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Resumen: En este capitulo se va a destacar la relevancia de la perspectiva de
género y de infancia en la resolucién de los conflictos transnacionales cuando
atanen a la determinacion de la custodia y del régimen de visita ante la violencia
de género. El interés superior de la persona menor debe atender al derecho a no
ser objeto de ninguna forma de violencia, ni siquiera por la que padece la madre
a manos de su progenitor, tal y como dictaminan los tratados internacionales
ratificados por nuestro pais. Es innegable la necesidad de suministrar un ambito
seguro tanto a la mujer victima como a los hijos e hijas que se encuentran
inmersos en estos ambientes violentos. Por consiguiente, presentaremos un
panorama practico como consecuencia de la incursion de la legislacion inter-
nacional y europea sobre dichas cuestiones que afectan especialmente a los
hijos o hijas, planteando una lectura con perspectiva de género de los foros de
competencia judicial internacional ante la demanda sobre custodia/visita. Igual-
mente, contribuiremos a otorgar pautas para la concrecion del interés superior
del nino y de la nina que cohabitan con la violencia de género/doméstica cuando
haya que determinar el derecho aplicable al fondo del asunto. Repararemos en
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las exigencias derivadas de la atencién de la violencia de género y el impacto
que provoca en los y las menores, que los somete a multiples riesgos y que
comprometen seriamente su salud y desarrollo evolutivo.

Palabras clave: Medidas de custodia/visita para los hijos e hijas; la exposicion
a la violencia de género; Reglamento 2019/1111; Derecho aplicable espanol e
interés superior de los ninos y ninas.

Abstract: This chapter will highlight the relevance of gender and childhood
perspectives in resolving transnational conflicts related to the determination of
custody and visitation rights in the context of gender-based violence. The best
interest of the minor must include the right to be free from any form of violence,
including the violence suffered by the mother at the hands of the father, as
stipulated by international treaties ratified by our country. It is undeniable
that a safe environment must be provided for both the victimized woman and
the children immersed in these violent environments. Thus, we will present
a practical overview resulting from the incorporation of international and
European legislation on these issues that particularly affect children, offering
a gender perspective on the forums of international jurisdiction concerning
custodyl/visitation demands. \We will contribute as well to granting guidelines for
concretizing the best interests of children living under gender/domestic violence
when determining the applicable law to the core of the matter. We will tackle
the demands arising from addressing gender-based violence and its impact on
minors, which exposes them to multiple risks and seriously compromises their
health and developmental well-being.

Keywords: Custody/visitation measures for children; exposure to gender-
based violence; Regulation 2019/1111; applicable Spanish law and best interests
of the children.

l. Introduccion

La tendencia en los Ultimos tiempos del Derecho internacional privado es
la regulacién constante del Derecho de familia por multiples instrumentos,
especialmente desde el marco normativo de la UE. Sin embargo, la doctrina
viene contemplando la ausencia en éstos de perspectiva de género para dar
respuesta a las situaciones privadas internacionales que embiste la violencia
de género/doméstica’.
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La sociedad ya ha comprendido que la violencia de género/doméstica diri-
gida hacia una madre es gravemente perjudicial para las y los ninos que la pre-
sencian o que se exponen a ella. De hecho, el propio Tribunal Supremo espanol
sostiene en su sentencia num. 247/2018, de 24 de mayo? que la exposicion a
la violencia de género tiene efectos negativos sobre el bienestar del menor®.

El profesor M. LORENTE ACOSTA (psiquiatra forense espanol y experto en
violencia de género?), desde su investigacion y experiencia, afirma que «los
hijos e hijas que viven en el hogar donde el padre maltrata a la madre sufren
también las consecuencias de esa violencia. Las propias caracteristicas de
la violencia de género, con esa continuidad caracterizada por la humillacién,
la critica, el rechazo, el menosprecio, la amenaza, etc., unidos a las agresio-
nes puntuales que se repiten con mas o menos frecuencia, explican que los
ninos y ninas expuestos sufran consecuencias sobre su salud». Esta exposi-
cién de los menores a la violencia de género origina un abuso psicologico
que en muchas ocasiones llega a alcanzar intensidades propias del maltrato
psiquico, hasta el punto de sufrir las mismas consecuencias psicoldgicas
que la madre, pero en estos casos por un triple mecanismo: 1. Ver las agre-
siones y la violencia que sufre la madre. 2. Vivir en el ambiente de violencia
que crea el maltratador. 3. Sufrir agresiones directas por parte del padre,
lo que se produce en el 40 % de los casos. Todo ello, de manera directa o
indirecta, da lugar a una serie de alteraciones y trastornos. Las mas signifi-
cativas son los trastornos conductuales y los problemas emocionales, oca-
sionando conductas interiorizadas, como reacciones depresivas o ansiosas,

pags. 89-109; PRETELLI, |., «Una reinterpretacion del Convenio de La Haya sobre sobre la
sustraccion de menores para proteger a los nifos de la exposicion al sexismo, la misoginia
y la violencia contra las mujeres», Cuadernos de Derecho Transnacional, Vol. 14 (2), 2022,
pags. 1310-1337; Ruiz SuTiL, C., «La movilidad intra-europea de las mujeres extranjeras
irregulares victimas de la violencia intrafamiliar: carencia de igualdad de género en la nor-
mativa de la Union Europea», La Ley. Union Europea, 2020, n.° 83, p. 8; id., Las violencias
de género en entornos transfronterizos. Interconexion de las perspectivas de extranjeria,
asilo y del derecho internacional privado, Madrid, Dykinson, 2023; VaQuERO L6PEZ, C.,
«Mujer, matrimonio y maternidad: cuestiones de Derecho internacional privado desde una
perspectiva de género», Cuadernos de derecho transnacional, Vol. 10 (1), 2018, pags. 439-465.

ECLI: ES:TS:2018:2003

Expresamente dispone: «...la presencia de los hijos e hijas en episodios de violencia del
padre hacia la madre es una experiencia traumatica produciéndose la destruccién de las
bases de su seguridad, a quedar los menores a merced de sentimientos de inseguridad, de
miedo o permanente preocupacion, ante la posibilidad de que su experiencia traumatica
vuelva a repetirse. Todo lo cual se asocia a una ansiedad que puede ser paralizante, y que,
desde luego, afecta muy negativamente al desarrollo de la personalidad del menor, pues
aprende e interioriza los estereotipos de género, las desigualdades entre los hombres y
mujeres, asi como la legitimidad de uso de la violencia como medio de resolver conflictos
familiares e interpersonales fuera del ambito de la familia».

4 LORENTE AcosTA, M. y GISBET GRIFO, S., «Violencia familiar y de género», Gisbert Calabuig.
Medicina Legal y Toxicologia, 7.2 ed., Madrid, Elsevier Espana, 2019, p. 527 y ss.
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y exteriorizadas, entre las que destacan la agresividad, la desobediencia, la
rebeldia, etc. También se ha comprobado como estos menores presentan
cuatro veces mas posibilidades de sufrir alteraciones psicopatologicas. Entre
las consecuencias mas significativas destaca la presencia de sintomatologia
postraumatica en forma de pesadillas, terrores nocturnos, reexperimentacion
de hechos vy situaciones, etc. La situacion es muy delicada y compleja, por-
gue, por un lado, la causa més habitual de este tipo de conductas de rechazo
al padre, que es la violencia de género vivida durante la convivencia, per-
manece desconocida al no ser manifestada por la madre en el proceso de
separacion vy, por otro, la conducta de rechazo de los hijos e hijas hacia el
padre es explicita y objetiva, lo cual, al desconocerse el contexto en el que
se produce, genera una cierta confusion. La causa mas frecuente de estas
vivencias es de rechazo al padre, tras una separacion con violencia previa,
por lo que debe investigarse y analizarse las causas de esa conducta en los
hijos. La clave para entender lo que sucede en estas circunstancias esta en
el significado que se da a esa actitud de los menores, en lugar de seguir las
tesis de un sindrome de alienacion parental que no existe ni ha sido aceptado
por la comunidad cientifica®.

Las hijas e hijos sufren una alta victimizacion, al haber vivido en un ambiente
de violencia permanente dirigida en principio hacia sus madres, pudiendo ser
llegar a ser testigos de este tipo de agresividad o, incluso, de causarles la
muerte a manos de su progenitor. Tras el cese de la convivencia de la pareja no
dejan de sufrir, en muchos casos, empiezan un régimen de custodia/visitas con
el padre biolégico, situaciéon que los expone a un nuevo tipo de riesgo hacia
ellos 0 a la madre a través de ellas y ellos. Este tipo de violencia es la llamada
violencia vicaria. Conocer el contexto que puede rodear a las separaciones
conflictivas es esencial para poder identificar qué elementos estan actuando
sobre los menores y efectuar una correcta valoracién que permita tomar las
mejores decisiones desde el punto de vista judicial y humano. La valoracion de
los incidentes de violencia del padre hacia la madre, como expresa el profesor
LORENTE ACOSTA, debe ser a través de la investigacion y de la experiencia en el
dano fisico o psicolégico de los hijos o hijas.

