
trata de un convenio sobre ley aplicable, ni de un convenio sobre reconocimien-
to v ejecucién de decisiones, ni es un convenio sobre aspectos penales del des-

16 Porque, en realidad, no agiliza al procedimiento al exigir que se haya producido el des-
plazemiento, Como ejemplo puede ponetse la Sewsencis de le Audiencia Provincial de Palma de
Mallorea, de 19 de naarzo de 1990, en la que tras una sentencia de divorcio en Licja (Bélgica), el
padte desplaza al nifio a Espafia y entonces «en trimite de utgencia y en rebeldia]» se otorga en
Bélgica [a guarda a la madre, sin derecho de visita para of padre. Mientras tanto, éste obtiene en
Espafiala guarda y, en consecuencia, no se concede el exeguatur de la decisién belga.

1w B.O.E de 24 de agosto de 1987 y correccion de errores de B.O.E. 30 de junio de 1989,
En la doctrina espafiola, LAsARTE, C.: «La Convencién de la Conferencia de La Haya sobtre
aspectos civiles del secuestro internacional de nifios», Bolesin Informativo del Ministerio de Justi-
cia, 1983, n.° 1,301; MIRALLES, P. P.: B/ secuestro internacional de menores y su incidencia en Espa-
sia. Especial Consideracion del Convendo de La Haya de 1980, Madrid, 1989, '

118 [nforme previo de A, DYER en Actes et documents de la Quatorzidme Session, 6 au 25
actobre 1980, tomo 1L, pp. 9 y ss.; Informe sobre el convenio dela relatora_E. PEREZ VERA, ibid.,
pp. 426 v 58, ea el que pone especialmente de relieve que el interés superior del nifio es el que
pide su mantenimierto en el medio habitual, justificindose sélo el no retorno tras el desplaza-
rmiento en circunstancias excepcionales, La apreciacidn de la existencia de detencion ilegal, 2 los
efectas del convenio, presenta a veces problemas, puesto que en alginos casos obliga a saber si es
la residencia habitual e} dltimo lugar en que se hallan, Un supuesto de esta naturaleza tuvo que
decidir la Family Court de Australia, en Sentencia de 19 de marzo de 1991. Los padres vivian en
el Reino Unido, trasladdndose a Australia temporalmente para ver si se quedan. En realidad, la
experiencia es negativa y la madre desea volver al Reino Unido con los dos hijes. El pade se ope-
ne y no quiere dejarlos salir, porgue dice que residen alli. En este caso, era preciso determinar
cual eta la residencia habitual de los nifios inmediatarnente antes de la retencion. El juez dijo que
«dado que ambos progenitores tienen ignales derechos de guarda y custodia sobre los nifios en el
Reino Unido y en Australia, la decision unilateral de uno de ellos de residir en otro pais y ac_TqEI-
tit potencialmente una tesidencia habitual diferente, no puede obligar a los nifios. Tal decisién
requeriria la aquiescencia de ambos, Por ello, considero que en el momento presente la residen-
cia habitnal de Jos nifios y del marido y la mujer permanece en el Reino Unido.
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plazamiento ni, finalmente, afecta en nada a la decisién relativa a la guarda v
custodia'. El objetivo del convenio es la adopcién de medidas uzgentes, a tra-
vés de las autoridades centrales establecidas en los Estados parte, conducentes
al rdpido retorno del menor™, si la sustraccidén internacional ya se ha produci-
do, o a prevenirla en su caso ™,

69. El convenio es selfexecuting v, por tanto, no es imprescindible que
se dicten disposiciones internas trelativas a la puesta en prictica del conve-
nio™, Sin embarge, bajo la apariencia de su simplicidad, puede resultar com-
pleja su aplicacién, sobre todo cuando nos encontramos, como en el caso de
Espafa, con procedimientos interros complejos y estrictamente reglados, en
los que resultaba dificit incardinar fa aplicacién del convenio. No es que el
menor deba ser retornado siempre, pero las causas de no retorno quedan

117 Baste al respecto recordar la Sentencia del Tribunal Federal suizo de 14 de febrero de
1989 en el asunto Rajaratnam, en que se acuerda gue el nifio vuelva a Londres con su padre. En
definitiva, muestra la importancia del art. 19 del Convenio en este sentide (Sentencia del Tribu-
nal de Horgen de 11 de mayo de 1988 y del Tribunal de Casacién del Cantdn de Zurich de 19 de
diciembre de 1988).

0 E] articulo 11 del Convenio establece que hay que devolverlo en 6 semanas ¥ si no se
hace, hay que explicar las razones que lo impiden.

11 Dice en su art. 4 que &l convenio se aplica «a todo menor que haya tenido su residen-
cia habitual en un Estado contratante inmediatamente antes de la infraccidn de los derechos de
custodia o de visitas. Es importante en este sentido la decisién de la Howuse of Lords, decidiendo
en apelacion sobre la decisidn de 17 de mayo de 1990 de lz Court of Appeal, en el caso In the
matter of James Arthur Currée, en el que se trata de padres no casados de nacionalidad inglesa,
que se trasladan a Australia donde viven con su hijo James. Tras una disputa, la madre regresa a
Londres con el nifio. Pretende que, siendo soltera, sélo elia tisne la guarda y que, al llevérselo,
el nifio tiene l2 residencia habitual donde la tenga ella. El Tribunal dice que la residencia es una
situacion de hecho, a diferencia del domicilio, Que e} cambio de residencia habimal no depen-
de de las intenciones o derechos de la madre. La residencia habituzal no se pierde inmediata-
mente, sino cuando se ha perdido el hibito de residir en un sitio /¢ se ha adguirido el de vivir
en otro. La residencia habitual es mds tenaz que la residenciz ordinaria. Fn €l supuesto concre-
to, la residencia habinzal no se habfa perdido por el traslado repentina de James de su tnica
casa real,

La utilidad del convenio ha sido, hasta el momento, grande. Sobre aspectos de su aplica-
cién, ANTON, A. E.: «The Hague Convention on International Child Abduction», Internatio-
nal and Comparative Lawy Quarterly, vol. 30, 1981, pp. 537 v ss.; BATIFFOL, H.: «La Quatorzie-
me session de la Conférence de La Haye de Droit international privé», Resue critique de droit
international privd, 1981, pp. 231 y ss.; DESCHENAUK, D.: «La convention de La Haye du 25
octobre 1980», Annuaire suisse de droit international, 1981, pp. 118 v ss.; DYER, A.: «Interna-
tional child abduction by parents», Recueil des Counrs, La Haya, vol. 168 (1980 - IIT), pdginas.
231 y ss.; Mc CLEAN, D.: «The Hague child abduction Convention - The Common Law Res-
ponsex, The influence of the Hague Conference on Private International Law. Selected Essays to
celebrate the 100th Anniversary of the Hague Conference on Private international Law, publica-
do por Netherlands International Law Review, 1993, 1, paginas 67-78; SCHAPIRA, Recueil des
Cours, cit.

22 Sobre las medidas adoptadas en los diferentes paises y sobre la aplicacién en ellos de
los convenios, GONZALEZ BEILFUSS, C.: «La aplicacién del Convenio de La Haya sobre secuestro
de menotes: estudio de Derecho comparados, La sastraccion intermacional de los menores (aspec-
tos civiles), Toledo, 1991, pp. 63-80.
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limitadas z las establecidas en el art. 13 del Convenio, que, como excepcional,
debe ser apreciado de forma restrictiva'™® y a la circunstancia prevista en el
art. 12,

¢) ElConvenio de la CIDIP de 1989

70. La misma preocupacién sentida en el drea europea y reflejada en el
convenio de Luxemburgo v en el convenio de La Haya, de mds amplia aplica-
ci6n, ha sido objeto de una codificacién internacional limitada al drea america-
na, que también ha preparado, en los Gltimos tiempos, una serie de convenios
dedicados a la proteccién del menor y, especificamente, a los temas de alimen-
tos, proteccidn, sustraccién internacional y adopci6n, En lo que aquf nos inte-
resa”, en la Cuarta Conferencia Interamericana especializada sobre Derecho
internacional privado (CIDIP-IV), celebrada en Montevideo (Uruguay) entre
los dias 9 y 33 de julio de 1989 se concluyé un convenio en materia de sustrac-
cién internacional de menores, basado muy directamente en el Convenio de

123 Ast en la Sentencia de la Supreme Cowrt de Ontarlo, de 25 de abril de 1989, se enten-
dié que no existia la cansa de no retomo del art. 13 en ol signiente caso: conyuges nacionales de
Estados Unidos, en que fa madre ostenta también la nacfonalidad del Canada, pais al que lleva al
nifio. El Juez no acepta que si un cényuge abandona el domicilio conyugal y lleva al nifio a casa
de su madre o de otro pariente, el otro progenitor cese inmediatamente en el ejercicio de la cus-
todia. Afiade, ademds, que por el hecho de gue haya separade a sste nific del otro que aportd al
matrimenio (de otro matrimonic anterior), no da lugat a la causa de no retarno del art, 13 del
Convenio. Por esta razén, es correcto el Auto del Juzgade de Mahén de 31 de mayo de 1990, que
se opone al retorno del menor sobre la base del art. 13, apartado a), y2 que, ademés de no querer
volver Jos menores, la madre habia aceptado la permanencia de los hijos en Mahdn, desplazarse
periddicamente a este lugar para visitarlos.

24 Que dispone que si ha transcurrido un afio desde el traslada o retencién ilfcitos, se
ordenard Ja restitucién «salvo que quede demostrado que e menor ha quedado integrado en su
nuevo medios, De ahi la importancia de actuar con fa méxima celeridad; como ejemplo de ella,
puede ponerse la sentencia de la Hrgh Conrt of Justice, de Londres que decidi6 el 23 de febrero
de 1989 un caso que se habfa producido &l 9 de febrero de 1989, sdlo, pues, quince dias antes. En
este caso, se trataba de una nifia que vivia en Estados Unidos con su madre, siendo sustraida por
su manny inglesa, de acuerdo con su padre inglés, y traslacddndala a Londres. El problema era si
residia realmente en Nueva York, atendida la nacionalidad inglesa de ambos y 1z agitada vida que
llevaban. La patria potestad era compartida. El Juez dice que el hecho de que alquilaren tres
meses antes un apartamento en Nueva York para que estuviera la madre y la nifia y que ésta reci-
biera el tratamiento médico que necesitaba, hacen pensar que, en el momenta del secuestro, tenfa
lz residencia habitual en Nueva York. Con ello resultaha la existencia de un grado suficiente de
continuidad e intencionalidad para apreciarlo. Sobre la apreciacién del transcurso de un afio, la
sentencia del Oberlandesgericht de Karlstuhe, de 6 de febrero de 1991, basada directamente en el
art, 12 y citando los argumentos del Rapport de E. Pérez Vera.

13 Ademds de la bibliografia general sobre los trabajos de la CIDIP anteriormente citada,
sobre los aspectes pacticulares de la sustraccién internacional de menores en FERNANDEZ ARRO-
vo, D. F.: «La convencién interamericana sobre restitucion internacional de menores de 15 de
julio de 1989, La sustraccitn internacional de los menoves (aspectos civiles), Toledo, 1991, pp. 31-
64; OPERTTL, D.: Restitucion internacional de menores, aspectos civiles, Montevideo, 1989; Parra
ARANGUREN, G.: La ptimera Conferencia Especializada Interamericana sobre Derecho interna-
cional privaden, Codificacién del Derecho internacional privado en América, Caracas, 1982, pp.
297 y s5.; SAMTLEBEN, J.: «Die Interamerikanischen Spezialkonferenzen fir Internationales Priva-
trechts, Rabels Z., 1980, pp. 257 y ss.
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La Haya y denominado «Convencién interamericana sobre restitucién interna-
cional de menores». Fi mecanismo que introduce es geogrificamente limitado v,
por tanto, también limitada la posibilidades que el Convenio ofrece. Aunque
articulado sobre la base de una autoridad central, como el convenio de La
Haya, mds hubiera valido no elaborar un muevo convenio y haber ratificado
masivamente el Convenio de La Haya. Debe sefialarse que la filosoffa es la mis-
ma, puesto que el art. 16 del Convenio prohibe expresamente a las autoridades
judiciales o administrativas del Estado parte en que el menor se encuentre comno
consecuencia de un traslado o retencién ilegal, decidir sobre el fondo del dere-
cho de guarda, uma vez que han sido informadas de ka produccién del hecho. A
mi juicio, no debe pensarse en una posibilidad de incorporacién de Espafia 2
este Convenio, como hizo en relacién a otros convenios elaborados en el 4mbito
de la CIDIP'¥, sino que todos nos encontremos en el Convenio de La Haya.

3. Laaplicacion conjunia y complementaria de los convenios

71. La existencia de una pluralidad de convenios relativos a una misma
materia o a materias proximas obliga a diferenciatlos v 2 delimitar sus respecti-
vos dmbitos. Con anterioridad se ha visto la diferencia entre el convenio de La
Haya de 1961 y el Convenio de Luxemburgo de 1980. Cosresponde ahora exa-
minar un punto de mayor interés, cual es el de la interaccién entre el Convenio
de La Haya de 1980 y el Convenio de Luxemburgo de 1980.

Obviamente, cada uno de estos convenios tene su ambito de aplicacién terri-
totial, debiendo sefialarse al respecto que, frente a la respuesta limitada, en cuanto
a nimero de Estados parte, del Convenio de Luxemburge, el Convenio de La
Haya sobre sustraccién de menores tiene ya un elevado atimero de Estados parte y
todavia estd prevista la incorporaci6n en fecha préxima de nuevos Estados par-
te™, lo que viene a demostrar, también, el buen funcionamiento del convenia™,

26 En concreto, 2 la Convencién intetamericana sobre exhortos o cartas rogatorias, hecho

en Panamd el 30 de enero de 1975 y a la Convencién interamericana sobre prueba e informacién
acerca del derecho extranjero, hecho en Montevideo, el & de mayo de 1979, Aparte de las publi-
caciones, estos textos, asi como una seleccidn importante de la legislactén auténoma y convencio-
nal en materia de Derecho internacional privado vigente en Espafia, puede encontrarse en
BORRAs, A. - Bouza, N. - GONZALEZ CAMPOS, ], 1. - VIRGOS, M.: Legislacion bdsica de Derecho
internaciongl privado, 3.* ed., Madrid, 1993.