En la Constituciéon y en los Convenios internacionales de derechos huma-
nos ratificados por Espana, los ninos y las ninas, aunque titulares de los
derechos alli reconocidos, no siempre tienen garantizada su efectividad, par-
ticularmente cuando quedan expuestos a situaciones de violencia de género/
domeéstica. Al no tener en cuenta las circunstancias concretas de las per-
sonas destinatarias de las normas, el legislador suele corregirlas mediante
excepciones a las reglas generales, aunque en ocasiones no son suficientes®.

5 En la Ley Orgéanica 8/2021, de 4 de junio, de proteccién integral a la infancia y la adoles-
cencia frente a la violencia se prohibe expresamente la aplicacién del Sindrome de Aliena-
cion Parental en juzgados y tribunales (art. 11.3 y 26.3 ultimo parrafo).

6 LARA AGUADO, A., «El interés superior de la nifez, adolescencia y juventud en situaciones
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En consecuencia, nos podemos encontrar con la aplicacion sin correcciones
de una normativa ciega a la perspectiva de género y que no tiene en cuenta el
interés de los y las menores en estos contextos tan dramaticos, situaciones
a las que debemos atender. No obstante, la interpretacién de las normas y
las actuaciones de los operadores juridicos o administrativos destinados a la
defensa de sus intereses deben lograr la optimizacién del principio del «inte-
rés superior del menor» y garantizar la mejor efectividad de sus derechos,
porque no siempre se consiguen.

A nuestro modo de entender, y por compromiso en la adaptacién de la dis-
ciplina a las nuevas realidades, la incorporacién de la perspectiva de género
en el marco del Derecho internacional privado de los y las menores debe
ser significativa para colaborar con un contexto legal favorable a la igualdad
de derechos y a una infancia libre de violencias. Para ello, se debe tener en
cuenta todas las circunstancias especificas que concurren en el caso con-
creto para no conducir a un resultado injusto’. Es esencial prestar la debida
atencion a este tipo de violencia de género/doméstica en las separaciones y
en los acuerdos de custodia de los padres, garantizando que el interés supe-
rior del nino sea la consideracion primordial. El anélisis de esta problematica
de género implica adentrarse en la dindmica de cada familia y de la situacién
del o de la menor, visibilizando las relaciones de poder en la toma de decisio-
nesy su correlato, analizando las consecuencias del no poder, tal y como nos
muestra la aplicacién del gender mainstreaming.

En esta ocasion, el capitulo que presentamos viene a resenar la proble-
matica de la atribucién del régimen de custodia/visitas en situaciones priva-
das internacionales con repercusion de la violencia de género/doméstica. La
complejidad en estos asuntos tan delicados nos lleva a un anélisis del estado
de la cuestion desde las perspectivas de género, de los derechos humanos
y de la infancia en situaciones transfronterizas. Presentaremos una panora-
mica practica como consecuencia de la incursion de la legislacién interna-
cional y europea sobre dichas cuestiones que afectan especialmente al hijo
o hija. Igualmente, aportaremos algunas pautas para la busqueda del foro y
del derecho aplicable cuando haya que determinar el régimen de custodia
y visita de los y las menores que cohabitan con la violencia de género para
la consecucion del interés superior del nino y de la nina en estos asuntos
transnacionales.

transfronterizas desde las perspectivas de género, de los derechos humanos y de la infan-
cia algunos casos concretos», en LARA AGUADO, A. (coord..), Proteccion de menores en
situaciones transfronterizas: analisis multidisciplinar desde las perspectivas de género, de
los derechos humanos y de la infancia, Valencia, Tirant lo Blanch, 2023, pags. 164-208

7 LARA AGUADO, A., «Discriminaciones visibles e invisibles en Derecho internacional privado:
nuevos retos para la perspectiva de género», en SALINAS DE FRrias, A. y MARTINEZ PEREZ, E.
J. (dirs.), La Union Europea y los muros materiales e inmateriales: Desafios para la sequridad,
la sostenibilidad y el Estado de Derecho, Valencia, Tirant lo Blanch, 2021, pags. 113-114
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Il. Mecanismos de derechos humanos e interés
superior de las ninas y de los ninos expuestos a
la violencia de género

La proteccién de las personas menores de edad es una obligacion prio-
ritaria de los poderes publicos, reconocida en el art. 39 de la Constitucion
Espanola y en diversos tratados internacionales, entre los que destaca la
Convencion sobre los Derechos del Nino, adoptada por la Asamblea General
de las Naciones Unidas el 20 de noviembre de 19898, junto a sus tres pro-
tocolos facultativos y las Observaciones Generales del Comité de los Dere-
chos del Nifo®. En similar sentido, la Carta de Derechos Fundamentales de
la Unién Europea (en adelante, CDFUE) o el Convenio el Convenio Europeo
de Proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales
de 4 noviembre 1950, con sus protocolos posteriores (en adelante, CEDH).

Con se desprende de dichos textos, el superior interés del menor es un dere-
cho prioritario que viene a ser confirmado en de la LO 1/1996 de proteccion juri-
dica del menor™ (en adelante, LOPJM), siendo ademas un principio de interpre-
tacion y una norma del procedimiento. Sin embargo, no puede ser invocado en
abstracto, sino que ha de concretarse en cada caso, explicitando las razones por
las que se llega a una respuesta determinada. Asi, para los asuntos que afectan
a la infancia que vive en la violencia de género, tal interés debe conectarse con
los principales textos internacionales de los derechos humanos de las mujeres. Y
es que las organizaciones internacionales y regionales vinculadas a las materias
de mujer e infancia ya han comenzado a mostrar su preocupacién en el desarro-
llo integral de las personas menores, inquietud derivada del impacto nocivo en
los ninos y ninas de las distintas formas de violencia de género.

A partir de las Conferencias mundiales sobre las mujeres, especialmente
con la aprobacion de la Convencion sobre eliminacién de todas las formas de
discriminacién contra las mujeres (CEDAW) en 1979" y con la Declaracion
de Naciones Unidas sobre la violencia contra las mujeres en 19932, ha exis-

8 BOE n.° 313, de 31 de diciembre de 1990.

Se han publicado varias observaciones generales relevantes a los litigios de derecho de
familia y a no sufrir violencia, pues su interés superior debe ser una consideracion primor-
dial, como son la Observacion General numero 12, de 2009, sobre el derecho a ser escu-
chado, la Observacion General nimero 13, de 2011, sobre el derecho del nino y la nina a
no ser objeto de ninguna forma de violencia y la Observacion General nUmero 14, de 2014,
sobre que el interés superior del nino y de la nina sea considerado primordialmente.

10 BOEnN.° 15, de 17/01/1996.

11 Espana ratificd esta Convencion mediante Instrumento de ratificacion de 16 de diciembre
de 1983, BOE n.° 69, de 21 de marzo de 1984.

12 Aprobada por la Asamblea General de las Naciones Unidas en su resolucién 48/104 del 20
de diciembre de 1993.
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tido un despliegue de actividades con la finalidad de combatir las distintas
violencias contra las mujeres. Centrdndonos en el impacto de las violencias
machistas en los hijos e hijas, varios mecanismos internacionales y regiona-
les reconocen la importancia de tener en cuenta los antecedentes y la pre-
valencia de la violencia de género/doméstica cuando se tome una decisién
en los litigios por la custodia de los y las nifas, asi como la importancia de
reconocer la invocacion de la alienacion parental como extensiéon de la vio-
lencia doméstica'. El Comité para la Eliminacion de la Discriminacién contra
la Mujer (Comité CEDAW) ha recordado la responsabilidad del Estado de
considerar «las necesidades especificas de las mujeres y los ninos a la hora
de determinar la custodia de los hijos en los casos de violencia de género en
el &mbito doméstico'», asi como de «adoptar medidas para garantizar que
el factor de la violencia doméstica se tenga en cuenta a la hora de otorgar la
custodia de un hijo™». Asimismo, el citado Comité ha afirmado que «los dere-
chos o reclamaciones de los autores o presuntos autores durante y después
de los procedimientos judiciales [...] deberian determinarse a la luz de los
derechos humanos de las mujeres y los nifos a la vida y la integridad fisica,
sexual y psicologica y regirse por el principio del interés superior del nino®».

Cobran magnitud y repercusiéon las manifestaciones en los menores por
efecto de esta violencia'. Su alcance negativo viene explicitado en la Obser-
vacion general nim. 13, de 2011 de Naciones Unidas'®, en UNICEF' o Save
the Children®, textos que aseveran que los malos tratos ejercidos sobre la

13  Sobre la temética, véase el Informe de la Relatora Especial, Reem Alsalem sobre «Custo-
dia, violencia contra las mujeres y violencia contra los ninos, sus causas y consecuencias
de 13 de abril de 2023 (A/HRC/53/36). En él se analiza el vinculo entre los litigios por la
custodia de los hijos, la violencia contra las mujeres y la violencia contra los ninos, y se
estudia en particular el abuso del término «alienacion parental» y de pseudoconceptos
similares.

14 CEDAWY/C/CRI/CO/7, pérr. 43 a).
15  CEDAWY/C/FIN/CO/7, parr. 39 c).
16 CEDAWY/C/GC/35, parr. 31 ii).

17  Boletin de los Jueces de la Conferencia de La Haya, en el que algunos jueces han mos-
trado su preocupacion sobre esta problematica, tal y como las reflexiones de GILLEN, J.,
«La seguridad del nino a su retorno. El Convenio de la Haya y la violencia doméstica, jami-
gos o enemigos?, un punto de vista desde el common law respecto de las interpretaciones
del articulo 13(1) b) del Convenio de la Haya en el contexto de la violencia doméstica», The
Judges’ Newsletter, Vol. XI, Tomo XI, 2006, pags. 19-22.

18  Véase punto 73 OG 13/2011, De las Naciones Unidas CRC/C/GC/14, Convencion sobre los
Derechos del Nino (Distr. General 29 de mayo de 2013).

19  La organizacion UNICEF insiste en que como maltrato se deben considerar «también los
efectos indirectos de la violencia familiar sobre los nifos» (p. 69), donde se habla de la
exposicion a la violencia de pareja en el hogar y efectos en ninos. https://www.unicef.org/
lac/Informe_Mundial_Sobre_Violencia_1(1).pdf.

20 Véase AA. VV. (2012). Manual de atencién para los ninos y ninas de mujeres victimas de
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madre del menor perturban negativamente al hijo o hija en igual medida que
la violencia ejercida directamente sobre ellos. En este sentido, en la decision
del Comité CEDAW de 2014 sobre el caso Gonzédlez Carrefio c. Espana®', se
recomendd a nuestro pais que se tuvieran en cuenta los antecedentes de
violencia doméstica a la hora de decidir sobre el régimen de visitas, con la
finalidad de que no se pusiera en peligro a la madre o a los hijos e hijas.

El hecho de no tener en cuenta la violencia en la pareja y la violencia contra
los hijos en las decisiones sobre la custodia y el régimen de visitas constituye
una violacion de los derechos del nino y del principio del interés superior del
nino. El art. 12 del Convenio sobre los Derechos del Nino establece que los
Estados parte garantizaran a los ninos que estén en condiciones de formarse
un juicio propio el derecho de expresar su opinién liboremente en todos los
asuntos que los afecten, y que deberan tenerse debidamente en cuenta las
opiniones de los ninos, en funciéon de su edad y madurez. También se esta-
blece que se dara a los ninos oportunidad de ser oidos en todo procedimiento
judicial o administrativo que los afecte, ya sea directamente o por medio de
un representante o de un 6rgano apropiado. El art. 19 de esta misma conven-
cién confirma el derecho de los ninos a ser protegidos contra toda forma de
perjuicio o abuso fisico o mental, descuido o trato negligente, malos tratos
o explotacion, incluido el abuso sexual, mientras el nino se encuentre bajo la
custodia de los padres, de un representante legal o de cualquier otra persona
que lo tenga a su cargo.

A estas iniciativas hay que sumar las de otros organismos regionales. El
Consejo de Europa, con el Convenio de Estambul sobre sobre prevencion y
lucha contra la violencia contra la mujer y la violencia doméstica de 11 de
mayo de 2011 (en adelante Convenio, de Estambul), instrumento que ya ha
entrado en vigor para la UE??, cuenta con estdndares internacionales que
garantizan la proteccién de los derechos de las personas menores de edad,
ocupandose, ademads, de las cuestiones de la custodia parental y su relacién
con la violencia contra las mujeres. Particularmente, los arts. 31 y 45 del
Convenio de Estambul exigen a las autoridades judiciales que no establezcan
derechos de visita sin tener en cuenta los incidentes de violencia contra el
cuidador no maltratador y el nino y que impongan sanciones «efectivas, pro-

violencia de género en el ambito familiar realizado por Save the Children, en https://www.
savethechildren.es/publicaciones/

21 Véase CEDAW/C/58/D/47/2012.

22  El Convenio del Consejo de Europa sobre prevencion y lucha contra la violencia contra
las mujeres y la violencia doméstica fue celebrado por la Unién mediante la Decision (UE)
2023/1075 del Consejo (DO L 143 |1 de 2.6.2023), en lo que respecta a las instituciones y
la administraciéon publica de la Unidn, y mediante la Decision (UE) 2023/1076 del Consejo
(DO L 143 | de 2.6.2023), en lo que respecta a los asuntos relacionados con la coopera-
cién judicial en materia penal, asilo y no devolucién, y entré en vigor para la Unién el 1 de
octubre de 2023.
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porcionales y disuasivas». De hecho, el Grupo de Expertos en la Lucha contra
la Violencia contra las Mujeres y la Violencia Doméstica, en sus labores de
supervision, ha destacado los puntos fuertes y débiles de los paises partes en
cuanto a su aplicacién en relacion con las victimas de violencia doméstica,
incluida la invocacion generalizada de la alienacion parental como medio de
minimizar las pruebas de violencia doméstica®. En su tercer informe general,
el Grupo de Expertos expuso la necesidad de «garantizar que los profesio-
nales pertinentes estén informados de la falta de fundamento cientifico del
‘sindrome de alienacién parental’ y del recurso al concepto de “alienacion
parental” en el contexto de la violencia doméstica contra las mujeres». Este
Grupo también presentd observaciones por escrito al Tribunal Europeo de
Derechos Humanos en relacion con la STEDH de 10 de julio de 2021, en el
asunto Kurt c. Austria?*, sobre el asesinato de un nifo de 8 anos a manos de
su padre después de que la madre denunciara actos de violencia doméstica.
La demandante alegd, en particular, que las autoridades austriacas habian
fallado en protegerla a ella y a sus hijos de su marido violento y que ello habia
sido la causa del asesinato del hijo a manos de su marido, pues considera
que el marco legal para la proteccion de los ninos en el contexto de la vio-
lencia doméstica habia sido insuficiente. El CEDH reconoce que la violencia
doméstica entra en el ambito de aplicacién de sus articulos 2, 3, 8 y 1425,
aunque sostuvo por unanimidad que no habia habido violacién del art. 2 del
Convenio en su parte sustantiva. En la mayoria de los casos, sin embargo, se
conoce que la violencia doméstica persiste y se intensifica con el tiempo. Por
lo tanto, se requiere una evaluacion sensible al contexto?. Sin embargo, esta
sentencia adopta un enfoque muy abstracto, carente de realismo en cuanto
a la necesidad de que las autoridades comprendan a las mujeres en situa-
cién de vulnerabilidad. La conclusion es la no violacion de las obligaciones
positivas de las autoridades austriacas, sin embargo, ello no es coherente
con el razonamiento otorgado por el TEDH de los hechos descritos. La dili-
gencia especial debe incluir un andlisis de los factores tipicos que inciden en
la violencia de género, tal como los describen GREVIO, la demandante y los
demas terceros?’. En todo caso, conforme a los citados preceptos del CEDH,

23  Consejo de Europa, tercer informe general del Grupo de Expertos en la Lucha contra la
Violencia contra las Mujeres y la Violencia Doméstica (2022), disponible en: https://www.
coe.int/en/webl/istanbul-convention/-/3rd-general-report-on-grevio-s-activities#.

24  Demanda n.° 62903/15.

25  Véase el voto concurrente del juez Koskelo. También vid. la STEDH Opuz v. Turkey,
demanda n.° 33401/02, 9 de junio de 2009; STEDH Talpis v. Italy, demanda n.° 41237/14,
2 de marzo de 2017; STEDH Kurt v Austria, demanda n.° 62903/15, 15 de junio de 2021 o
la STEDH Landi v. Italy, demanda n.° 10929/19, 7 de abril de 2022.

26 Como ha ocurrido en el asunto del TEDH Talpis c. Italia (n..° 41237/14, 2 de marzo de 2017)
o en la resolucion del TEDH Volodina c. Rusia (n.° 41261/17, 9 de julio de 2019) («riesgo
real e inmediato... teniendo en cuenta el contexto de violencia doméstica»).