.. ' Hste esel caso, por ejemplo, en relacion a Holandz y [ralia, que han preparade dispo-
siciones internas para la aplicacién del convenio. Por otra parte, el Convenio prevé un complica-
do procedimiento en relacién a la adhesién de Estados no miembros de la Conferencia, exigien-
do que la adhesidn sea aceptada y, por tanto, produciéndose la entrada en vigor del Convenio
tnicamente entre el Estado adhetente y los que hubieren aceptado tal achesién. A veces, simple-
mente por desidia o por revisar la situacién periédicamente, se producen situaciones diversas
que, incluso, pueden ser intetpretadas como actitudes inamistosas, cuando en realidad el proble-
ma detiva de [as propias caracteristicas de las exigencias del Convenio.

28 Por esto sorprende un tanto que, por ejemplo, en El Pass del 11 de abril de 1992 se 2
como noticia que un juez estadounidense haya ordenado la vuelta a Espafia de dos nifios, hijos de
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72. Los convenios de La Haya y Luxemburgo™ presentan indudables
similitudes, derivadas esencialmente del objetivo perseguido, que no es otro que
suprimir los obstéculos al ejercicio del derecho de visita, teniendo en cuenta los
lazos existentes entre el derecho de guarda v el derecho de visita transfronteriza
v ofreciendo, a la vez, garantfas del respeto del derecho de guarda. Para ello, el
sistema utilizado es en ambos convenios el mismo, es decir, el establecimiento
de una autoridad central «de dos direcciones»™, encargada de transmitir fas
solicitudes a otros Fstados partes y de recibitlas y darles el curso previsto en el
convenio. Asimismo, el limite del orden piiblico aparece en ambos textos.

73, Sin embargo, los convenios de La Haya y Luxemburgo presentan
importantes diferencias, derivadas del propio caricter de cada uno de los tex-
t0s. En el caso del convenio de Luxemburgo, es indispensable una decisiéa en
¢l Estado de origen, que es la que se beneficiard del reconocimiento y ejecucion
facilitado por este convenio. En cambio, en ef convenio de La Haya no es preci-
sa esta decisién ni se trata, por tanto, de su posible reconocimiento: i objetivo
del convenio es solamente volver las cosas al estado en que se encontraban con
anterioridad al desplazamiento ilegal, sin incidir en absoluto en los derechos de
guarda y custodia que, en su caso, puedan discutirse después.

74, La existencia de varios textos convencionales sobse la misma materia
permite, sin embargo, su utilizacién de forma conjunta o complementaria y no
s6lo en relacién a los convenios sobre sustraccidn internacional de menores,
sino también en relacién al convenio sobre proteccién de menores.

En este sentido, merece destacarse la Sentencia del Tribunal de Grande Ins-
tance de Toulouse, de 20 de marzo de 1987, que distingue claramente entre los
campos de aplicacién del convenio de Luxemburgo, cuyo objeto es el reconoci-
miento v ejecucién de decisiones sobre guarda y custodia, y del convenio de La
Haya, que pretende garantizar el retorno, acabando con la via de hecho de for-
ma répida y simple. Anie !a situacién planteada, la primera cuestion que resuel-
ve el Tribunal es la aplicabilidad del Convenio de la Haya, puesto que el objeti-
vo es acabar con la via de hecho y garantizar el retorno del menor al lugar de su

una pateja separada de padre espafiol y madre nosteamericana, entendiendo que la solucién nor-
mnal hubiera sido decidiz que permanecieran en Estados Unidos. Es, pus, una correcta aplicacién
del convenio, puesto que el mecanismo del Convenio de La Haya impide que se tomen resofucic-
nes de esa naturaleza, .

129 Espudio de ambos convenios, WATIE, N.: «Les nouvelles cenventions de La Haye et
de Luxerthourg en matizre d’enlévement jnternational et de garde des enfants», Revne trimestrie-
lle de droit familial, 1983, pp. 5 v ss.; también, REYMOND, Ph.: «Convention de La Haye et Con-
vention de Streshourg: aspects compareatifs des conventions concernant Uenlévement d'un enfant
par Pun de ses pavents, Revwe du droit suisse, 1981, pp. 329 y ss.

5 Ep el caso de Hspafia, la autoridad cental prevista a los efectos de ambos convenios es
la Secretaria General Técrica del Ministerio de Justicia.

1 Publicada en la Revtie critigue de droit international privé, 1988, p. 667 y en la Gazette
det Palais, 9-10 ociubre 1987, pp. 17 v ss. con nota de P. MONIN-TIERSANT y B. STURLESE.
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residencia habitual, sin que resulte aplicable el Convenio de Luxemburgo, que
tiene por objeto el reconocimiento y ejecucién de decisiones relativas a la guar-
da. Bn el caso concreto™, ordena el retorno inmediato a su residencia habitual
en Londres.

4, Los problemas exisientes desde una perspectiva espariola

75. La situacién ha sido dificil y complicada para nuestro pais hasta que
en fecha relativamente reciente. Tras una época de graves dificultades en la
correcta aplicacién de estos convenios, se produce una evolucién positiva a par-
tir de 1992, ligada decididamente al papel realizado pot la autotidad central.
No pueden olvidarse las dificultades detivadas del hecho de que sean muchos
mis los casos ad intra (aproximadamente el 75 %) que ad extra, lo cual significa
un notable trabajo para nuestras autoridades,

76. En relacién a la aplicacion de estos convenios debe resaltarse la
importancia de las Comisiones especiales sobre su funcionamiento y de la trans-
misién de informacién por la Oficina permanente en relacién a los datos tele-
vantes, especialmente, respecto a la autoridad central. 5i se desea una actuacién
urgente, como requieren los Convenios, es preciso tener siempre todos los datos
estrictamente al dia,

La posicién de Espafia fue durante afios diffcil, pues habia quejas en rela-
cién a la aplicacion tanto del Convenio de La Haya como e relacién al Conve-
nio de Luxemburgo.

77. En efecto, en relacién al Convenio de Luxemburgo, en la Comisién
especial de junio de 1988 se resaltaron los problemas en relacion al acuse de
recibo de las peticiones, a las vacaciones estivales como causa de no retorno y, en
general, al transcurso de plazos excesivamente largos. No es por ello extrafio
que la decisién fuese especialmente dura: Espafia debfa adoptar reformas legisla-
tivas rdpidas que asegurasen el cumplimiento ripido y satisfactorio del convenio.

78, En relacién al Convenio de La Haya, en la Comisién especial de oc-
tubre de 1989 es Espafia el Gnico pafs citado expresamente’™, diciéndose, de
forma «suave» que «en razén de las dificultades fundamentales de naturaleza

Bz Tos padres residian desde hacia sels afios en Londres y van a pasar las vacaciones de
Navidad a Francia, llevande consigo a los tres hijos. Al tétmino de las vacaciones, la madre retor-
na a Londres con dos de los hijos y el padre se queda en Francia con el otro. La madre acude a
los tribunales ingleses, que le ototgan la gearda, mientras el padre acude al Tribunal de asuntos
matrimoniales de Toulouse, que le autoriza a residir en Francia con los pifics. Sin embargo, el
Tribunal de Grande Instance ordena el retorno inmediato del menor al domicilio familiar en Lon-
dres ya que, aunque tengan nacionalidad francesa, la residencia habitual se encuentra en Londres
desde hace seis afios, sin gque tampoco pueda decirse que el padre la tiene en Francia, donde sim-
plemente se encuentra la casa de su hermana.

B! Y permitaseme en este caso, recordar como uno de los momentos dificiles de mi vida
las sesiones def martes, 23 de octubre de 1989, dedicadas fntegramente a los problemas de Espa-
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estructural, legal y procesal encontradas por los Estados paite en el tratamiento
por Fspafia de las peticiones de retorno de menores desde la entrada en vigor
del convenio para este pais en 1987, se exhorta vivamente a Espafia a tomar sin
demora todas las medidas internas apropiadas para asegurar que se den a su
autoridad central y a sus autoridades judiciales y administrativas los poderes
necesarios y los medios adecuados que permitan a este pals cumplir completa-
mente sus obligaciones convencionaless.

79. Una situacién de esta naturaleza permite plantearse cuéles son las
dificuitades en el procedimiento interno que causan estos problemas. No puede
olvidarse que el procedimiento previsto en el Convenio es un procedimiento
auténomo y fuera de los cauces de lo conocido: no es un procedimiento de exe-
quatur, no sc trata de la adopcién de medidas provisionales {art. 1428 LE.C)),
no es una comisién rogatoria (art, 300 L.E.C. y art. 278 LO.PJ.), no se aplica la
Ley de proteccién de los derechos fundamentales por la via de los incidentes
(art. 742 L.E.C.), stendo a lo que mis se parece a un procedimiento interdictal.

80. La evolucién de la aplicacién del Convenio de La Haya en Espafia
puede dividirse en diversas etapas™. En efecto, en una primera ctapa, la Autori-
dad central actuaba meramente como buzén, que recibe la declaraciéa y trans-
mite que el progenitor que ha trasladado el menot a Espafia no quiere devolver-
lo ol lugar de su residencia habitual. En una segunda etapa, se admite la legiti-
micién de la autoridad central para solicitar el exeguatur, entendiendo que es la
via prevista en e art. 14 del Convenio; como ejemplo puede citarse el Auto del
Tribunal Supremo de 24 de absil de 1989 que concede el exeguatur § dice que
las medidas de ejecucién se tomardn por el Juzgado de 1." Instancia en coopera-
cién con la policia y, en general, con la administracidn. Fn una tercera etapa, el
Tribunal Supremo se declara incompetente e indica que la via idénea es la del
art. 300 L.E.C. y 278 L.O.P].: a esta etapa pertenecen mimerosos autos™, que
no significan una efectiva actuacién y, en consecuencia, tampoco una répida
devolucién, Fsa via no es, en definitiva, la del Convenio y no es adecuada para

fia en la aplicacién del Convenio y en las que tuve que intervenir reiteradamente, como represen-
tante de Fspafa, en una dificil posicién. Ver mi nota «Comisién Especial de octubre de 1982
sobre el funcionamiento del Convenio de Le Haya de 25 de octubre de 1980 sobre los aspectos
civiles de la sustraccién internacional de menores», Revista Espasiola de Derecho Internacional,
seccién de informacién y documentacién, 1990, 1, pp. 289 y ss.

14 Sobre este tema, en general, ALVAREZ GONZALEZ, 8. «Secuestro internacional de
menores {“legal kidnapping®) y cooperacién internacional: la posicifn espafiola ante el proble-
ma», P, ], n.° 4, 1986, pp. 9-32; BORRAS, A.; «Prictica espafiola en aplicacién del Convenio dela
Haya de 1980 sobre sustraccién internacional de menores», La sustraccidn internacional de los
menores (aspectos civiles), Toledo, 1991, pp. 81-96.

15 Como los de 7 de junio de 1989 y 15 de junio de 1989, en relacién a Francia, el de 16
de junio de 1989, en relacién al Reino Unido. Respecto a estos Autos y al citado antetiormente en
el texto, ver mi comentario a todos ellos en Revésta Espasiola de Derecho Internacional, Seccién de
jurisprudencia, 1990, 1, pp. 247 y ss.
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que se adopte una decisidn y se valoren las excepciones del art. 13. No quiere
ello decir que no existieran, no obstante, actuaciones aisladas correctas™. La
cuarta etapa, que es la actual, tiene como punto esencial el heche de encontrar-
se una nueva persona encargada en la Autoridad central. A esta ctapa corzes-
ponden, entre otrds, los Autos de los Juzgados de Estepona de 22 de octubre de
1992 y de La Corufia, ambos ordenando ef retorno, y los Autos de los Juzgados
de Puentedreas de 11 de febrere de 1993 y del Juzgado de Orihuela de 23 de
noviembre de 1991, confirmado este iltimo por la Sentencia de la Audiencia
Provincial de Alicante de 18 de diciembre de 1992,

81. Esta modificacién de la actuacién de la Autoridad Central en la actual
etapa puede encontrarse reflefado en la valoracién realizada de la actitud espafiola
en las mas recientes Comisiones especiales de la actitud espatiofa. Asf, en la Comi-
sién especial de mayo de 1992 en relacién al Convenio de Luxemburgo, en la que
¢l centro de interés habitual fue Fspaiia, al final se dice que «los participantes aco-
gen con agrado [a considerable mejota que estd teniendo lugar en el funciona-
miento de Iz autoridad central espafiola. Esta consideracién debe aplicarse en parti-
cular a los casos recientes de que se ha ocupado dicha autoridad. E! Comité espera
que este proceso continiie»™, Debe destacarse que se pidié detallada infor-
macién sobre Ja situacién en cada caso, que fue discutiéndose de forma bilateral.

82. Por lo que se refiere 2l Convenio de La Haya, una segunda comision
especial tuvo lugar en enero de 1993, a la que asisti juntamente con un repre-
sentante de la Autoridad Central™. En este caso, existié una manifestacién
priblica sobre el cambio por parte de Suiza y de Lugemburgo; muchos otros
manifestaron su satisfaccién por el cambio en privade, incluso Francia. Fsta va-
loracién positiva se recoge en el documento final de la Comisién especial,
diciendo que «se ha constatado y hay un acuerdo geperal de la Comisidn espe-
cial en el sentido de que se ha producido una evolucién positiva en los resulta-
dos de Fspaia, reflejo positivo de esta red operacional en crecimiento, desde la
altima reunién de la Comisién Especial en octubre de 1989» ™.