27  Cfr. el voto disidente del juez Elésegui.
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los Estados tienen obligaciones positivas de adoptar medidas eficaces con-
tra violencia de género/doméstica e investigar eficazmente acusaciones crei-
bles de violencia o negligencia infantil. Desde el contenido del Convenio de
Estambul o del art. 17.1 b) de la Carta social europea?®, los Estados estan
obligados prohibir todas las formas de violencia contra los ninos y adoptar
disposiciones apropiadas en materia de derecho penal y civil.

Para la Organizacién de Estados Americanos, el art. 7 de la Convencion
Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra la
Mujer?®, conocida como la Convencion de Belém do Para, declara que los
Estados parte debe «condenar a todas las formas de violencia contra la mujer
y convienen en adoptar, por todos los medios apropiados y sin dilaciones,
politicas orientadas a prevenir, sancionar y erradicar dicha violencia», y en
«actuar con la debida diligencia para prevenir, investigar y sancionar la vio-
lencia contra la mujer»®°. De hecho, el Comité de Expertas del Mecanismo de
Seguimiento de la Convencién de Belém do Pard ha subrayado la obligacién
de los Estados parte de «tomar todas las medidas apropiadas, incluyendo
medidas de tipo legislativo, para modificar o abolir leyes y reglamentos vigen-
tes, o para modificar practicas juridicas o consuetudinarias que respalden la
persistencia o la tolerancia de la violencia contra la mujers'».

En el ambito africano nos encontramos con el Protocolo de la Carta Africana
de Derechos Humanos y de los Pueblos relativo a los Derechos de la Mujer en
Africa® (Protocolo de Maputo) dispone explicitamente en su art. 7 que «en caso
de separacién, divorcio o anulacién del matrimonio, la mujer y el hombre ten-
dran responsabilidades y derechos reciprocos para con sus hijos. En cualquier
caso, se concederd una importancia primordial a los intereses de los hijos».

Esta realidad no ha permanecido inmutable para la UE. A fin de promover un
espacio de Libertad, Seguridad y Justicia, se han adoptado diversos instrumen-
tos normativos en los que ha quedado plasmada la necesidad de dispensar una
proteccion especifica a los ninos, ninas y adolescentes expuestos a la violencia
intrafamiliar, como asi se ha evidenciado en la Directiva 2012/29/UE del Parla-

28 Instrumento de Ratificacién de la Carta Social Europea (revisada), hecha en Estrasburgo el
3 de mayo de 1996, BOE n.° 139, de 11 de junio de 2021.

29  https://www.oas.org/juridico/spanish/tratados/a-61.html.

30 Para comprobar su aplicacién practica por la jurisprudencia, vid. ViLLEGAS, C. N., «Retos
del Derecho internacional privado frente al ODS 5 de la Agenda 2030», Revista Direito.
UnB, Vol.7 (3), 2023, pags. 137-165, en especial p. 143-149.

31 Declaracién conjunta del Comité de Expertas del Mecanismo de Seguimiento de la Con-
vencion de Belém do Pard y la Relatora Especial publicada el 12 de agosto de 2022, dispo-
nible en: https://www.ohchr.org/sites/default/files/documents/issues/women/sr/2022-08-
15/Communique-Parental-Alienation-SP.pdf.

32  Aprobada el 27 de julio de 1981, durante la XVIIl Asamblea de Jefes de Estado y Gobierno
de la Organizacién de la Unidad Africana, reunida en Nairobi, Kenya, en: https://www.
acnur.org/fileadmin/Documentos/BDL/2002/1297.pdf.
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mento Europeo y del Consejo de 25 de octubre de 2012, por la que se estable-
cen normas minimas sobre los derechos, el apoyo y la proteccion de las victimas
de delitos®; en el Considerando K de la Resolucion del Parlamento Europeo, de
25 de febrero de 2014, sobre recomendaciones destinadas a la comision sobre
la lucha contra la violencia intrafamiliar ejercida sobre las mujeres®*, asi como en
la Directiva 2011/99/EU, sobre la Orden Europea de Proteccion®vy en el Regla-
mento 606/2013 relativo al reconocimiento mutuo de medidas de proteccion en
materia civil*®. Destacamos la Resolucion del Parlamento Europeo, de 6 de octu-
bre de 2021, sobre el impacto de la violencia intrafamiliar y del derecho de cus-
todia en las mujeres y los ninos¥, que ha expresado su profunda preocupacion
por el alarmante niimero de feminicidios e infanticidios en Europa cometidos
después de que la mujer haya denunciado incidentes de violencia de género. A
menudo, en algunos Estados miembros, se pasa por alto la violencia intrafami-
liar. Por ello se insiste en que los tribunales deben garantizar que las decisiones
sobre medidas de guarda, custodia y derecho de visita se tome con arreglo al
principio de «interés superior del menor», que implica escucharlo, contar con la
participacion de todos los servicios pertinentes, proporcionar asistencia psico-
l6gica, etc.®.

Con este espiritu sea aprueba la reciente Directiva (UE) 2024/1385 del Par-
lamento Europeo y del Consejo, de 14 de mayo de 2024, sobre la lucha con-
tra la violencia contra las mujeres y la violencia doméstica®®, que incorpora
en su art. 2 apartado c) el concepto de victima «a toda persona, independien-
temente de su género, que haya sufrido algun dano directamente causado
por violencia contra las mujeres o violencia doméstica e incluye a los meno-
res que hayan sufrido algun dano porque hayan sido testigos de violencia
doméstica». Debido a su vulnerabilidad, ser testigo de violencia de género/

33 DOUE L 315, de 14 de noviembre de 2012. Esta Directiva fue incorporada al ordenamiento
espanol en la Ley 4/2015, de 27 de abril, del Estatuto de la victima del delito (BOE n.° 101,
de 28 de abril de 2015).

34 DOUE C 285, de 20 de agosto de 2017.

35 DOUE L 338, de 21 de noviembre de 2011. Espana incorporé su texto en la Ley 23/2014,
de 20 de noviembre, de reconocimiento mutuo de resoluciones penales en la Unién Euro-
pea (BOE n.° 282, de 21 de noviembre de 2014).

36 DOUE L 184, de 29 de junio de 2013.

37 2019/2166(INI), en DOUE C 132/27 de 24 de marzo de 2022, en particular los Consideran-
dosleN

38  MARCHAL EscALONA, N., «El impacto de la violencia intrafamiliar en el ejercicio del derecho
de visita transfronterizo en la Unién Europea: juna oportunidad perdida?», Revista Electro-
nica Instituto de Investigaciones Juridicas y Sociales Ambrosio L. Gioja, n.° 32 (en prensa).

39 DOUE n.° 1385, de 24 de mayo de 2024. Con un enfoque enféatico en la prevencion, los
derechos de las victimas, y una amplia cooperacion transnacional, la Directiva pretende
garantizar una respuesta robusta y uniforme a este grave problema social. Refleja el com-
promiso continuo de la Unién Europea con la proteccion de los derechos humanos y la
erradicacion de la violencia de género.
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doméstica dentro de la familia o unidad familiar puede ser devastador para
los menores. Ellos suelen sufrir danos psicoldgicos y emocionales directos
que afectan a su desarrollo y corren un mayor riesgo de padecer enfermeda-
des fisicas y mentales, tanto a corto como a largo plazo. El reconocimiento
de que los menores que han sufrido danos causados directamente por haber
sido testigos de violencia doméstica son a su vez victimas supone un paso
importante en la proteccién de los menores que sufren como consecuencia
de la violencia doméstica. Es necesario proteger de manera efectiva a los
menores de estas formas de violencia y adoptar rdpidamente las medidas
adecuadas. Precisamente, en el Considerando 70 de esta Directiva, con el fin
de garantizar la seguridad de los menores durante posibles visitas del autor
o sospechoso de un delito que ostente la patria potestad con derecho de
visita conforme a lo establecido en las normas aplicables del Derecho civil
nacional, los Estados miembros deben asegurarse de que se faciliten lugares
neutrales supervisados, incluidos los locales de los servicios de proteccion
de menores o de asistencia social, de modo que esas visitas puedan tener
lugar alli en atencion al interés superior del menor. En caso necesario, las
visitas deben realizarse en presencia de funcionarios de protecciéon de meno-
res o asistentes sociales. Cuando sea necesario proporcionar un alojamiento
provisional, los menores deben alojarse prioritariamente con el titular de la
patria potestad que no sea el autor o sospechoso, tal y como recoge en su
art. 34 sobre «seguridad de los menores».