B¢ Como la del Juez de Vigo de 3 de abril de 1989, a través de la cual se consigui6 el
retorno en menos de un mes, ¥ la del Juez de Mahén, de 31 de mayo de 1930, antes citada.

37 BORRAS, A.: «El control de la aplicacién del Convenic de Luxemburge de 20 de mayo
de 1980 sobre reconccimiento v ejecucion de decisiones en materia de custodia de menores»,
R.EDI, seccién de informacién y documentacién, 1992, 2, pp. 718 y ss.

B8 Y en la que me cupo el honor de sex elegida Vicepresidenta, siendo Presidente el repre-
sentante de los Estados Unidos P. Pfund. Debo indicar que, en mi opinién, la eleccién como vice-
presidenta no vino motivada por méritos personales derrvados de los trabajos realizados en torno
al convenio, sino por la positiva evolucidn de la actitud espafiola en la aplicacién del convenio,

B9 Rapport de la deuxidme réunion de la Commission spéciale sur le foncitonnement de la
Convention de La Haye sur les aspects civils de Penldvement international d'enfants (18-21 janvier
1993), preparado por la Oficina permanente de la Conferencia de La Haya de Derecho interna-
cional privado, en junio de 1993. Igualmente, mi nota sobte la Comision Especial en Reviste Es-
paiiola de Derecho internacional, 1993, 2, en prensa.
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Esta valoracién positiva del conjunto de la actitud espafiola tiene una espe-
cial importancia pues indica cudles son las preocupaciones que abrigan los Esta-
dos parte en & Convenio y el espiritu que les inspira. El hecho de que haya un
supuesto conflictivo, no es significativo si, en conjunto, funciona correctamente
¢l mecanismo del Convenio™.

83. Debe indicarse, no obstante, que la aplicacién del convenio podifa
hacerse mds facil si se adoptaran una serie de medidas de cardcter interno, que
darfan un marco de actuacién miés idéneo para la actuacién de todos los que
tienen que intervenir en el proceso, 4 la vez simple y complicado, conducente al
retorno del menor™. Podria asi pensarse, con cardcter inmediato, en una Ins-
truccién sobre la actuacion de la autoridad central, en una Circular de los Presi-
dentes de los Tribunales Supetiores sobre el Convenio y su funcionamiento.
Ademis, deberia crearse un procedimiento interno para el buen funcionamien-
to del Convenio, que podria ser introducido en los art. 1.901 2 1.909 LEC, que
estén vacios de contenido y podia constituir un lugar idéneo, ya que se encuen-
tran en el Libro T (Jurisdiccidn voluntaria), Titulo IV (Medidas provisionales

en relacién a las personas).

v

CONCLUSIONES

1* Tos ordenamientos internos son cada vez mds sensibles a los temas de
proteccion de la infancia en atencién al interés supetior del menor. Sin embargo,
la mera via interna, ya sea mediante normas materiales o normas de confiicto,
resulta inoperante en relacién a los problemas internacionales que son cada vez
tmés frecueates en un mundo cada vez mds internacionalizado y, de forma espe-
cial, en una Europa en que es una realidad la libre circulacién de personas. De
ahf la necesidad de superacién de estas vias mediante convenios internacionales.

El néimero de convenios internacionales existentes en la materia y la evolu-
cién que este tema estdn sufriendo en el dmbito de la proteccién de menores,

10 e ahi la valoracién positiva de la declaracién realizade por Suiza, cuanda habfa un
caso conflictivo, concretamente ¢l caso Giirtler ¢. Ramos, en el que el retorno de los nifios se
retrasé notablemente, pese a que el Juez n.° 1 de Almerfa ordend el retomo en Sentencia de 25 de
octisbre de 1991, Fl tema fue progresivaments complicindose ya que el Jusgado n.” 6 de Almerfa
ha modificado Ia atribucidn de la guarda, sin que, por otra parte y a pesar del dempo transcurri-
do, se hubiera pedido €l exequatny de la decisién suiza. Incluso, en una oportunidad en que se
encontté a uno de los nifios, ¢ Cénsul suizo que habia sido convocado, no se hizo cargo del mis-
1mo al ver que se ponfa a llorar por separarse de su padre.

w Figte es el sentido de la propuestas realizades por J.D), Gonzélez Campos y A. Borrds
en relacién a esta materia y recogidas en diversos trabajos e informes, como en Toledo y el Infor-
me sobre la primera v segunda Comisiones especiales. Aunque realizadas en enero de 1950, nin-
gana de ellas ha cristalizado todavia en una realidad.
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nos conduce a constatar que ésta es la Gnica via para una protecci6n internacio-
nal efectiva. Por completas que sean las leyes internas, de nada servirfan si la
proteccién que articulan pudiera quedar sin efecto por el simple hecho de tras-
pasar una frontera. De ahf ls importancia del establecimiento de mecanismos de
colaboracién eficaces y que, sobre la base de una cotrecta e intachable conducta
de todos los que tienen que intervenir en un tema tan delicado, se pongan en
funcionamiento en razén del efectivo interés def menor y no por intereses de
diversa naturaleza (econdmicos u otros). :

2 La superacién de la distincién entre lo ptblico y lo privado es espe-
cialmente patente en esta materia, Es importante el hecho de que la cuestién
ahora no se encuentra en el estricto 4mbito de lo tradicionalmente denominado
«privado», sino que hay una fuerte incidencia de la actividad piiblica, lo cual ha
forzado también la evolucién de la materia. En el 4mbito internacional se
manifiesta, sobre todo, por la creciente intervencién de las denominadas «auto-
ridades cenirales». Una cuestién pertencciente tradicionalmente al 4mbito de la
familia, cual es la proteccién de los menotes, dispone zhora de una amplia pro-
yeccidn de cardcter piiblico, enr atencién, precisamente, al interés superior del
menor, que excede del circulo estrictamente famfliar.

3* Los convenios intesnacionales existentes y los sistemas de cooperacién
establecidos tienen un cardcter limitado en sus objetivos y resultados, La via de
los convenios internacionales es, sin duda, la mds idénea para articular la pro-
teccién de los menores en supuestos vinculados a distintos ordenamientos jurf-
dicos, pero no todos los convenios son iguales ni establecen las mismas garan-
tias y, por tanto, también son distintas las consecuencias de su aplicacién.

Si un convenio establece obligaciones y contrales muy estrictos para los
Estados, éstos no van a ratificatlo o serdn pocos los Estados parte o, Io que es
mds grave, incumplirdr después las obligaciones convencionalmente asumidas.
Por el contrario, si se trata de convenios que van poco mas alld de las declara-
ciones de intenciones, recibirin una amplia acogida, pero carecen de seatido
puesto que no son efectivos a fa hora de articular una verdadera proteccién.

De ahf resulta un méximo y un minimo en el que debe moverse la activi-
dad convencional, pero que es preciso tener muy claro a la hora de concluir
convenios internacionales,

4" Come resultado de lo antetior, debe valorarse la eficacia de los me-
canismos en los distintos d4mbitos del Derecho internacional privado: conflicto
de autoridades y de jurisdicciones, conflicto de leyes, reconocimiento y efecu-
cién, cooperacién de autotidades, en cuanto son las medidas previstas en los
convenios.

En el fondo, se ve la relatividad de las medidas al ignal que antes se sefiala-
ba la insuficiencia de las normas internas ante los supuestos de Derecho interna-
cional privado, Se trata, por tanto, de examinar si los mecanismos previstos,
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desde el punto de vista del Derecho internacional privado, resultan e-fe?ctivos.
Del examen realizado puede legarse a la conclusién de que dicha efecFmdad es
relativa, desde el punto de vista del interés del menor. A esta conclus%ér} se ll'e-
g2, especialmente, si se examinan las normas en materia de competencia }udlgal
o las nommas de conflicto de leyes. Tl cardcter formal de estas normas cxige,
para alcanzar el objetivo material perseguido, de una posibilidad de actuacion
de los jueces y autoridades encargadas de su aplicacion. Pero para que pl:leda
ser una realidad, no sélo es preciso que las normas para regular los co.nﬂtctos
internacionales sean suficienternente claras, sino que es necesario tamb}érll'que
se incorpore una importante dosis de flexibilidad en Ia ap]icac‘ién, posibilidad
de la que no siempre disponen y que es imprescindible en relacién a las normas
materfalmente otientadas.

El problema de la seguridad juridica, que para algunos prima sobrfe lla
necesidad de flexibilizacién para hacer efectiva la proteccién de Ja parte debL‘L
debe ser alejado de la mente. Nos encontramos en un momento en que la flexi-
bilidad entra en todos los terrenos y ea el &mbito de la proteccién de los meno-
res es necesaria para alcanzar su objetivo. Si los mecanismos y garantias de los
Estados funcionan correctamente, no hay inconveniente en flexibilizar.

57 Laamplitud de las obligaciones que, en orden a la defensa del interés

superior del menor, deben asumir las autoridades internas de los Estados hz.i,ce
recaer sobre ellas una amplia responsabilidad y la exigencia de una cooperacién
con las autoridades de los demds Estados implicados. Para ¢llo es necesario que
dispongan de los medios y organizacién necesarios pero, ademds, es necesario
que tengan muy claro el objetivo perseguido. Si para algunos resultsi una carga
excesiva tan amplia intervencién de autoridades piblicas en ellamb1t0 del
menor, debe considerarse que la proteccién de su interés prioritario no pt%ede
incumbir sélo a la familia, sino que los poderes piiblicos deben velar por dicho
interés.
- 6" Si consideramos a Fspafia en este contexto, la complejidad del tema
se ve acrecentada al situarse nuestro pais entre los Estados plurﬂegislativ'os y, de
ahi, que junto a los conflictos internacionales haya que hacer referencia a los
conflictos internos.

a) Por lo que se refiere a los conflictos de cardcter internacional, las nor-
mas del Derecho internacional privade awténomo son insuficientes y excesiva-
mente rigidas, alejadas de las tendencias mis modernas. Fn cuanto al deref:ho
convencional, nuestra participacién es amplia, pero, a pesar de fas claras obliga-

ciones en relacién a los convenios internacionales, que no sélo resubtan de la-

Constitucién sino que ya antes derivaban del apartado 5 del art. 1 del Cédi.go
Civil, Espafia ha tenido especiales dificultades a la hora de aphf:ar los convenios
internacionales y, especialmente, en materia de sustraccién internacional fle
menores. Una adecuada informacién, formacién y difusién sobre la vigencia,
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alcance y contenido de los convenios llevaria a su mejor aplicacién y a una mis
s6Hda jutisprudencia en la matetia.

b) En lo que se refiere a los conflictos internos, la regulacién es insufi-
ciente y no se ha prestado adecuada atencién a la proyeccién exterior de las
competencias asumidas en materia de proteccién de menores por las Comuni-
dades Auténomas. De ahi que, mientras no se llegue a una ley modetna y com-
pleta de los conflictos internos o derecho interregional, deba procederse a una
interpretacitn «dindmica» de las normas existentes, en el marco de la Constitu-
cién y de las obligaciones internacionalmente asumidas y, en este sentido, el art,
16 del Cédigo Civil, en cuanto remite para solucionar los conflictos internos a
las normas previstas para los conflictos internacionales, permite ser interpretado
en el sentido de que la remisién estd hecha al Derecho internacional privado
que realmente se aplica a los conflictos de carécter internacional, que incluye los
convenios erga omnes en las materias afectadas. Por otra parte, las competencias
atribuidas en el orden interno a las Comunidades Auténomas en materia de
proteccién del menor pueden tener su proyeccién hacia el exterior si, en el mo-
mento de llegar a ser parte en un convenio internacional que lo prevea, Espafia
desigha mds de una autoridad central,

7. Desde el punto de vista cientifico, el 4mbito de la proteccién de los
menores constituye un buen campo de pruebas para constatar 1z evolucién del
Derecho internacional privado, en cuanto que el enfoque actual de la protec-
cién del menor ha tenido un claro significado en la evolucién del Derecho inter-
nacional privado, En efecto, puede considerarse como uno de los sectores que
han sido més sensibles en relacién a los nuevos elementos v a las nuevas tenden-
cias y técnicas en el 4mbito del Derecho internacional privado.

El centro de gravedad se desplazd primero del 4mbito del conflicto de le-
yes al del conflicto de autoridades y de jurisdicciones, con sus consecuencias en
el 4mbito del reconocimiento y ejecucién. De forma progresiva, se ha constata-
do que estos aspectos estaban todavia excesivamente cargados de formalismo y
perdiendo, por tanto, importancia. Si se trata de adoptar las medidas més idé-
neas para que el interés del menor se vea adecuadamente satisfecho, es necesa-
tio que todas las actuaciones en los diferentes Estados sean correctas y es de ahi
de donde derivari el reconocimiento de sus efectos en todos los demis Estados:
la consecuencia es la exigencia de la cooperacién internacional de autoridades,
sobre la que giran los textos convencionales actuales. -

El «interés del nifio» se ha constituido asf en un factor de progreso y unifi-
cacién del Derecho internacional privado, en técnicas, valores y mecanismos.
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CONTESTACIO

de 'académic de niimero

Dra. ENCARNA ROCA T'TRIAS




St. President,
Srs, Acadeémics,
Senyores i senyors:

Em sento molt honorada que I'Académia de Jurisprudéncia i Legislacié de
Catalunya m’hagi escollit per respondre el magnffic discurs d’entrada de la Dra.
Alegria Borris sobre «El interés del menor como factor de progreso y unificacion
en el dmbito del Derecho Internacional Privados. I aquest honor és doble: en pri-
mer lfoc, perqué em proporciona Pocasié de poder contribuir a formar Popinié
d’aquesta corporacié sobre un tema tan actual com Pinterés del menor, que s’ha
destudiar en les dues vessants, interna i internacional. T en segon lloc, perqué
puc participar activament en Pacte d'investidura d'una veritable amiga, gran
jutista, el curriculum de la qual & envejable i que és ben coneguda arreu per la
seva qualificacis intellectual i humana. Li vull agrair pablicament les vegades
que m’ha ajudat i les estones que hem discutit problemes juridics i personals. I
auguro que I’Académia s'entiquird amb la seva patticipacié en les sessions i les
discussions i aportara nous elements per a la formacié d’'un dret catali més
modern i més obert a les necessitats socials.