Conforme a estos instrumentos internacionales que abordan la violencia
de género/doméstica y el efecto muy serio y negativo en el desarrollo de las
y los hijos*, los Estados deben abordar las reformas necesarias en dicho sen-
tido. El interés del o la menor es crucial, por lo que el operador juridico debe
ser capaz de limitar, condicionar e, incluso, negar el disfrute de la custodia
o del ejercicio de visita respecto del progenitor violento. En consecuencia, la
adopcién de la perspectiva de género en el ambito transfronterizo, ademas
de la dimensién interna, implica velar por el «interés del o de la menor» que
viven en estos contextos violentos, adoptando todas las medidas que fuesen
necesarias, a fin de garantizar su proteccion y una vida libre de violencia de
género/doméstica*'. Para llegar a esa conclusion, es vital la evaluacion del
riesgo en los casos de violencia de género/doméstica, que debe tener en
cuenta las circunstancias concretas de las victimas, incluidas, en particular,
su origen social y cultural, junto al peligro que corren las y ninas y ninos per-
tenecientes al hogar comun.

40  HALE, B., «Domestic Violence and Child Abduction», Current Legal Problems, vol. 70, n.°
1, pags. 3-16, en https://academic.oup.com/clp/article/70/1/3/4082282, en https://doi.
org/10.1093/clp/cux001; ReYEs CANO, R., Menores y violencia de género: nuevos paradig-
mas, tesis doctoral, Universidad de Granada, 2018, en: https://digibug.ugr.es/bitstream/
handle/10481/54414/87798.pdf.

41 MARCHAL EScALONA, N., «El impacto de la violencia intrafamiliar en el ejercicio del derecho
de visita transfronterizo...», /oc. cit., p. 107.
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lll. Competencia judicial internacional para la
custodial/visita en situaciones con violencia de
género

1. Juzgado mixto espanol

Al determinar la competencia judicial internacional de los jueces espano-
les sobre la atribucion de la custodia o del derecho de visita de los hijos o
hijas, proceso derivado de la denuncia de la violencia de género, es necesario
establecer previamente la competencia interna del 6rgano judicial espanol
especializado y encargado de los asuntos mixtos (penal y civil). La LO 1/2004,
de 28 de diciembre, de Medidas de Proteccion Integral contra la Violencia de
Género* (en adelante LO 1/2204) cred un sistema completo de proteccion a
la mujer y los hijos e hijas que son objeto de violencia de género, dedicando
el Titulo V a la tutela judicial que afecta a la competencia objetiva, territorial
y funcional de los procesos de disolucion matrimonial o de pareja cuando la
controversia deriva de la violencia de género y se haya incoado un proceso
penal. En consecuencia, el juzgado de violencia sobre la mujer conocera de
todas las cuestiones mixtas (penales y civiles) que afecten a la violencia de
género en el matrimonio o fuera del mismo, alcanzado también a las cues-
tiones sobre responsabilidad parental®, tanto para asuntos internos como
transfronterizos.

Ante la denuncia penal de la progenitora basada en la violencia de género,
el art. 15 bis de la LECr., adicionado por el art. 59 de la LO 1/2004, dirige la
cuestion al juzgado de violencia sobre la mujer del lugar del domicilio de la
victima**, correspondiéndole la competencia territorial interna, al margen del
fuero general del lugar de comisién de los hechos (art. 14 LECr.). Este juz-
gado de violencia sobre la mujer Unicamente resulta competente cuando el
hecho delictivo fuese cometido en Espana o, si no es asi, se den el resto de
los presupuestos del art. 23.4 1) de la LOPJ.

42 BOE n.° 313, de 29 de diciembre de 2004.

43  Tal y como dispone la STS 297/2020, de 2 de marzo de 2020 (ECLI:ES:TS:2020:734), «ello
obedece, no a la idea, no expresada, de que tales juzgados pertenezcan a un Unico orden
jurisdiccional, sino a la conveniencia para la mas eficaz proteccién de la mujer [...] de que
unas y otras (causas penales y civiles) en la primera instancia sean objeto de tratamiento
procesal ante la misma sede».

44 Por modificacion de la LO 1/2004, este precepto de la LECr. dispone que «en el caso de
que se trate de algunos de los delitos o faltas cuya instruccién o conocimiento corres-
ponda al juez de violencia sobre la mujer, la competencia territorial vendra determinada
por el lugar del domicilio de la victima, sin perjuicio de la adopcién de la orden de pro-
teccién, o de medidas urgentes que pudiera adoptar el Juez del lugar de comision de los
hechos».
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Este mismo juzgado conoce del ambito civil vinculado a dicha causa
penal, conforme a los arts. 87.2 ter de la LOPJ y 44.2 de la LO 1/2004, ya
que se le atribuye la competencia objetiva de forma exclusiva y excluyente,
siempre que queden relacionadas con las causas penales instruidas como
consecuencia de la violencia de género*. En principio, este juzgado mixto y
especializado va a conocer de las cuestiones de custodia y derecho de visita
de los hijos e hijas que estan inmersos en la violencia de género. En asuntos
transfronterizos, dicho juez también tendrd que llevar a cabo un anélisis ius
internacional privatista y que, en la mayoria de los casos, va a quedar obli-
gado a revisar las reglas de competencia judicial internacional contenidas en
el Reglamento 2019/1111 y que, a continuacion, expondremos.

2. Independencia del foro de la residencia habitual de
los hijos e hijas

En el orden civil y ante una denuncia de violencia de género/doméstica,
vamos a analizar las posibilidades de actuacion de nuestros érganos juris-
diccionales para la proteccion de los hijos e hijas a partir del principal ins-
trumento europeo que contiene foros de competencia judicial internacional,
como es el Reglamento (UE) 2019/1111 del Consejo, de 25 de junio de 2019,
relativo a la competencia, el reconocimiento y la ejecucién de resoluciones
en materia matrimonial y de responsabilidad parental, y sobre la sustraccion
internacional de menores*® (en adelante Reglamento 2019/1111). Destacare-
mos los foros que consideramos mas relevantes en la materia tratada, con la
finalidad de determinar en qué medida podrian ser operativos en relacion con
los supuestos de violencia de género/doméstica que se plantean en nuestro
pais, a pesar de que dicho texto europeo no incida en un enfoque de género.

45  Las competencias de los juzgados de violencia sobre la mujer estan detalladas en el art.
87.2 ter de la LOPJ. Se resuelven en esta sede materias como la filiacion, maternidad y
paternidad, la nulidad del matrimonio, separacion y divorcio, las relaciones paternofilia-
les, la adopcion o modificacion de medidas de trascendencia familiar, guarda y custodia
de hijos e hijas menores, alimentos, asentimiento en la adopcién, proteccién publica de
menores o liquidacién del régimen econdmico matrimonial. El art. 49.5 bis de la LEC,
precepto modificado por LO 1/2004, es el encargado de resolver los conflictos de com-
petencia entre el juzgado de familia o primera instancia y el juzgado de violencia sobre la
mujer cuando se determine la concurrencia simultanea de varios presupuestos. Incluso,
en algunas ocasiones, los 6rganos especializados van a resultar competentes para eje-
cutar resoluciones de otro Estado en materia de alimentos y responsabilidad parental.
Vid. MARTIN MAzueLos, F. J., «La posible (o imposible) competencia de los Juzgados de
Violencia sobre la Mujer para ejecutar resoluciones civiles sobre medidas dictadas en otro
Estado», Millennium DIPr., vol. 13, 2021, pags. 1-20, en: http://www.millenniumdipr.com

46 DOUE L 178, de 2 de julio de 2019. En general, vid. RODRIGUEZ PINEA, E., «La refundicion
del Reglamento Bruselas Il bis: de 63 nuevo sobre la funciéon del Derecho Internacional
Privado Europeo», Revista Espanola de Derecho Internacional Seccion Estudios, vol. 69 (1),
2017, pags. 139-165.
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En el &mbito de la responsabilidad parental y de las medidas de proteccion
de menores, por un lado, el art. 7 Reglamento 2019/1111 acoge el foro de la
residencia habitual del menor en un Estado miembro como factor determi-
nante para determinar la competencia judicial internacional. Los tribunales
espanoles, por tanto, van a determinar su competencia cuando el hijo o hija
reside habitualmente en Espana. Si no fuese el caso, podriamos encontrar
otra via de solucién gracias a otras disposiciones del texto de la UE. Por
otro lado, el Convenio de La Haya de 19 de octubre de 1996, relativo a la
competencia, la ley aplicable, el reconocimiento, la ejecucion y la coope-
racion en materia de responsabilidad parental y de medidas de proteccién
de los ninos* (en adelante CLH 1996) resulta aplicable si la nifa o el nino
reside en el territorio de un Estado participante de esta convencién (art. 5)*®
y que no sea Estado miembro del Reglamento 2019/1111, como por ejemplo
Marruecos®, mientras que si es residente en otro pais al que no nos une
normativa internacional se acude, en la medida de lo posible, al Reglamento
2019/1111%0,

Como advertimos, el foro general para la competencia judicial internacio-
nal recae ante el juez de la residencia habitual del o de la menor (art. 7 Regla-

47 BOE n.° 291, de 2 de diciembre de 2010.

48  En paralelo al Reglamento hay que referirse al art. 5 del Convenio de La Haya de 1996,

donde también se recoge que seran competentes, con caracter general, los drganos juris-
diccionales del lugar de residencia habitual del menor. Este precepto no va a ser muy
relevante para nuestras autoridades, por las relaciones que se establecen entre ambos
instrumentos internacionales. Del art. 97 Reglamento 2019/1111 y del art.
52.2 del Convenio de La Haya de 1996 se desprende que nuestras autoridades aplicaran
las normas de competencia judicial internacional del Reglamento, con preferencia sobre
las del Convenio, cuando el menor tenga su residencia habitual en el territorio de un
Estado miembro. Sobre esta cuestion vid. CAMpPuzaNo Diaz, B., «El nuevo Reglamento
(UE) 2019/1111: anélisis de las mejoras en las relaciones con el Convenio de La Haya de 19
de octubre de 1996 sobre responsabilidad parental», Cuadernos de Derecho Transnacional,
vol. 12, n.° 1, 2020, pags. 97-117, en especial p. 105.