Segurament que una de les més importants afirmacions que la Dea. Boreas
ha fet en el discurs d'ingrés a ' Academia es troba en l'inici de P'apartat ITT, quan
diu que «la primera forma en que ef Derecho internacional privado pretende
proceder a la proteccién del menor y atender a su interés primordial es estable-
ciendo reglas de competencia judicial internacional y de competencia de autori-
dades. La finalidad petseguida se consigue acercando y ampliando el acceso del
menor a las autoridades judiciales y extrafudiciales». ¢I per qué considero que
aquesta afitmacid resulta tan important? Perqué, en definitiva, estd formulant
una conchusié indiscutible: és un dret de tothom la proteccié dels drets fona-
mentals i aquesta protecci6 s’obté a través dels tribunals, quan aquells que hau-
rien de respectar-los no ho fan. Sobre aquesta i altres qiiestions relacionades es
desenvolupari l2 meva contestacis, que solament pretén complementar alls dit
magistralment per la Dra. Borzas.

Les conclusions que el discurs de la Dra. Borrds ha plantejat ens aboquen
necessariament a l'estudi del dret intern. Una giiestié molt important que ens
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ha de servir de guia per tal de plantejar tot el tema del dret de I'infant és aquella
que la Dra. Bosrds enuncia en la conclusié segona, quan formula la idea que la
superacié de la distincid entre dret pblic i dret privat és molt patent en la ma-
teria relacionada amb la proteccié de Yinfant i que existelx una forta incidéncia
de Iactivitat piblica, la qual cosa obliga a interpretar de forma diferent a Uhabi-
raal tota Pevolucié de la matéria tractada.

La Dra. Borras ha incidit en tots els aspectes que es deriven de l'adopcid
Jde mesuses internacionals per protegir un col-lectiu de persones en situacié que
podriem qualificar com de #isc, com son els infants, si bé aixd no pot interpre-
tar-se en sentit de limitar Uestudi a la infancia amb problemes de delingiiencia,
siguin aquests propis o aliens, & a dir, aquells que afecten a progenitors, o béa
aquells infants que es troben en situacié de desemparament. L' Académia, en con-
testat el discurs de la nova acadmica, ha de posar Paccent en aquells aspectes
de dret intert: que, tenint com a principis basics els drets constitucionalment re-
coneguts, han determinat una evolucié indubtable en el tractament del dret de
Pinfant. En aquest sentit, per tant, es formulara la resposta al discurs ja escoltat.

1

PrLANTEJAMENT

1 Diu CARBONNIER que el segle XX s’hauria de definir com a segle del
menor, ja que el dret de familia t& una clara tendéncia a esdevenir paidocéntric’,
Alxd significa, en definitiva, que T'eix de la regulacié del dret de familia es des-
plaga cap ala proteccié d'un col-lectiur debil, els infants, per tal com estan expo-
sats a agressions de tot tipus, davant & les quals és dificil que puguin reaccionar
amb una efectivitat capac¢ d’excloure o evitar el perjudici. Qualsevol norma
moderna esta redactada partint d’un principi indiscutible; Finterés de Uinfant, al
qual sha referit la Dra. Borras com a inspirador de les normes internacionals i
que també apareix, com veurem, 2 gairebé tota la normativa espanyola. Segura-
ment raons socials com ara les noves formes J'agressié (publicitat, p.e.), la
incorporacié dels neas a la vida social en edats més baixes que fins ara, la facili-
tat de comunicacions, etc., impelleixen al legislador a tenir en compie situa-
clons que fins ara estaven soterrades pels sistemes de proteccid tradicionals.

La primera de les giiestions que planteja el discurs de la Dra. Borras estd
en determinar perqué avui es parla tan sovint de dret de la infincia i si aquestes
situacions no estaven ja suficientment protegides a través dels mecanismes de
dret privat a I'ds, és a dir, la patria potestat i la tutela quan aquesta no existis.

1 CARBONNIER. Drodt civil. I Introduction, Les personnes. Paris 8." ed. 1969, p. 370.
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La qiiesti6 no és endebades ja que el tractament que es faci dels problemes de la
infancia pot generar la creacié d’una classe de ciutadans adults, integrats en els
col-Jectius que es qualifiquen com a marginals, que plantejaran més o menys pro-
blemes, segons hagi estat ¢l tractament que hagin rebut durant la seva infantesa.
Per tant, i aqui apareix ja una de les raons per les quals cal plantejar el tema,
I'Fstat no ha de resultar indiferent a quin tipus de solucions cal adoptar quan es
presenta el problema’ i, en conseqgiiéncia, no es pot deixar a Pexclusiva iniciativa
privada la solicié, Per tant i com tindré ocasi6 de plantejar més endavant, el dret
de familia & insuficient per afrontar la solucié dels problemes derivats de la con-
sideracié de l'infant com a subjecte de drets i la proteccié de I'infant deixa de ser
una cosa que pertany de forma exelusiva a la iniciativa dels particulars, inca-
pacos, moltes vegades, de reaccionar de manera coherent, per passar a ser un ele-
ment de la pofitica d'un estat social de dret, La responsabilitat de la creacié de
ciutadans responsables passa a ser compattida entre la familia i els poders piblics
i per aquesta rad, la conclusié del discurs de la Dra. Borras assenyalant la supera-
ci6 de la distincié entre dret pablic i dret privat ha de ser tingnda en compte.

2. Fls anteriors plantejaments no resulten solament d'una més o menys
ben intencionada idea de qui escriu aquestes linies. Defxant apart les disposi-
clons constitucionals, cal ara fer esment d'una s2rie d’instruments internacionals
sobte drets fonamentals, ratificats per Espanya, en els quals s'introdueix l'ele-
ment de la proteccié de Iinterss del menor i que, en conseqiiéncia, han de ser
posats en practica al nostre pas.

Cal partir de la Declaracid Universal de Drets humans, de Nova York, de
Pany 1948, Part. 25.2 de la qual estableix una necessitat d’especial protecci6 a
la taternitat i la infancia

«l.a maternidad y la infancia tienen derecho a cuidados y asistencia
especiales. Todos los nifios, nacidos de matrimonio o fuera de matrimo-
nio, tienen derecho a igual proteccién social»,

1a qual declaracié unida a la del dret a I'eduncacié, proclamada en D'art. 26 de
Pesmentada Declaracié, fa que s’hagin de tenir en compte en qualsevol regula-
cié que s'ajusti a la nosmativa internacional,

D’una manera més dmplia es troba reconeguda la necessitat de protegir el

2 Venre BESSONE a Rapporti stico-sociale a Commentario della Costituzions a ouwra de G.
Brancs. Bolonya-Roma, 1982, p. 141. Veure també CAFERRA, Familia e assistenza, I divisto della
famiglia nel sistema della sicurezza sociale. Bolonya, 1984, pp. 13-14.

3 Resohcié 217 A (IID) de I'Assemblea general de les Nacions Unides. Nova York, 10 de
desembre de 1948,

4+ Pacte internacional de dress civils i politics. Resolucié 2,200 A (3{0), de 16 de desem-
bre de 1966, de 'Assemblea genetal de les Nacians Unides. Ratificat per Espanya per linstru-
ment de ratificacié de 13 d'abril de 1977. BOE n.° 92, de 17.4.1984.

63




nen en el Pacte internacional de drets civils § politics”, Uart. 24 del qual estableix

«1l. Todo nifio tiene derecho, sin discriminacién alguna por moti-
vos de raza, colox, sexo, idioma, religién, origen nacional o social, posi-
cién econdmica o nacimiento, a las medidas de proteccién que su condi-
cién de menor requiete, tanto por parte de su familia, como de la sociedad

y del Estado.»

es parteix aqud, per tant, del sistema mixt a qué abans he alludit.
La llista d'instruments internacionals que contenen directrins i regles per a
. la proteccié dels infants és molt larga i tracta qiiestions relacionades amb adop-
cié, aliments, proteccié en situacié d’emergeéncia, administraci de justicia als
menors, proteccié de la infancia en situacié de delingiténcia, proteccié de
menors privats de llibertat, ete.”. Aquesta preocupacié se centra en el Conveni
sobre drets de Vinfant adoptat per les Nacions Unides el 20 de novembre de
1989%, En aquest conveni’ es té en compte la dicotomia de qué abans parlava
entre I'obligacié dels poders piblics d’assegurar un ambit de proteccis i els
drets-deures dels familiars de proporcionar aquest tipus d'assisténcia. D’aquesta
manera, lart. 4 estableix que

«els Estats membres han d’adoptar totes les mesures legislatives, admi-
nistratives i d’altres adequades per fer efectius els drets recopeguts en
aquesta Convencid»,

il'arz. 3 preveu que

«2. Fls estats membres han de respectar les responsabilitats, els
drets i deures dels pares i, st fos del cas, els dels membres de la familia
extensa o comunitat d’acord amb els usos lacals, dels tutors legals o al-
tres persones que en tinguin la responsabilitat.s»

Perd alld que és més important en aquest conveni ve establert en l'art, 3 1
és la necessitat que §’actui sempre tenint present 'interés primordial de l'infant;
la dualitat de formes de proteccié que es preveu en I'esmentat art. 3, és a dir,

5 Vegeu la llista de disposicions intesnacionals amb una breu explicacié de lur contingut
al Lithre blanc de Legishcié d'infincia. Generalitat de Catalunya, Departament de Benestar Social.
glirecciﬁ general d'atencié a la infancia. Barcelons, 1992, en una edicié dirigida per Jordi Cots i

oner.

¢ Vegeu la disposicié addiclonal primera de la liei catalana 37/1991, de 30 de desembre,
sobre mesures de proteccié dels menors desemparats i de 'adopeié que reprodueix una bona
part de Pesmentada Declaracid. Aquests principis havien estat ja adoprats per la resolucié
194/TM1, de 7 de matg de 1991, def Parlament de Catalunya, publicada al Butlleti oficial del Parla-
ment nim 248, de 18 de marg de 1991, Aquesta resolucié contenia disset principis als quals
shauria d’ajustar qualsevol legislacié a Catalunya sobre infantesa; 'esmentada disposicié addicio-
nal els recull,

7 Vegeune el text a la traduccid feta pel Centre UNESCO de Catalufiz.
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Passegurament del benestar de Pinfant a través del reconcixement de les respon-
sabilitats i drets i deures dels pares, tutors o d'aquells que en tinguin cura, i de
Pestabliment de les institucions, serveis i equipaments per a I'atencié de la
infancia, té sempre una tinica finalitat: [énterés primordial de Pinfant®,

Les decisions europees sobre dret de Iinfant es mouen també entorn al
principi de Pinterds del menor. Aix{ estd alludit en Fart. 5.} del protocol n.° 7 al
Conveni europeu per a la proteccié dels drets humans i les liibertats fonamen-
tals, de 22 de novembre de 1984, que permet als Estats I'adopcié de mesures
necessaties en interés dels fills®.

Es remarcable la Carta social europea, els articles 16 1 17 de la qual con-
templen especifics problemes relacionats amb el dret de familia, maternitat i in-
fancia®,

3, Totes aquestes disposicions han tingut una repercussié important en la
legislacié espanyola, incloent-hi la catalana™. Per tal com resulta evident que és
impossible fer un esment a totes les disposicions que s’han dictat en aquesta
fatéria, em refericé solament a aquelles en qué, de forma més directa, s'imposa
la necessitat de decidir en interés del menor.

I com que malhauradament, la desviacié professional s’ha de notar, em
referiré a les disposicions civils que tenen en compte aquesta clausula general,

En el Codi Civil, Vintergs def menor és alludit en normes que preveuen
solucions en situacions ben diferents. Aixi, en la situacié que podrfem considerar
de normal exercici de la patria potestat pels tirulars, Uast. 154.2 C.C. estableix

¢ L'article 3 del Conveni sobte Drets de Pinfant, de les Nacions Unides diu el que se-
gueix: «1, Bn totes les accions que concerneixen Iinfant, tant si sén portades a terme per institu-
clons de henestar pibliques o privades, tribunals de justicia, autoritats administratives ¢ cossos
legislatius, la consideracié principal ba de ser Iinterés primozdial de Pinfant. 2. Els Estats mem-
bres es comprometen a assegurar als infants tota la proteccié i atencié necassaries per a Jlur
benestar, temint en compte els drets i deores dels seus pares, tutozs legals o d'altres persones que
en tinguin la responsabilisat legal i, amb aquest fi, han de prendre totes les mesures legislatives i
administrarives adequades. 3, Fls Estats membres han d'assegurar que les institucions, els sevels
i els equipaments responsables de I'atencié o la proteccid dels infants compleixin les notmes esta-
blertes per Pautaritat competent, especialment pel que fa a 1a seguretat, la salubritat, el nombre
ila competéncia del personal i també que hi hagi supervisié professionals.,

Aquest Conveni ha estat ratificat per Espanya per instrument de ratificacié de 36 de
novembre de 1950 (BOE 313, 31.12.1990).

9 Vegeu també Litbre blanc. Cit. pp. 127 i ss., on s'estudia la legislacié europea en maté-
ria de proteccié de lainfancia.