49  Sobre la competencia judicial y la ley aplicable en orden a medidas de responsabilidad
parental discutidas por conyuges de nacionalidad marroqui por un juzgado sobre violencia
de género, véase la SAP de Madrid, de 30 de junio de 2022, ECLI:ES:APM:2022:10249.

50  Existe una gran semejanza entre las reglas de competencia del Reglamento y del Con-
venio, pues los foros de competencia del texto convencional sirvieron de inspiracion al
propio legislador de la UE, si bien las coincidencias no son absolutas. En todo caso, el CLH
de 1996 no delimita el &mbito de aplicacion espacial de sus normas al hecho de que un
menor resida en un Estado participante, tal y como explicitamente su informe preliminar.
Ello obliga a determinar la aplicabilidad de cada norma de competencia judicial de forma
independiente. La Unica forma razonable de exponer la aplicacion virtual de las normas
de competencia judicial del Convenio consiste en hacerlo a la luz de la explicacion del
juego de las normas de competencia judicial internacional del Reglamento. Vid. FERNAN-
DEZ Rozas, J. C. y SANCHEZ LORENZO, S., Derecho internacional privado, 12.° ed., Navarra,
Civitas, 2022, pags. 424-426.
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mento 2019/1111)°%', por considerarse mejor situado en conocer del litigio
suscitado, salvo las excepciones que detalla el propio texto institucional®?.
Dicho lugar se entiende que es donde la persona menor tiene los vinculos
afectivos y relevantes para conseguir estabilidad y su mejor desarrollo, aun-
gue ello no debe evaluarse en abstracto, sino caso por caso®. Suele ser habi-
tual que el concepto de residencia habitual no sea definido ni en el Regla-
mento ni en el CLH para preservar su caracter factico.

El concepto de residencia habitual ha sido objeto de un intenso trata-
miento en la jurisprudencia europea, debido a la participacién de los Estados
europeos en el conjunto de convenios internacionales de proteccién de los
menores adoptados en la Conferencia de La Haya, a la utilizacién del mismo
concepto en diversos reglamentos europeos en la materia y a la inciden-
cia como parte del Derecho europeo de la jurisprudencia del TEDH. Esto ha
llevado a que se dicten un buen nimero de decisiones relacionadas con la
aplicacion de la Convencion Europea sobre Derechos Humanos de 1950%.

b1 GoNzALEZ MARIMON, M., Menor y Responsabilidad parental en la Unién Europea, Valencia,
Tirant Lo Blanch, 2021, pags. 143y ss.; id., «Un paso més en el proceso de armonizacién
del derecho privado europeo: la concrecion por el TJUE del concepto de residencia habi-
tual del menor recogido en el Reglamento Bruselas Il bis», Revista Boliviana de Derecho,
n.° 30, 2020, pags. 470-495; PEREz MARTIN, L. A., «Residencia habitual de los menores y
vulneracion de derechos fundamentales. Sentencia del Tribunal de Justicia de 17 de octu-
bre de 2018, asunto ¢-393/18, PPU», La Ley Unién Europea, n.° 66, 2019, pags. 1-17; Cam-
puzaNo Diaz, B., «Una nueva sentencia del TJUE sobre el concepto de residencia habitual
en el marco del Reglamento 2201/2003: Sentencia de 17 de octubre de 2018, UD y XB, as.
393/18 PPU», Cuadernos de Derecho Transnacional, vol. 11 (2), 2019, pags. 462-471.

52  Vid. Considerando 20 Reglamento 2019/1111.

53  Enla STJUE de 1 de agosto de 2022, C-501/20, Cendoj: 62020CJ0501, se pronuncia sobre
la competencia de los tribunales espanoles en virtud del RBr. Il bis, de conformidad con
la jurisprudencia del Tribunal de Justicia, en la que se expone que la residencia habitual
del menor debe determinarse sobre la base de un conjunto de circunstancias de hecho
que son particulares en cada caso. Ademas de la presencia fisica del menor en un Estado
miembro, debe tenerse en cuenta otros factores que puedan indicar que dicha presencia
no tiene en absoluto caracter temporal u ocasional. Entre esos factores figuran la dura-
cion, la regularidad, las condiciones y las razones de la permanencia del menor en el terri-
torio de un Estado miembro y la nacionalidad del menor, variando los factores pertinentes
en funcién de la edad del menor de que se trate.

b4 Entre otras muchas, STEDH de 22 de mayo de 2018 (M.R. y D.R. c. Ucrania); STEDH de 18
de junio de 2019 (Vladimir Ushakov c. Rusia,); STEDH de 8 de octubre de 2019 (Milovano-
vi¢ c. Serbia); STEDH (seccién 2..%) de 29 de octubre de 2019 (Pisica ¢c. Moldavia); STEDH
de 14 de enero de 2020 (Rinau c. Lituania)]; STEDH 16 de enero de enero de 2020 (Oluri
c. Macedonia del Norte); STEDH de 7 de julio de 2020 (Michnea c. Rumania); STEDH de
7 de julio de 2020 (Voica c. Rumania); STEDH de 1 de diciembre de 2020 (Makhmudova
c. Rusia); STEDH de 28 de enero de 2021 (Stanovska y Rodgers c. Ucrania); STEDH de
18 de marzo de 2021 (I.S. y otros c. Malta); STEDH de 30 de marzo de 2021 (Thomson c.
Rusia); STEDH de 1 de abril de 2021 (M.V. c. Polonia); STEDH de 15 de junio de 2021 (Y.S.
y O.S. c. Rusia); STEDH de 19 de octubre de 2021 (Spinello c. Rusia); STEDH de 28 de
octubre de 2021 (Kupés c. Hungria); STEDH 23 de noviembre de 2021 (Tapayeva y otros
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Un principio elemental de interpretacion teleoldgica exige interpretar el
concepto de residencia habitual del menor conforme con los objetivos de
proteccion que justifican tales instrumentos internacionales y, en particu-
lar, de acuerdo con el principio de «interés superior» del nino o menor®.
El Convenio de las Naciones Unidas sobre los Derechos del Nifo de 20 de
noviembre de 1989 contiene, al respecto, directrices generales sobre el valor
supremo del interés del menor, que habra que trasladar a los procedimien-
tos de responsabilidad parental y a los casos de secuestro internacional. El
mismo Reglamento UE 2019/1111 dispone que las normas de competencia
en materia de responsabilidad parental se conciban en funcién del interés
superior del menor, conforme el art. 24 de la Carta de los Derechos y Liber-
tades Fundamentales de la UE y la Convencion sobre los Derechos del Nifo
de la ONU (Considerando 19 del texto europeo). En consecuencia, el inte-
rés del menor constituye el principio axiolégico basico en la interpretacion
y aplicacion de las normas de Derecho internacional privado y de Derecho
material, y se encuentra explicito o implicito en los textos convencionales,
principio que debe regir a la hora de localizar de la residencia habitual del
menor o de la menor. No obstante, las interrogantes suscitadas en la practica
judicial obligan a clarificar la distincién de la residencia del hijo o hija de Ila
de sus progenitores, por mas que en la practica suelan coincidir en muchas
ocasiones. Todo ello como consecuencia del principio del interés superior del
menor o de la menor.

La residencia habitual de los ninos o ninas se trata, pues, de un concepto
autonomo e independiente, que debe determinarse en atencion de las cir-
cunstancias particulares®. La residencia de los progenitores no puede aso-
ciarse inmediatamente a la residencia de los menores en el marco de las

c. Rusia); STEDH 14 de diciembre de 2021 (Moglan c. Republica de Moldavia); STEDH
de 11 de enero de 2022 (Velasco Ayra c. Rusia); STEDH de 11 de enero de 2022 (ED c.
Rusia); STEDH de 3 de mayo de 2022 (P.D. c. Rusia); STEDH de 13 de mayo de 2022 (X. c.
Republica Checa); STEDH de 14 de febrero de 2023 (Bycenko c. Lituania); STEDH de 21 de
febrero de 2023 (G.K. c. Chipre); STEDH de 30 de marzo de 2023 (X. c. Republica Checa);
STEDH de 8 de junio de 2023 (P.N. c. Republica Checa).