1 Vegen la traduccid catalana de I Casta social europes en Ja publicacié de 'Tnstitut de
Direts humans de Catalunya. Barcelona, 1987,

1 Vegen VL4 RUBIO 1 GOMEZ SERRA. Dret dels Serveis socials. Dispostcions sobre fami-
Tia i infancia. Generalitat de Catalunya. Departament de Benestar social. Barcelona, 1991.
Acuiesta obra conté un amphi recull de disposicions de diverses fonts {centrals i aztondmicues),
sobre drets de familia i infancia, que faciliten la consulta de la normativa dictada en aquests as-
pectes.
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que s'exercird sempre en beneficio de los hifos. Aquesta disposicid zcull la teoria
ja formulada d’acord amb la legislacié anterior, segons la qual la pitria potestat
és una funcié i no un dret” i, per tant, el sotmeés a ella, el fill menor d’edat, no
estd considerat en 'ordenament juridic com a ebjecte scbre el qual s'exerciten
uns determinats drets, sind com a subjecte a qui encarrilar en el dificil mén de
les relacions socials a través de 'educacid i de les facultats derivades de la patria
potestat (vegeu també els arts. 125, 161, 177, 1.377 1 1.389 C.C. entre d’altres).

Perd Pinterds de! menor és tingut també en compte i segurament amb una
major atencié donades les circumstincies, en situacions patologiques, com ara
en els casos de separacid, nullitat del matrimoni dels pares o divorci; 'art, 92
C.C. exigeix que les mesures judicials que es prenguin en aquesis casos sobre la
cura i Peducacié dels fills, siguin adoptades sempre exn benefici dels fils®, T aixo
és aixf de tal manera que el jutge pot negar I'aprovacié del conveni regulador de
les situacions abans esmentades, que es presenta juntament amb la demanda de
separacions/divorcis per acord, quan els acords que es proposin siguin perjudi-
cials pels fills i també la ilef autoritza el jutge a imposar mesures substitutories
quan bé signi impossible arribar a un acord, o bé quan l'acord a qué s'ha arribat
no sigui satisfactori ™.

En la legislacié catalana, la necessitat d’actuar en interés del menor hi és
també preseat. La norma bisica es troba en l'art. 3.1 de la Llei 37/1991, de 30
de desembre, sobre mesures de proteccid dels menors desemparats i de Padop-
cié. Aquesta disposicid estableix que

«les mesures a adoptar, sempre amb un informe previ dels equips técnics
corresponents i tenint en compte Uinterés del menor..».

Agquest principi general ¢’actuacié es reflecteix després en l'art. 104, on
exigelx que es tingui en compte P'interés del menor en l'eleccid de la familia
acollidora, en les mesures que s’han de prendre en acolliment preadoptiu (art.
13.2) i en Pextincid de 'acolliment preadoptiu {art. 17.2). Cal tenir en compte
també les disposicions encara vigents de la Llei 11/1983, de 13 de juny de pro-
teccié de menor, i especialment els arts. 101 12.

12 En Panterior regulacié aquesta tendéncia estava ja explicada en el comentari de Cas-
TAN VAZQUEZ al Tit, VIL del Llibre I del Codi 2 Comentarios #l Clzidt'go Civil y Compilaciones fora-
les, T, 100, 1.* ed. Madrid, 1578, pp. 63-69.-Vegeu també LACRUZ-SANCHO. Derecho de familia.
Barcelona, 1966, p. 439.

2 Sobre la interpretacid de Fart. 92 vegen ROCA TRIAS, a Comentarios a la reforma del
Derecho de familis. Madrid, 1984, p. 578, CLEMENTE MEORC a Lépez, Montés, Roca, Valpuesta.
Derecho de familin, Valencia, 1931, pp. 150 i ss.; LONA a Lacmz, Sancho, Luna, Rivero, Rams,
FElementos de Derecho civil IV. Derecho de familia. 1" Barcelona, 1990, pp. 2361 ss. i PEREDA. Lo
efecucion de las sentencias matrimoniales. Barcelona, 1989, pp. 47-34. Veure també DEWAR, Lasw
and the family, 2nd edition. Butterwords. London 1992, p. 346, sobre els mateixos problemes en
el dret anglés.

W PEREDA, La gjecucidn. pp. 57-62.
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TJINTERES DEL MENCR

4. Tot aixd dit, cal entrar en Testudi de la qilestié basica que es planteja
entorn al dret de la infancia i que es pot enunciar amb la pregunta QUE SIGNI-
FICA INTERES DEL MENOR. :

Lactual sistema de legislacié en certs ambits del dret civil implica fa inclu-
si6 de les conegudes amb el nom de cléusules generals, en les quals es fa referén-
cia a una valoracié i on «ni se enumeran cerradamente los requisitos ni se decla-
ran ciertamente las consecuencias»”.

fis evident que la introduccié de cliusules generals en la legislaci6 t€ avan-
tatges i desavantatges; entre els primers es troba la possihilitat que I'intérpret
adapti les solucions als critesis de consciéncia social (art. 3.1 C.C.} que ban de
prevaldre en L'aplicacié d’'una matéria tan cambiant com sén eis valors que
imprimeixen els caracters especifics al dret de famflia®. Entre els desavantatges -
que pot presentar una legislacié d’aquest tipus estd, sens dubte, el problema
que planteja la interpretacié personal, que pot donar lloc a desviacions notables
sobre alld que la conscidncia social considera acceptable en un moment donat.

Perd aquest & un discurs que ens desvia d'allo que ha de ser la base
d’aquest apartat. Estant d’acord en que Tinterds del menor s'introdueix en la
legislacié com a clausula general, haurem d’intentar determinar qué és el que
significa, per tal de facilitar a Pintérpret aplicacié de les normes on s'exigeix
que es prengui una decissié en base a aquest criteri,

Veritablement, intentar donar un contingut rigid a aquest concepte setia
contrari a la finalitat del propi concepte; perque si es tracta d'una clausula gene-
ral ¢com pot quedar fixat un contingut sense que aixo signifiqui un enfronta-
ment a la finalitat de la propia norma? Reconeixent la veritat ¢’aquesta objeccid,
cal dir que si que es pot donar una aproximacié molt segura a alld que significa
interds del menor i que no & res més que l'assegurament de la proteccié dels
seus drets fonamentals. Per tant, resultatia perfectament inGtil una teoria que

tingués com a base I'estudi de totes i cada una de les situacions en les quals es
pugui trobar el menor, en qualsevol 3mbit de I'ordenament juridic piiblic o privat,
penal o civil i en dedufs d'aqui una lista, exhaustiva o ao, de situacions que
s’han de protegir i situacions que no comporten petjudici de Pimteras. 1 resul-
taria igualment indtil i a més perjudicial una solucié que partis de Parbitri o

5 TRLGADO en Lacruz, Sancho, Luna, Delgado, Rivero. Bl nueva régimen de iz fareilia. 1.

Madrid, 1982, p. 16
¥ Veure ALPA. I principi generali. Giutfrd. Milano, 1993, p. 245.
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caprici del menor i considerés que s’han de satisfer totes les demandes d’a-
quest, per molt que puguin constituir disbarats des del punt de vista educatiu,
sanitati, etc.

STANZIONEY considera que és «estremamente arduo» intentar precisar en
qué consisteix Pinterés del menor, perd formula el que considero que ha de ser
tingut com 2 element central de qualsevol discussié o teorizacio sobre el tema:
lintergs del menor parteix de la seva projeccié cap al futur, de manera que pot
considerar-se com una férmula destinada a facilitar 1a formacié del menor i dis-
senyar Jes Hnees de desenvolupament de la seva personalitat. T si acceptem que
aquest punt de partida és I'nic que permet dotar de contingut el concepte
obert d'interés del menor i facilitar, en conseqiigncia, el propi contingut de
I'anomenat dret de la infincia, hem de concloute que cal acceptar aquesta for-
mmila, que, a més, és la que es detiva de Part. 10 CE,

5. Aquesta conclusié obliga a una explicacié una mica més aprofundida
d’alld gue es vol dir amb Panterior afirmacié. Lart. 10 CE estableix que

«!a dignitat de la persona, els drets inviolables que li sén inherents, el
lliure desenvolupament de la personalitat, el respecte de lallei i els drets
dels altres sén fonament de I'ordre politic i de la pau sociabs.

En consegiitncia d’aixd, I'art. 39.2 CE estableix que

«2. Els poders piiblics asseguren també la proteccié integral dels
fills, ignals davant la llei amb indepéndencia de la filiacié, i de las mares,
sigui quin sigui el seu estat civil.

3. Els pares han de prestar assisténcia completa als fills tinguts
dins o fora del matrimoni, durant la minoria d’edat, i en els altres casos
en qué la llei els hi obligud. :

4, Els infants gaudiran de Ia proteccié prevista en els acords inter-
nacionals que vetllen pels seus drets.»

Aquesta disposici6 dissenya un programa constitucional, per tal de procu-
tar que un infant esdevingui un ciutadd adult i en aquest programa intervenen
dos tipus de forces: lz privada, a través de les obligacions que la Constitucid
imposa als pares. I la prblica, a través del desenvolupament de la proteccié inte-
gral que s'assegura als fills 1 2 aquells que han de contribuir a qué el seu desen-
volupament sigui efectiu. I el desenvolupament a qué al-ludeix 'ast. 39 CE és el
que preveu l'att, 10 CE, taf com dira també I'art. 27.2 CE en regular 'objecte
del dret fonamental a 'educacié.

7 STANZIONE. «Diritti fondamentali dei minori e potesti dei genitoris, a Studi de Dird
o .. . - N 1 ! tt
civile. Edizione Scientiche italiane, Napoli-Roma, 1986, p. 105. g ok de e
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Si hem artibat fins aqui en lintent de determinar quin hauria de ser ¢l con-
tingut que hem d’atribuir al concepte obert interés del menor, caldria anar encara
una mica més enlld i intentar eshrinar qué cal considerar integrat dins d’aquesta
clausula. En definitiva el concepte #uterés del menor no és altra cosa gue una pro-
jecci6 en les persones menots d’edat, d’un tema més complex que és el de la pes-
sonalitat. Tot home pel fet de néixer, és persona® i la personalitat sha de definir
avui com el complex de drets que Pordenament atribueix a 'home pel fet de ser-ho,
és a dir, cotncideix amb la tirularitat de drets fonamentals. La personalitat la t€ ja
Thome a partir del naixement i a partir d’aqui & deutor de la tutela dels seus drets
fonamentals. Si aixd pot resultar més o menys facil en una persona adulta, que pot
reaccionar per ella mateixa davant a les agressions i lesions dels drets fonamentals,
resulta extremadament complex quan el problema del respecte dels drets fona-
mentals es presenta en persones menors d’edat que han dactuar, per la seva pro-
pia proteccid i seguretat, a través daltres, ja siguin pares, tutors o I'administracio
priblica quan exerceixi la proteccid de menors desemparats. I cal tenir en compte
que I'interés del menor implicard en moltes ocasions, la necessitat d’actuar en con-
frontaci6 a aquells que haurien d’actuar com a efectius protectors del menor™.

Per tant, linterés del menot i les normes del dret de la infancia han de te-
nir com a objectiu principal els drets fonamentals de persones que per les seves
condicions, estan impedides d’actuar per elles mateixes. En definitiva, és un sis-
tema per protegir i permetre el desenvolupament de la personalitat d’aquell que
dificitment pot actuar per ell mateix. I per aquesta rad ha de ser mirat amb una
consideracié especial per 'ordenament juridic.

6. Entés aixi Finterds del menor, obliga a una nova aproximacié: existeix
una tendencia a estudiar el tema de la personalitat d’'una manera plural, com si
la personalitat fos diferent segons es tracti de conseqiiéncies que afectin T'ambit
ptblic o de consegiiéncics que afectin I'ambit privat. Es crea aixi una dicotomia
que porta a una conclusié perillosa: es diu que la personalitat és una suma de
‘drets, que s'han d’estudiar i aplicar de forma diferent segons es tracti de Pambit
piblic o del privat.

Ja en els anys 70, PERLINGIERI advertia els perills d’una concepeid d'aquest
tipus, que abocava a considerat que els drets de 1a personalitat sén diferents;

B Veure RocA TRiAS. Comentari a l'art. 29 C.C. & Comentario del Cédigo Civil. 1. Madrd,
1991, pp. 224 iss. ; MONTES 2 Capilla, Lépez, Montés, Roca, Valpuesta. Derecho civil. Parte gene-
ral. Valencia, 1992, pp. 45 y ss.

19 Aquesta és una giiestid que planteja DEWAR. Law and the Family cit., p.112, quan
afirma que massa sovint les Gniques persones que estan realment encarregades de protegir els
drets dels nens sén aquelles que normalment els violen i acaba afirmant que «the distribution of
power hetween parents and children, will increasingly be debated through the lens of children’s,
rather than adult's, rights»,
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PERLINGIERI sostenia llavors (i ara) que la personalitat és el fonament de tots els
drets subjectius, sigui quina sigui Ia categoria a la qual pertanyin, i que aixd és fa
base per proporcionar la tutela tipica de la persona™.

Aixd anterior comporta la necessitat de superar la distincié entre dret pablic
i dret privat en 'ambit que estem intentant delinear. I dic estem en plural, perqué
coincideixo amb el plantejament de la Dra. Bostas en la conclusid del seu discurs
citat a T'inici d’aquesta contestacié. I aquesta és una conclusid que ja no resulta
absolutament nova en la doctrina juridica i que fins 1 tot és recollida des de dife-
tents punts de vista ideologics: tant si hom comparteix o no les teories unitaries
basades en punts de partida marxistes de MIAILLE®, com si s’atilitzen els criteris
socioldgics per explicar a quina branca pertany o ha de pertdnyer el dret de
familia®, la conclusié és que es tracta d'una distincié arbitriria que ne s'ajusta als
plantejaments unitaris basats en la personalitat, Una distineid, d’origen purament
classificatotd, no pot tenir cap tipus de transcendéncia en la regulacié dels drets i
deures de Jes persones. Fins i tot resulea lamentable aquesta incomuricacié que es
produeix entre les dues branques de la matéria juridica, que impedeix ura recer-
ca iunes conclusions més favorables a solucions integrals™®. No resulta racional.

Tot aixd anterior ens porta a I'apartat segtient: ¢qui ha de ser el que princi-
palment tingui cura de la proteccié dels drets del menor i els posi en practica?

180

DRET DE FAMILIA I PROTECCIG
DELS MENORS

7. La pregunta formulada al final de P'anterior apartat és una conseqiién-
cia de la paradoxa que signifiquen els plantejaments fets fins aqui. ¢Per qué hem
de parlar de drets de infant si Pordenament juridic ja ha proveit les seves
necessitats a través d’institucions com la patria potestat i la tutela, quan aguesta
manqui? En un plantejament exclusivament neo-libesalista™, per tant, absoluta-

2 PERLINGIERL. La personalitd amana nellordinansento giuridico. Universith degli Studi di
Camerino, 1972, pp. 184 1 s5, Després expressa les mateixes idees a I divitto civile nells legalitd cos-
tituzionale. Edizione Scientifiche iraliane, Napoli, 1984, 354, i en altres escrits,com ara, per exern-
ple, <[ dititte alla saliste quale diritto della personalitis a Rassegna &f diritto civile, 1982, p. 1.023.

Els seus deixebles accepten també aquests plantejaments; vegeu per tots STANZIONE. Capa-
citd e minore etd nella problematica della persona amana. Camerino, 1973, pp. 127 iss,

21 MIAILLE, M, Uke introduction eritigue au drodt, Maspero. Paris, 1980, pp. 173-183.

2 Vegeu DEwaR. Cit,, pp. 5.-7 1 ROSE «Beyond the Public/Private Divide: Law, Power
and the Familys. Journal of Law and Society, 1987, pp. 61-76.

B STANZIONE. Capacitd. Cit.,, p. 317,

2 Veure DIckens, Bemnard M, «The modern function and limits of parental rightsy The
Law Quartely Review, July 1981, p. 466, on afitma el segiient: «The special value of the family in
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ment conservador, es pot opinar que 'autonomia de la familia com a grup, és
tan essencial, que es tracta d’una formacié aliena a qualsevol possibilitat d’hete-
rointegracié i que, per tant, solament és licit que I'Estat entri a regular cls drets
dels membres del grup familiar i la forma de Pexercici quan la situacié que
s'esdevingui sigui perfudicial pels drets de les persones integrades en el grup
familiar. En altres ocasions ja m’he pronunciat en contra d’aquelies teories que
sostenen la caracteristica de la familia com & grup autdnom® i gue propugnen la
superioritat del valor familia sobre el valor individu. Penso que es pot demostrar
que en la Constitucié espanyola, com en altres Constitucions de la nostra area
cultural, no es posa mai al grup familiar en una posicié de poder enfront als
seus components i que la finalitat de la familia és instrumental, de forma que
faciliti Pexercici dels drets fonamentals per part dels individus que la integren i
permeti la promocié dels principis que apareixen proclamats en art. 10 CF.
Per aquesta rad, s’afirma que en el sistema establert en una Constitucié que pro-
clama YEstat social i democritic de dret, tant el matrimoni, com la familia reben
proteccié en tant que asseguren a Uindividu que en forma part, lharmonic de-
senvolupament de la personalitat i la garantia dels drets fonamentals dels quals
wés tiwlar®, La giiestid, per tant, deixa de pertanyer a 'ambit exclusivament
privat per venir tenyida si es vol, d’un matis ptiblic, que caldra rebutjar si sac-
cepta la conclusié de la Dra. Borris, que subscric plenament, en el sentit que cal
superar |z clissica dicotomia entse dret piiblic i privat®.

8. Posades les coses aixi cal, perd, introduir algunes reflexions. Fins ara e
dret dels infants estava completament Iligat, com s'ha dit, al dret de familia.
Perd aquest estava absolutament fonamentat en una institucid, el matrimoni,
entorn a la qual s'organitzava el grup familiar. Perd ara resulta que es produei-
xen les seglients situacions reals:

the evolving neo-conservative philosophy appears to be that it is not only a unit whose support is
difficult to oppose, but also that it is self regulating and self-financing, The family dees not requi-
re public officers to inspect ad moxdtor its behaviour, and it functions acording to its economic
means, whether in affluence, comfort or poverty, without the State having to itemise its income
and supervise its budget». Veure especialment també sabre el que ha de ser considerat com a sis-
tema modern de telacions pares-fills, p. 471.

% Vaure el meu treball «Familia, familias y dereche de familia» ADC, 1990, pp. 1.067-
1.069 i Iz bibliografia { senténcies def Tribunal Constitucional que s*hi citen,

% Veure STANZIONE. Capacitd e minore etd, cit., pp. 265 1 333; BESSONE, Commeentario cit.
p. 64; PERUINGIERL I/ diritto civile, cit., p. 557-38 i pel dret espanyol, AUTCRING STANZIONE. Su/
vapportt familiari uel vigente ordinamento spagnolo in comparatione con il diritto italiano. Pubbli-
cazioni della Scuola di Perfezionamento in Diritto civile delf’Universiza di Cammerino, 1984, pp.
41 i ss. i STANZIONE, «Principis constfucionals i dret de familia en Pexperitncia espanyola» a
Canwi social § Drei civil a Catalunya, Barcelona, 1985, p, 96.

% Veure BESSONE, Commrentarto, p. 136.
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1+ TExisteix un bon nombre de parelles que no contranen matrimoni, pe-
¢ tenen fills. T aquests tenen els mateixos drets i deures envers els seus pares
que aquells que han nascut de pares casats. Liart. 39 CE & indiscutible i aix{ ho
han entés totes les disposicions posteriors que el desenvolupen, com ara Iart.
108.2 C.C. i I'art.19 de la Llei catalana 7/1991, de 27 d’abril, de filiacions, per
no citar més que uns exemples.

2+ FEn cls casos en qué els membres de Ja parella han decidit contraure
matrimoni, aixd no significa que es trobin en una situacié definitiva; 7 matrimo-
nis per cada mil resulten dissolts o acabats bé per divorci bé per separacié a Ca-
talunya® i aquesta no sembla que sigui una situacid provisional. La majoria
d’aquests matrimonis tenen fills { aix6 ocasiona que, com afirma DEWAR, existei-
xi una creixent evidéncia que mentre que el matrimoni és una relaci6 cada ve-
gada més dissoluble, la paternitat estd considerada sacialmente af revés, és a dir,
«increasingly regarded as being for life»™. Aquesta realitat porta a la necessitat
de protegir els dret dels fills, tal com posa en relleu Ja regulacis dels arts. 90
i ss. C.C. pel que fa a les situacions posteriors al divorci, separacié i nullitat de
matrimoni.

3+ Existeix un némero creixent de mares no casades. A Catalunya, l'any
1991 es van produir 6381 naixements de mares soles, la qual cosa significa
1'11,4% del total de naixements produits aquell any™, en contrast amb els 2.415
paixements de mares soles produits en 1975, que van significar el 2,2 %. Aixo
no significa que els pares no visquin junts; el que significa és que en malts casos
solament la mare ha reconegut el fill i aquest figura com a fill Gnicament d'ella™.

#®  Font Anuari Estadistic de Catalunya 1991, p. 109, A la Memoria que el Consejo General
del Poder judicial eleva a las Cortes generales. Madrid 1992, S'incloven les estadistiques genetals
dels processos de familia fins I'any 1991 (p. 167). Reprodusixo la valoracié que es fa de Pevolucié
pel seu interds: «al igual que en 1990, durante el pasado afio de 1991 los procesos matrimoniales
experimentaron un ligero incremento. De 36.272 asuntos de separacion registrados en 1990, se
pasa a la cifra de 39.758 asuntos habidos en 1991, lo que representa un porcentaje del 27,62 % en
¢l quinquenio 87-91. Los procesos de divorcio se elevaron en 1991 a 27.224 asuntos, lo que
representa un crecimiento de 3.720 asuntos respecto del afic 1950 y una tasa de crecimiento
dusante ol quinguenic 87-91 del 27,66 %». El nombre de divorcis ha disminit, perd, el 1992 en
un 2,03 %, ia que es van divorciar 26.783 parelles front a les 27.224 de 1991. (Memoria del Con-
sejo, encara no publicads; dades de premsa det dia 10 de setembre de 1993.)

La revista The Economist, en un article publicat ¢l 26 de desembre de 1592 i titwlar Family
Values, The bargain breqhs (pp. 73-76) publicava unes estadistiques de 1989, on es demostrava
que a US per cada 1.000 matrimonis hi ha 23 divordis, 13 a Anglaterra 19 a Alemanya i Franga.
Sobre aquesta qliestit, vegeu tamhé DEWAR. Law and the family. Cit., p. 31

2 Veure DEWAR. Law. Cit., pag. 70.

3 Font: Anuar estadistic de Catalunya, 1991, pag. 107, En l'article de The Econonist,
citat en la nota 28, s'inclon Pestadfstica relative al naixement de fills de mares no casades que
supera els 250 per cada mil naixements a Franga, Anglaterra i Estats Units, mentte que es queda
en 100 a Alemanya,

31 Els problemes que aquestes situacions plantegen des del pun: de vista social han estat
estudiats amb molta atencid per socidlegs i juristes a universitats americanes i angleses. Es poden
citar com a obres de referincia les segiients: ErmiscH, John. Lone Parenthood: an Economic
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J
Fl que resulta cert és que, independentment de la valoracié motal que aques-
ta situacié ofercix a lintérpret, la realitat demostra que el matrimoni ja no éla
base Gnica de la famflia i que, per tant, Pestructura de la protecci6 juridica als nens
10 pot partir exclusivament de l'organisme familiar, si s’entén com a tal la famfita
tradicional. I per tant tot aixd antetior implica la necessitat de crear una nova me-
todologia que tingui com 4 elements de partida essencials els que ara examinaré.

9. 1 clement: Cal una revisié de les normes gque s'han d'integrar dins les-
pecialitat del dret de familia. Les raons ja les he aportat en Vanterior apartat, per
tal com ara per ara, el matrimoni ha deixat de ser una institucié estable i, per
tant, ha perdut el seu valor com a element finic o exclusiu per determinar quan
existeix una famflia que pugui procurar la proteccié de les persones que s'hi
integren i que no tenen una plena capacitat,

Dins el grup familiar, sigui quina sigui la forma en qué& ha quedat consti-
tuit, poden existir individus que es trobin en una situacié necessitada d'una
especial cura. Aquesta situaci6 es pot produir per dos grups de raons:

— Bé perqué aquests individus hagin viscut fins aquell moment en una
situacié matrimonial normal i la normalitat desaparegui per causa de la crisi
matrimonial. ’ordenament jusidic ja preveu aquestes situacions, que vafn des de
Jes mesures provisionals (art. 103 C.C.), fins a la definitiva atribucié de la guar-
da i custddia a un dels progenitors, o a un tercer, amb el dret de visita de Laltre
(atts, 921 94 C.CH™ '

— Bé perqué directament poden patir un perjudici com a conseqiiéncia
de situacions d’anormalitat en Pexercici de la funcié de la patria potestat, com
ara els casos d’abandonament que preveuen els ars.172 C.C., 12 de la Llei cata-
lana 37/1991, de 30 de desembre”. A més del delicte &’abandonament de
menors regulat Part. 487 i cooncordants CP.

Analysis. National Institute of Economic and Social Research. Glasgow 1952; CHERLIN, Andrew.
Marriage, Divorce, remarriage, Harvard University Press, 1992. Sobre aquests temes veure també
Fr.AQUER. «Family, residence and Industrialisation in Northern Catzlonia: Legal Social aspects» a
Sociologsa ruralis. KOV, wiim. 3/4, 1986, pp, 268-284 i sobretot, «;Fogares sin familia o familias
sin hogar? Un andlisis sociclégico de las farvilias de hecho en Espafia», a Papers. Revista de Socio-
logia. UAB, 1991, pp. 57-78.

» s criteris en virhzt dels quals se sol atribuir a un o altre dels progenitors la guarda i
custddia dels fills comuns, o fins i tot, atorgar-la a un parent o una institucié sén molt diversos.
Un resurm dels més freqiients es pot trobar a CLEMENTE MEORO. Derecho de familia, cit., pp. 1511
152; Roca TrIAS «Los crirerios judiciales en 1a aplicacién de la ley del divorcios RJ.C, 0" 1,
1993, pp. 127-134 1 QUESADA, C, Derecha de familia. T Diccionario priciico de Jurisprudencia.
Barcelona, 1992, pp. 695-703, on reprodueix les senténcies més significatives en aquesta matéria.

3  Vegeu sobre desemnparament de menots les obres segiients, que son les més significati-
ves: BGEA FRRNANDEZ, Lz proteccid de menors 4 Catalunya, FEls diferents végims de proteccid. Bar-
celana, 1989; comentari al'act. 173 C.c. a BERCOVITE (coord). Comentarios @ las refornzas del Codi-
g0 civil. Madrid, 1993, pp. 88 1 ss.; LIEBARIA SAMPER, Tutela automdtica, guarda y acogimiento de
‘menores. Barcelona, 1990; MARM GARCiA DE LEONARDO. La tutela wex legen. Valencia, 1991.
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Aixd anterior no significa que s’hagi deliminar la familia com a institacié
primordialment encarregada d’evitar que els menors es trobin en una situacid
que els provoqui el que s’ha qualificat legalment com a abandonament i que
obliga als poders piiblics a prendre les-mesures corresponents. El que vall dir és
que les normes de dret de familia tenen una tendéncia a desplagar el seu contin-
gut i la seva regulacié: fins ara, el matrimoni era la institucid principal i 'eix del
sistema, entorn al qual girava tot el demés, inclosa la filiaci6, Ara, existeix un
creixent interés pels problemes dels nens, és a dir, dels fills, donades les raons
que 'han adduii abans sobre els problemes que es presenten entorn del ma-
trimoni.