55  FERNANDEZ PEREz, A., «Aproximacion al interés superior del menor en el Derecho interna-
cional privado espanol», Boletin Mexicano de Derecho comparado, n.° 151, 2018, pégs.
107-134.

56  Véase en este sentido STJUE, de fecha 1 de agosto de 2022, C-501/20, MPA vs. LCDNMT,
ECLI:EU:C:2022:619. El Tribunal de Justicia de la UE ha declarado reiteradamente que la
residencia habitual del menor constituye un concepto auténomo de Derecho de la Union
y que debe interpretarse a la vista del contexto de las disposiciones que lo mencionan y
de los objetivos del Reglamento n..° 2201/2003 y, concretamente, del que resulta de su
Considerando 12, segun el cual las normas de competencia que establece dicho Regla-
mento estan concebidas en funcion del interés superior del menor y la proximidad (STJUE
de 28 de junio de 2018, HR, C512/17, apartado 40 y jurisprudencia citada, EU:C:2018:513;
STJUE 17 octubre 2018, UD vs. XB, C-393/18 PPU, apdo. 46, ECLI:EU:C:2018:835; STJIUE
2 abril 2009, A, C-523/07, apdos. 34-35, EU:C:2009:225).
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Convenciones internacionales o Reglamentos de la UE. Se trata asi de un
concepto autébnomo y que debe interpretarse con arreglo al contexto en el
gue se inserta (interpretacién sistematica), ademas del objetivo que persigue
en el texto europeo (interpretacion teleoldgica).

Por lo que se refiere a la residencia habitual de los adultos, es un concepto
de hecho que no se refiere simplemente al lugar fisico en que se vive, sino
que se configura con un elemento volitivo o «animus manendi». Dicho en
términos sencillos, la residencia habitual requiere una presencia fisica «con
animo de permanecer» o pretensiones de estabilidad. Una presencia ocasio-
nal en un territorio no implica «residencia habitual» en el ambito del Derecho
internacional privado, con independencia de su duracién. Asi, una estancia
de dos anos en una Universidad extranjera para cursar un master o un des-
plazamiento laboral a una obra de larga duracién no implican un cambio
de residencia del estudiante o del ingeniero o trabajador. Es posible que,
en el &mbito fiscal, de extranjeria o administrativo exista una «residencia» o
«domicilio» en el Estado en cuestién, pero no en el &mbito del Derecho inter-
nacional privado. La temporalidad u ocasionalidad de la estancia no puede
comportar un cambio de residencia en términos de Derecho internacional
privado, pues ello implicaria en muchos casos, por ejemplo, un cambio del
régimen sucesorio o del régimen econémico matrimonial, que en muchos
sistemas dependen de la residencia habitual de las personas. Se entiende
que la residencia habitual, que actualmente suele sustituir a la nacionali-
dad como conexion personal, exige una significaciéon o vinculo fuerte con
un territorio, que implique con caracter general el centro de intereses y vida
principal de la persona.

En lo que atane a la residencia de las personas menores, tal y como hemos
afirmado, constituye un concepto auténomo en este sector material debido
principalmente por dos motivos: por una parte, la voluntad de permane-
cer solo es posible en la determinacién de la residencia de los adultos, por
cuanto dicha voluntad no puede ser apreciable respecto de menores que
carecen de capacidad de obrar, maxime cuando son de muy corta edad; por
otra parte, el criterio de interpretaciéon de la residencia habitual en el caso de
los menores no es, pues, subjetivo, sino que deviene objetivo se centra en el
interés superior del o de la menor. Debemos tener presente que a diferencia
de lo que ocurre, por ejemplo, en materia de extranjeria, la residencia de
los progenitores no determina la residencia de los menores en el Derecho
internacional privado. En la practica, cuando los progenitores deciden esta-
blecerse con caracter permanente en un determinado Estado, éstos tendran
alli su residencia habitual en el sentido del Derecho internacional privado. Al
trasladarse junto a sus hijos o hijas, lo mas usual es que estos desarrollen un
arraigo o nivel de integracién y relaciones en dicho pais que justifique consi-
derar que, objetivamente, los ninos tienen en ese pais su lugar de referencia
social y su «residencia habitual» que expresa el interés superior del menor.
No obstante, a efectos de Derecho internacional privado, son determinadas
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circunstancias objetivas las que justifican la residencia habitual del menor
y no la presunta decision subjetiva de sus padres. A la luz de la STJUE, de
fecha 1 de agosto de 2022, C-501/20, MPA vs. LCDNMT®’, en cuanto a la
residencia habitual de los menores en el sentido del anterior art. 8, apartado
1, del Reglamento Bruselas Il bis aplicable a la pretension de la competencia
judicial internacional en materia de responsabilidad parental, se declara que
dicho criterio constituye un «concepto autbnomo e independiente» y que
sera determinado en cada caso en funcién de las circunstancias particulares.
La jurisprudencia del TJUE exige a los tribunales que vayan a ser competen-
tes en materia de responsabilidad parental en virtud de la residencia de los
menores, al menos la presencia fisica en un determinado Estado miembro
gue no tenga caracter temporal u ocasional y refleje cierta integracién de los
menores en un entorno social y familiar»%, lo que corresponde al su centro
de vida®®. No obstante, el TJUE insiste en la necesidad de un anélisis de las
circunstancias concretas en cada caso para delimitar el concepto auténomo
e independiente de «residencia habitual» en funcién del contexto y objetivos
del instrumento aplicable, estableciendo condiciones especificas y factores
determinantes para su localizacion segun el ambito material en el que se
encaja la pretension que se demanda.

En este sentido, los elementos a considerar a los efectos de determinar
que concurren las condiciones necesarias para considerar que el menor tiene
de residencia habitual son dos: elemento objetivo (estabilidad o regularidad)
y elemento subjetivo (intencionalidad). En cuanto al elemento objetivo, los
indicadores son de muy diversa indole, entre otros, la duracién, la regulari-
dad, las condiciones y las razones de la permanencia del menor en el territo-
rio de un Estado, incluso la nacionalidad del menor. Necesariamente varian
los factores determinantes en funcién de la edad del menor de que se trate®®.
Son relevantes, asimismo, el lugar y las condiciones de escolarizacién del
menor, sus relaciones familiares y sociales en el Estado miembro en cues-
tion®'. En cuanto al elemento subjetivo, la intencion de permanecer en un
lugar es un elemento que marca la diferencia entre la residencia habitual y

57  ECLI:EU:C:2022:619.

58  STJUE de 22 diciembre 2010, Mercredi, C-497/10, apdo. 47, EU:C:2010:829; STJUE de 2
abril 2009, A, C-523/07, apdos. 38 y 39, ECLI:EU:C:2009:225; STJUE de 15 febrero 2017,
W, Vvs. X, C-499/15, apdo. 60, ECLI:EU:C:2017:118.

59  Vid. STJUE de 28 de junio de 2018, HR, as. C512/17, apdo. 41 y jurisprudencia alli citada,
EU:C:2018:513.

60 Vid. STUUE de 8 de junio de 2017, OL, as. C111/17 PPU, apartado 43 vy jurispruden-
cia alli citada, EU:C:2017:436; STJUE 28 junio 2018, HR, C-512/17, apdo. 40 y ss.,
ECLI:EU:C:2018:513; STJUE 9 octubre 2014, PPU, C-M, C-376/14, apdo. 50, 51 y 53,
EU:C:2014:2268.

61 Véase, en este sentido, la STJUE, de 28 de junio de 2018, as. C512/17, apartado 43,
ECLI:EU:C:2018:513; SAP de Granada (seccién 5.%) n.° 298/2020 de 25 de septiembre de
2020.
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una simple estancia temporal®. Y ello con independencia de su duracion,
gue constituird un mero indicio en la evaluacién de la existencia o no de
estabilidad suficiente. Asi, no cabe estimar que un menor tiene su residen-
cia habitual en un pais en el que esta escolarizado y en el que cuenta con
vivienda propia y con el que presenta otras vinculaciones, si se prueba que
el menor se hallaba en tal pais s6lo porque habia regresado con su proge-
nitor para que sus padres intentaran una reconciliacion. La residencia del
menor en dicho pais es, pues, meramente temporal y estad condicionada por
el intento de sus padres de alcanzar su reconciliacion®.