I aquest element a tenir en compte en aquesta nova metodologia que es
propugha no resulta més que una conseqiiéncia immediata i directa de Part. 39
CE que proclama la necessitat de protegir la familia, no el matrimoni i que
accentua de manera especial les obligacions dels pares eavers cls seus fills, inde-
pendentment de Porigen de la filiacid, .

Per tant, les institucions del dret de familia, basades en el matrimoni com a
situacié normal, sén basiques, perd no tniques en el sistema de proteccid dels
drets del menor. Ens troben incloses en un sistema mixt, que combina normes
privades i pibliques per obtenir les finalitats expressades en el programa consti-
tucional,

10. 2.° element: La formulacid del contingur de les regulacions familiars
han de superar Faspecte patrimonial gue fins ara tenen. Fins ara el dret de fa-
milia regutava les institucions en base a criteris patrimonials, Si hom compara
la regulacié de ta patria potestat en el Codi Civil fins al 1981, hom arriba a la
conclusié que la preocupacié principal del legislador era preservar els béns
dels menors 1 que totes les altres gliestions tenien una importancia menor, per
bé que s'inclogués V'obligacié d’educacié i de guarda en l'antic art. 155 Codi
Civil. Fins que no es va determinar que la ptria potestat s'exercia en benefici
del fill {(senténcies de 24 de juny de 1924 i 3 de marg de 1950™) i que havia de
ser considerada com a una funcié o, més ben dit, un ofics, «con la finalidad de

cuidar y atender el interés familiar y, por tanto, con un aspecto primordial
de deber»”.

M Veunre també les més recents de 19 d'octubre de 1983 30, d’abril de 1991 1 11 d*octubre
del mateix any.

% Vegeu Pobra de LACRUZ BERDEJO-SANCHO REBULLIDA. Derecho de familia. ed. 1966,
cit., p. L1, on afegeixen a alld citat al text que «el padre, el marido o el tutor son, entonces, zga-
nos de un poder protector de famifia ¢, singularmente, de los débiles, desempefiando una incum-
bencia en cierto modo piiblica, especialmente cuando asumen el cuidado de las personas incapa-
ces, que en otro caso corresponderfa al Estados, Vegeu també pig. 439, en definir 1a patria potes-
tat. Vegeu també MARTINEZ DE AGUIRRE «La proteccién juridico-civil de la persena por razén de
la menor edad» ADC, 1992, p. 1.464 1 les obtes citades en la nota 12,
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El mateix succecix amb la tutela, que passa de ser un sistema per a la pro-
teccié dels béns dels incapagbs o menors (encara que la llei no ho digués de for-
ma tan directa), a un sistema per procurar el desenvolupament de la persona de
Pincapag; per aixd es qualifica com a deure (art. 2161 2.1 Llei catalana 39/1991,
de 30 de desembre, de tutela i institucions tutelars) i s'imposa al tutor I'obliga-
ci6 de «promover la adquisicién o recuperacién de la capacidad del tutelado y
su mejor insercién en la sociedad» (art. 269.3.° C.C.148.1" Llei catalana 39/
1991)%,

Perd resulta que ho solament canvia el concepte en el sentit abans esmen-
tat 1, pet tant, aquests carrecs passen a scr considerats com a oficis que obliguen
a Texercici d’una funcié, sind que s'introdueix el concepte de responsabilitat.
Aquesta és una situacié que es producix en modesnes lleis sobre drets del nen
que inclouen els sistemes privats de proteccid; aixi, per exemple la Children Act
anglesa (1989) altera la descripci6 tradicional de les relacions entre pares i fills,
substituint Vantic terme, «drets», per «esponsabilitats» i defineix la responsabi-
litat dels pares com aquell conjunt de drets, deures, poders, responsabilitats
{ autoritat que el progenitor té atribuits pel dret envers el fill i les propietats d'a-
quest™.

Pel que fa a la interpretacié de lart. 30 de la Constitucié italiana, similar a
Tart. 39.2 1 3 de I'espanyola, BESSONE entén que exclou qualsevol possibilitat
que exoneri el progenitor de la responsabilitat envers els fills i considera que en
virtut d’aquesta disposicié, la patria potestat ha de ser considerada com a funcié
ino com a dret™.

% Vegen GIL RODRIGUEZ. Comentario a los arts. 213- 217 a Comentario del Cédigo Civil,
cit., pp. 671-678 i Roca Trias, Comentari als arts. 215-217 C.C. a Bercovitz (coord). Conenta-
vios @ a5 reformas de Nacionalidad y Tutela. Madrid, 1986, pp. 219-235.

37 Children Act, 1989. seccié 3(1), on es diu textualment el que segueix: «In this Act
“patental responability” means all the rights, duties, powers, tesponsabilities and authority which
by Jaw a parent of a child has in relation to the child and his property (2) It also inchudes the
rights, powers and duties which a guardian of the child’s estate (appointed, before the commen-
cement of section 53, to act generally) would have had in relation to the child and his property».
Se cita de Pedicié publicade a Iobra Betterworths Family Law Handbook Consultant editors Ch.
Tyon and AP, Lyoa. London, 1991. Veure, » més DEWAR. Lyw and the family, cit., p. 101,

En un sectit semblant la lei finesa sobre custddia dels infants afirma, en l'art, 1 el segiient:
athe objects of custody are to ensere the well-being and the well-balanced development of a child
according to his individual needs and wishes, and to ensure for a child close and affectionate
human relationships in particular between a child and his pasents. A child shali be ensured good
care and upbringing as well as the supervision and protection appropriate to his age and stage of
development, A child sheald be brought in a secure and stimulating environment and should
receive an education tha corresponds to his wishes, inclinations and talents». Per tal d’assegurar
aquest dret, I'art. 4 estableix que «the custodians shall safeguard the child’s development and
well-heing as laid down in section 1. For this pupose, they are empowered to make decisions on
the child’s care, upbringing, residence and other matters relating to the person of the child»,
Font consultada: Child welfare Act. Child custedy and Right to acces Act.. Finland. Central
Union for Child Welfare in Findland, 1985. ]

38 BeSSONE. Commentario. Cit., pp. 93 1 97.
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La tendancia per tant, és a considerar que la patria potestat i els altres sis-
temes de proteccié constitueixen una obligacié dels titulars, la finalitat del qual
1o & la satisfaceié dels desitjos dels fills o tutelats, sind la presa de les decissions
que siguin més oportunes per tal de facilitar el desenvolupament de Ja persona-
litat def menor o del tutelat..

11. 3! element: El paper dels poders priblics ba de ser el de garantir el siste-
ma explicat. La finalitat dltima de la posada en vigor de normes que dissenyen
un dret del nen ha de ser exclusivament [a necessitat de protegir lexercici dels
drets fonamentals per part de collectius que es troben en situacid de risc;
Menors abandonats, menoss delingiients; menors fills de pares separats/divor-
ciats, que han de veure respectat el dret a relacionar-se amb la familia amb qui
no conviuen; menots segtestats, etc. Perd també menors sotmesos 4 agressions
externes, com publicitat, TV; menors malalts, etc., que es troben en situacions
no tan especiaculars, perd igualment agressives, per tal com poden impedir o
for molt dificil el llure desenvolupament de la personalitat, que forma part del
programa constitucional establert per a la formacié de ciutadans plenament liiu-
res. Aixd justifica la intervencié dels poders piiblics prohibint determinades
activitats com ara la de vendre begudes alcohdliques en llocs piblics, o impe-
dint determinats anuncis.

Els infants sén titulars dels mateixzos drets fonamentals que els adults, per-
qué aquests drets pertanyen a la persona, independentment de quina sigui la
seva edat; una altra cosa és Pexercici, que ja veurem en el proper apattat. Els
poders piiblics poden intervenir per controlar Pactivitat dels membres de la
familia per tal devitar que aquesta activitat (o la inactivitat, que és el mateix en
definitiva) lesioni els drets fonamentals d’algun d'ells”.

Tenint en compte aquestes tres linies metodologiques cal plantejar els pro-
blemes que s’han presentat i es presentaran en la regulacié dels drets de I'infant.

v
1 ’EFECTIVITAT DE T'INTERES D LINFANT: NORMES DE PROTECCIO
12, les afirmacions que s’han fet en els anteriors apartats, no han de por-
tar-nos a la conclusié que ek que aqui es propugna és una conversio del dret de
P'infant en dret ptblic, a través de la insercié d'institucions ptibliques encarrega-

des de la proteccié i control de Pefectivitat del seus drets fonamentals. Una con-
clusié d’aquest tipus resultaria absolutament contraria 2 la propia estructura del

3 Roca. «Familias, cit., p. 1.088.
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sistema de proteccié que té com a eix fonamental i normal la insercié del menor
en ambit familiar. La familia i les institucions juridiques creades al seu entorn
renen com a finalitat la de servir de manera ptincipal, a les funcions de protec-
¢i6. Perd no estan pensades per fer-ho de forma exclusiva, ja que en el moment
en qué no serveixen per acomplir els objectius previstos, seran els poders
ptblics els qui hauran de prendre les mesures que calgui, per tal d’evitar una
lesié dels drets fonamentals del menor que impedeixi el desenvolupament de la
seva personalitat, tal com estableix 'art. 10 CE.

Per tant, Uordenament juridic estableix un sistema de mesures de protec-
ci6, que tampoc no han de ser interpretades solamient com a aplicables en
les situacions de risc; aquestes situacions tenen les seves normes regulado-
res®. All a qué em refereixo ara & a les formes de protecci en les situacions
normals.

1Les normes destinades a promoute aquest desenvolupament de la persona-
litat i a fer efectiu el programa constitucional de formaci6 dels ciutadans com a
tals, poden ser de diversos tipus:.

15 Sitwacions generals. Lordenament juridic conté una previsio general
destinada a la proteccié dels menors d’edat: les normes sobre majoria § minoria
Pedat; constirucié de tutela en defecte de patria potestat; les obligacions d’ali-
ments; obligatorietat de I'educacié general basica; |'obligatorietat de les presta-
cions sanitasies; Uestabliment d'una edat minima pet a la capacitat laboral, ete.
i en general, totes aquelles que cstableixen sistemes per permetre que Uinfant
accedeixi 2 uns determinats mitjans i graus de formacié, sén normes gue estan
dictades per assegurar Pexercici dels drets fonamentals en situacions normals i,
per tant, protegeixen a un collectiu de persones que per les seves condicions de
maduresa, no sempse tenen la capacitat suficient per prendre les decissions que
els concernefxen.

Es cert, perd, que en moltes ocasions les disposicions de dret positiu es
remeten a la decisié del propi mepor per davant de les decisions dels seus
representants legals; aixd succeeix en Particle 162.1 Codi Civit que exceptua
de ambit de la representacié legal que els pares tenen en virtut de la patria
potestat,

© T.aLlei catalana de proteccié de menors (37/ 1991) parteix de la base de que {"adminis-
tracié piiblica ha de prendre certes mesures en els casos de desemparament {att. 2] 1 fins i tot en
aquest cas en contra de la voluntat dels pares i guardadors (art. 4). Cal tenir en compte que la
part que resta vigent de la Llei 11/1985, de 13 de funy preveu una série de mesutes respecte
de la infancia en situacié de delinqtiéndia, que complementen la Llei 37/ 1991.

4 Per tal de no reproduir tota la normativa que ¢'ha dictat tant per Vestat, com per Cata-
Tunya, en alld que resulta de fa competéncia de la Generalitat a través de 'Estatut d’autonomia,
em remeto a 'obra Disposicions sobre familia i infincia, citada en nota 11, que constitueix un
excellent recull de la legislacid vigent sobre infincia en tots els ambits: serveis socials, sanitat,
ensenyament, legislaci¢ laboral, justicia de menors, ec.
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los actos relativos a derechos de la personalidad w otros que el hijo, de
acuerdo con las leyes v sus condiciones de madurez, pueda realizar por
si mismo»;

ol mateix Sestableix en ast. 3.1 de 1a LO 1/1982, de 5 de maig, sobre proteccid
civil del dret a Phonor. Aquesta disposici6 diu que

«el consentimiento de los menotes e incapaces deberd prestarse por ellos
mismos si sus condiciones de madurez lo permiten, de acuerdo con la
legislacién civil»*®.

Una forma de protegir també els drets fonamentals del menor consisteix
en Vobligacié, imposada al jutge, d’escoltar la seva opinié quan tingui aquestes
condicions de maduresa i en la presa de les decissions que Pafectin; aixd es pro-
dueix en les disposicions dels arts. 154, 159, 177, C.C. 125 de la Llei catalana
37/1991.

En un altre apartat examinaré la problematica que presenta I'exercici de
determinats drets fonamentals pel menor d’edat, especialment el dret a la lliber-
tat religiosa, Veducacié, ete.

2*  Els casos especials, Abans m’he referit a determinades situacions
familiars o personals en les quals pot existir el tisc de que el menor pugut que-
dar desemparat. Aquesta situacié pot produirse en els casos de separacié o
divorci dels pares; a més de les normes que regulen aquesta qiiestié en la nor-
mativa sobre efectes del divorci/separacié i que parteixen del principi ja esta-
tlert a Particle 39.3 CE i repetit a Particle 92.1 Codi Civil, la llef introdueix
també normes de proteccié relacionades amb els problemes que pot preseatar
Pexercici de la patria potestat. article 158 Codi Civil permet al Jutge prendre
les mesures convenients, @ instdncies del propi fill i del Ministeri Fiscal per tal
Qassegurar el manteniment dels fills, evitar les pertorbacions que puguin pro-
duir un dany en els casos de canvi del titular de la potestat de guarda i, en
general,

«las demis disposiciones que considere oporiunas a fin de apartar al me-
nor de un peligro o de evitarle perjuicios»”,

2 Sobre la qiiestié plantejada en el text podeu consultar la segfient bibliografia: CASTAN
VAzQUEZ. Comentari a Part. 162 C.C. a Comentario del Cédigo Civil, <it., I, p. 559, que el
configura com una excepcid 4 la representacié; GETE-ALONSO. La nueva normativa en nateria de
capacidad de obrar de la persona. 2.4 ed. Madsid, 1992, pp. 46 iss. i especialment, lz conclusié de
la p. 51, on afirma que shaurd de tenit en compte cada cas concret; MARTINEZ DE AGUIRRE. «L.a
proteccitny, cit., pp, 1.439-40, si bé en un sentit més restrictiu que el que es planteja en el text;
RIVERG & Lacruz 1 altres Flementos de Derecho Civil IV, cit,, p. 37 I ss.; STANZIONE. «Principis
constitucionalss, cit., p. 106, i TORTORICL Minore etd e whandicapsy wel diritto civile spagnolo.
Profili comparatistici con il sisiema italiano, Camerino. 1990, pp, 801 ss.

@ CASTAN VAZQUEZ a Comentario del Codigo Civdl. L, cit., p. 554,
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Del qual se’n dedueix que el menor pot actuar per ell mateix i, per tant,
tenir accés a la justicia d’acord amb P'art. 24 CE* i que V'interés del menor és
preferent sobre altres pretesos drets familiars, El cercle es va tancant en el sentit
de proporcionar els argnments que demostren la nostra tesi,

37 Mesures indirectes. S6n aquelles que protegeixen a aquells que tenen
cura de Pinfant i, per tant, de manera indirecta, protegeixen la infincia; aquest
&s el cas, per exemple i com a més important, de l'att. 39.2 CE, quan assegura la
proteccid de les mares, amb independéncia de estat civil®.

13. FEs evident, perd que existeizen casos en els quals es produira la con-
frontacié entre el titular de la patria potestat i el menor, que esta legitimat per a
Pexercici dels seus drets fonamentals, tal com estableix I'art. 162 C.C, La prime-
ra qiiestié, per tant, que hauré de tractar és la relativa a la capacitat real del
menot per a Pexercici d’aquests drets, Fs cert que tots els constitucionalistes
connecten la titularitat dels drets fonamentals a la capacitat juridica o dit amb
paraules més modernes, a la personalitat; pel que fa a Pexercici, s’entén que la
majoria d’edat &s una exigéncia de Pexercici, si bé ja s’accepta que determinats
drets, com el d’associacié o el de contraure matrimoni, poden ser exercitats per
menors d’edat perqué 'ordenament aixf ho reconeix™.

Perd a parer meu questa és una visié curta; s'obliden les disposicions civils
que ja s’han citat abans 1 molt concretament la telativa al dret a 'honor, la inti-
mitat i la propia imatge, que no pot ser objecte de discussid. Aixd obliga a plan-
tefar tatnbé, com a minim els problemes relacionats amb Ueducacié i la libertat
religiosa, que consideraré com a exemples per tal de facilitar la brevetat
d’aquesta resposta, si bé la llista podria estendre’s.

#  Sobre els problemes que plantsja la jurisdiccid de menors vegeu les Senténcies del Tri-
bunal Constitucional 36/1991 1 211/1993. La primera Senténcia del Tribunal Constitucional va
declarar que «los derechos fundamentales que consagra el zrt. 24 CE han de ser respetados tam-
bién en el proceso seguido contra menores a efectos penales», afegint la segona STC que «hay
que concluir que en el ordenamiento juridico espafiol las reglas para desvirtuar la presuncién de
inoncencia derivadas de las exigendias del art, 24 CE son. plenamente aplicables a los procesos de
menoress,

% La proteccié de la matemnitat s’aconsegueix per diversos mitjans: bé suspenen 'efectivi-
tat del contracte de treball per incapacitat laboral transitdria (atts, 126,1,c) de la Llei general de
la Seguretat social de 1974 i disposicié addicional de la Llei 3/1989), bé a través dels diferents
permisos de maternitat {arts, 45.1,d), 48,114 Llei 8/1980 de I'estatut dels teeballadors, redactats
d’zcord amb la Llei 371989, de 3 de gener), permfs o reduccié de la jornada laboral {art. 37.4
Estatut dels treballadors) i excedéncia voluntaria per a la cura dels fills (art. 46.3 de Pestarur dels
treballadors); en tot cas, els convenis col-lectius poden preveure aquests temes.

4% Vegeu PEREZ TREMPS 2 Lépez Guerra, Espin, Garcia Motillo, Pérez Tremps, Sauriiste-
gui. Derecho constitucional, Vol. 1. Valéncia, 1991, p. 128-129. La doctrina italiana manté una
semblant posicit; vegeu BARILE, Diritti dellsiomo e libertd fordansentals. Bologna, 1984, p. 29 on
es remet a la repulacié sobre capacitat del Codi Civil i del Penal i afirma que <l menor pot gaudir
d’alguns drets fonamentals, perd que s’accepta de forma pacifica que el menor gaudeix de la Ti-
bertat Cexpressic i d’associacié. Vegeu també STANZIONE «Dirird fordamentalis, cit., p. 95.
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1.} Eidret a Peducacis. Dins de les obligacions imposades als titulars de la
patria potestat {i de la tutela) es troba la d’educar a qui hi esta sotmés. ['educa-
clé és un dret fonamental reconegut a 'art. 27 -CE, que es posa en prictica a tra-
vés de I'obligacié que tenen els qui ostenten la pitria potestat, quan el titular del
dret a Peducacié és menor d’edat, i aixd en virtut de les obligacions que imposa
Tart. 39 CE. Ara bé, també enira dins de les obligacions de I'estat establir una
politica que asseguri V'efectivitat de I'accés al dret a I'educacié, Fins aquf no
estic dient cap cosa extraordindria. El problema es pot plantejar en relaci6 a dos
temes: ¢qui ha de decidir en el cas de confrontacié entre la postura dels pares i
la del menor? ¢Es gue els pares poden liurement elegir el sistema educatin que
vulguin? La resposta a aquestes preguntes no resulta facil.

La garantia que ofereixen tant la LODE com la LOGSE és doble: per una
banda, garanteix als pares la libertat d’elegir el tipus d'ensenyament que cre-
~ guin més convenient per als seus fills; perd la LODE estableix en l'art. 6 els
drets dels estudiants, entre els quals s’inclouen els segiients:

«a) dret a rebre una formacié que asseguri el ple desenvolupament de
la seva personalitat;
¢) dret que la seva Dibertat de conscidncia sigui respectada, aixd
com les seves conviccions religioses i morals d’acord amb 1a Cons-
titucid;
d) dret que es respecti la seva integritat i dignitat personals.»

Si fem un recorregut per les disposicions constitucionals, veurem que els
apartats transctits corresponen als arts. 15 CE, que reconeix el dret alavidaila
integritat fisica i moral; 16, sobre llibertat religiosa i ideoldgica i 27.2, sobre
Pobjecte de Peducacié, Es un dret que es reconeix als alumnes i que podran
exercitar per ells mateixos si les condicions de maduresa els ho permeten,
d’acord amb l'art. 162 C.C.

Deixant de banda aquells casos en qué Padministracié encarregada de la
tutela dels menoss els protegeix quan els pares no els proporcionen I'educacié
adequada, penso que pot resultar interessant I'examen de certa jurisprudéncia
de menors italiana que ha examinat uns casos de confrontacié de pares/fills per

I'exercici del dret a Peducacis, El Tribunal pels Menors de Bologna, en data 26 -

doctubre de 19737, discutdf si el pare tenia el dret a discrepar, fins i tot mit-
jancant restriccions personals, les eleccions ideoldgico-culturals del menor; la
tesposta del Tribunal estava basada en els arts, 8 149 de la Constitucié italiana
que reconeixen els drets inviolables a la llibertat ideoldgica i religiosa. £l Tribu-

# Veure la senttneia a Giurdsprudenza italians, 1974, 1. 2, p. 546 i-els comentaris de Cos-
su. «Educazione del minore e potesta dei genitori, Analisi di alouni modelli giurisprudenziali» a
Il diritto di famtigha e delle persone, 1977, pp. 335 i ss.
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nal pels menors de Napols, en data 13 de gener de 1983* va resoldre un cas en
qué existia una discrepancia entre una noia adoptada als tres anys per uns pro-
genitors d’edat bastant avancada, que I'havien educat tenint-la a casa fins als 14
anys, sense ni tan sols durla a escola; el Tribunal va entendre que constituia una
conducta greument perjudicial per a la menor 'opressiva oposicié dels pares
adoptius a qué §'instaurés una relaci6 afectiva amb un nof, amb finalitats mairi-
monials, per la qual cosa s'autoritzava a la noia a deixar la residéncia familiar,
per viute en una institucié piblica idonia.

He aportat aquests dos casos perqué no es plantejen en el context de situa-
cions de divorci o separacié, siné en el desenvolupament de relacions aparent-
ment normals, en les quals els criteris educatius dels progenitors poden perjudi-
car els drets dels fills. Cal concloure que la Constitucié deixa als pares un ampli
dret que els permet concretar les formes d’exercici del dret a 'educacié; perd
salva els drets dels menors, la qual cosa queda absclutament confirmada a Part.
6 LODE, citat; com div CossU, no es tracta d'un dret absolut sobze els fills, siné
d'un dret pels fills®.

25 Lg libertat religiosa. Els mateixos problemes planteja la possibilitat
que els pares escolleixin la formacié religiosa i moral que han de rebre els seus
lls menors, Lart, 27.3 CE estableix que

«els poders piblics garanteixen el dret que assisteix els pares per tal que
els fills rebin la formaci6 religiosa i moral que vagi d’acord amb les
seves conviccions»,

la qual cosa cal interpretar en el sentit que aquest és un dret que sha de poder
exercitar front als propis poders piiblics, per tal d’evitar que aquests imposin
una ideclogia d’estat, uniformadora de Peducacié moral dels menors i que seria
absolutament contriria a la finalitat de I'educaci6, establerta al propi art, 27.2
CE. Perd de la citada disposicié constitucional no se’n dexiva el dret dels pares
a imposar una forma educativa concteta als fills sota la seva potestat, donat
que, a més, I'art. 6 LODE permet a I'alumne exigir el respecte 4 la seva llibertat
religiosa™.

Sobre aquesta giiesti6 també cal recérrer a la jurispradéncia italiana que té
alguns casos significatius. Fl ja citat del Tribunal pels Menors de Bologna que es
plantejd en un cas dexercici de la llibertat refigiosa del fill; el Tribunal pels
Menors de Génova, en data 9 de febrer de 1959 decidi en favor de la filla en un

®  Vegeula a Rassegna di Divitto civile, 4, 1983, pp. 1145 i ss., amb comentari de STANZIONE.

#  Cossu «Bducazione del minores, cit., p. 343, Pel dret espanyol, vegen GOMEZ, Yolan-
da. Familin y matvimonio en la Constitucién espafiola de 1978. Congreso de los Diputados.
Madrid, 1990, pp. 338 i ss.

M Vegen sobre acquest punt SATROSTEGUE a Lopez Guerra, Derecho constitacionel cit., 9.
316 i bibliografia que s’hi cita i TORTORICL Minore /4, cit., pp. 88-89.
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cas de confrontacid amb el pare; en aquell cas, el Tribunal declard que el poder
de dirigir educacié religiosa del menor que correspon al titular de la patria
potestat, troba en la llibertat religiosa del propi menor un limit, la violacié del
qual pot constituir abis en I'exercici de la pairia potestar™. I penso que els jut-
ges espanyols haurien d'arribar a una conclusié semblant si se’ls plantegés la
qiiestié. No es tracta aqui de si és més o menys convenient que la guarda d'un
fill sigui exercitada pel titular de 1a patria potestat que professa una o una alira
confessié religiosa, siné que ningd no pot imposar a un altre, menor, I'educacid
religiosa que cregui més convenient si zquest menor és capag d’expressar-se
iactuar amb plena autonomia.

En altres paraules i com a conclusié de 'examen dels problemes plantejats
en relacié al dret a I'educacié i la llibertat religiosa, es pot afirmar que la funcié
de la pétria potestat en matéria educativa té dos aspectes: pel que fa a la infin-
cia, assumeix un paper protector d’'un subjecte debil; perd quan es tracta del
que s'anomenen grans menors, la patria potestat constitteix un instrument de
promoci6 i de sostepiment de la persona, que esta en grau d’exercir els drets
fonamentals que li corresponen com a tal persona™.

14. Per acabar aquesta intervencié només caldri formular alguna conclusis.

E] dret dels menors pot partir d'una base molt senzilla: la persona, i el menor
ho &s, & titular dels drets fonamentals des del moment en que adquireix persona-
litat, és a dir, des del sen naixement. Linterés del menor, que ha de presidic les
decissions tant dels poders piiblics cotn dels titulars dels drets de guarda i custd-
dia, consisteix, simplement, en que aquests drets estiguin lliures de qualsevol lesid.

Es evident que P'efectivitat dels drets fonamentals resulta encara més diffcil
quan el seu titular és un menot i més quan estdl en la franja d’edat que I'inclou
en la infancia.

Perod també s’ha de dir que la titularitat dels drets fonamentals ha de ser
protegida front a tots i, en conseqiidacia, tant front als poders pitblics, com
front als particulars, Per aquesta rad, els sistemes de proteccié han de tendir a
facilitar Iefectivitat dels drets i, per tant, aquesta ha de ser 1a finalitat i [a forma
d’exercici de les institucions familiars, com la patria potestat, paradigma de les
formes de proteccié, en tant que & considerada com a funcié imposada als pro-
genitors en benefici del menor.

Solament si usem 1una metodologia com la que hem proposat, la Dra. Bor-
tas pel que fa als aspectes internacionals i jo, pel que fa a I'aspecte intern de
Yinterés del menor, podrem aconseguir aquesta eficicia.

Moltes gracies per la seva atencid,

71 Veute-la citada a Cossu «L’educazione», cit, p. 340
52 CAFERRA, Vito Marino, Famiglia e assistenza, cit., p. 90.
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