Cuando la ruptura de los progenitores sobreviene al poco de producirse el
traslado del domicilio de la familia, es conveniente que los 6rganos jurisdic-
cionales valoren adecuadamente la tensién que se genera entre la existencia
de un animus manendi y la necesidad de arraigo social y familiar, ademas de
la salvaguarda del interés superior de las personas menores®4. Si bien en los
textos europeos o en los Convenios de La Haya no se especifica el periodo
exigido para adquirir la residencia habitual en un concreto Estado, esta debe
representar la vinculacién mas estrecha con el pais y su centro de vida. Para
determinar un periodo minimo o de una cierta duracién deben tenerse en
cuenta factores cuantitativos, como la regularidad, que puedan indicar que
dicha presencia no tiene en absoluto caracter temporal u ocasional®. A nivel
jurisprudencial, la intencién puede quedar expresada a través de determi-
nados hechos externos, como, entre otras, la compra o el alquiler de una
vivienda en el Estado miembro de que se trate®®.

El hecho de que los menores lleven una vida errante en un Estado miembro
durante un corto periodo de tiempo puede ser un indicio contrario, resultando
dificil confirmar la existencia de una «residencia habitual del menor», al tra-
tarse de menores «de vida errante». La STJUE (Sala Quinta) de 28 de junio de

62  Segun la jurisprudencia del Tribunal de Justicia, la intencién de los padres no puede, en
principio, ser decisiva por si sola para determinar la residencia habitual de un menor,
pero constituye un «indicio» que puede venir a completar un abanico de otros elemen-
tos concordantes, tal y como exponen el apartado 47 de STJUES de 8 de junio de 2017,
C-111/2017 o el apartado 46 vy jurisprudencia citada en la STJUE de 28 de junio de 2018,
HR, C512/17, EU:C:2018:513.

63  Asilo indica la Corte di Cassazione italiana (Ordinanza de la Corte di Cassazione ltalia, de
22 noviembre 2021 n.° 35841 [restitucion de menor desde ltalia a Eslovaquia] [Rivista di
Diritto internazionale privato e processuale, 2022-1ll, pags. 644-650].

64 Como se ha expuesto en la STJUE de 2 de abril de 2009, asunto C-523/07, apdo. 4,
ECLI:EU:C:2009:225: también en la STJUE de 22 de diciembre de 2010, asunto C-497/10,
Mercredi, apdo. 50, ECLI:EU:C:2010:829.

65  Vid. la STJUE 28 de junio 2018, HR, C-512/17, apdo. 41; la STJUE 15 de febrero 2017, W,
V vs. X, C-499/15 apdos. 60-61 o la STJUE 8 de junio 2017, PPU, OL vs. PQ, C-111/17,
apdo.43

66 La STJUE, As. C512/17, apartado 46 y jurisprudencia alli citada.
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2018, Asunto C-512/17: «Sad Rejonowy Poznarn - Stare Miasto w Poznaniu»®
subraya que la residencia habitual del menor corresponde al lugar en que
se sitla, en la préactica, su centro de vida cuando se interpone la demanda
relativa a la responsabilidad parental respecto del menor, sobre la base de
un abanico de elementos concordantes. En este caso concreto, valora como
circunstancias determinantes: el hecho de que el menor haya residido, desde
su nacimiento hasta la separacion de sus padres, generalmente con ellos en
un lugar determinado; la circunstancia de que el progenitor que ejerce, desde
la separacion de la pareja, la guarda y custodia del menor en la practica siga
residiendo a diario con este y ejerza en ese lugar su actividad profesional en
una relacion laboral por tiempo indefinido, y el hecho de que el menor man-
tenga, en dicho lugar, un contacto regular con su otro progenitor, que sigue
residiendo en ese mismo lugar. La nacionalidad de los hijos menores de edad
y el hecho de que hayan nacido en ese mismo Estado pueden constituir fac-
tores pertinentes, pero no si no hay pruebas de que los menores hubieran
estado fisicamente presentes, de manera no ocasional, en el territorio de tal
Estado y dispusieran en él, habida cuenta de su edad, de cierta integracién,
en particular, en un entorno escolar, social y familiar.

Tampoco cabe afirmar que los progenitores hubieran decidido instalarse
en una residencia de forma permanente cuando no sea posible constatar una
voluntad de permanencia sine die en un determinado Estados si la movilidad
familiar ha sido una constante en la familia, como sucede en la SAP Barce-
lona seccién 18.%, de 6 julio 2023%. Con base al mismo criterio, la STJUE
(Sala Quinta) de 8 de junio de 2017, Asunto C-111/17 PPU: «OL/PO»® senald
gue no puede identificarse la residencia habitual del menor” y que la deter-
minacion del 6rgano jurisdiccional competente deberia realizarse conforme
al criterio de la «presencia del menor» en virtud del art. 13 del Reglamento
«Bruselas Il bis» (actual art. 11 del Reglamento 2019/1111 o art. 6 del CLH

67 En mismo sentido, STJCE de 2 de abril de 2009, asunto C-523/07, apdo. 41,
ECLI:EU:C:2009:225, que fue de las primeras resoluciones que sentaron las notas con-
figuradoras del concepto de residencia habitual, que después se han ido manteniendo
con las necesarias adaptaciones en funcién de las peculiaridades del caso concreto. En
esta ocasion, se senald que la mera presencia fisica del menor en un Estado miembro no
puede bastar para determinar la residencia habitual del menor (p. 33), pues deben tenerse
en cuenta otros factores que demuestren que no tiene caracter temporal u ocasional, y
que hay una cierta integracion en un entorno social y familiar (p. 38). En cuanto a cudles
pueden ser factores, el Tribunal se refirié a la duracion, la regularidad, las condiciones y
las razones de la permanencia en el territorio de un Estado miembro y del traslado de la
familia a dicho Estado, la nacionalidad del menor, el lugar y las condiciones de escolari-
zacion, los conocimientos lingtisticos y las relaciones familiares y sociales del menor en
dicho Estado (p. 39).

68 ECLI:ES:APB:2023:7322
69 ECLI:EU:C:2017:436

70 Punto 69 de la resolucion citada.

417



OBSTACULOS DE GENERO A LA MOVILIDAD TRANSFRONTERIZA DE PERSONAS Y FAMILIAS

de 1996). Efectivamente, existe una clausula de salvaguarda que establece la
competencia basada en la propia presencia del menor, de modo que cuando
no pueda determinarse la residencia habitual del menor y no pueda determi-
narse la competencia de otro Estado miembro, seran competentes los 6rga-
nos jurisdiccionales donde el menor esté presente.

Por tanto, el hecho de que los menores permanezcan durante un corto
periodo de tiempo en un Estado en el que llevan una vida errante o sin resi-
dencia habitual identificable indica que los menores no tienen su residencia
habitual en ese Estado. La provisionalidad de la estancia del menor en un
determinado territorio no permite la determinacién de la residencia habitual
del menor y no puede configurarse como un elemento concluyente para con-
siderar producido un cambio de residencia habitual”’. Los criterios cualitati-
vos deben prevalecer sobre los cuantitativos.

Es interesante la STJUE (Sala primera) de 17 de octubre de 2018, Asunto
C- 393/18 PPU-UD y XB187?, en la que se plantea la cuestion de si la presen-
cia fisica del menor en un Estado miembro constituye un elemento esencial
de la residencia habitual, en el sentido del anterior art. 8 del Reglamento
2201/2003. Esta cuestion, por si sola, careceria de sentido, pero se explica
en relacién con un segundo asunto que se formula al Tribunal y que esta
referida a si para la determinacion de la residencia habitual influye el hecho
de que la madre fuera inducida a trasladarse a otro Estado, supuestamente
mediante engano, en el que fue retenida ilicitamente por el padre mediante
presiones u otro acto ilegal, viéndose obligada a dar a luz en ese pais. Nos
encontramos ante un caso en el que puede presumirse la existencia de vio-
lencia de género, con la peculiaridad de que la madre y el nifio recién nacido
se encontraban en un tercer Estado, Bangladés. El Abogado General, Sr.
H. SAUGMANDSGAARD JE, propuso en sus Conclusiones una interpretacion
que se apartaba y forzaba en cierta medida la linea interpretativa que habia
venido mantenido hasta entonces el TJUE, para lograr la competencia de los
tribunales ingleses, pais de la residencia de la progenitora. Era de la opinion
de que, en este caso, la intencion de la madre de no vivir en Bangladés debia
revestir una importancia particular, pues los elementos objetivos que rodea-
ban la estancia del menor y de la progenitora en aquel pais no eran indica-
tivos del lugar en el que estos estaban realmente integrados en un entorno
familiar y social (p. 92). No obstante, el TJUE mantuvo su linea interpretativa
relativa a la necesaria presencia fisica del menor en un Estado miembro para

71 En este sentido, véase el apartado 54 de la STJUE de 22 diciembre 2010, Mercredi,
C-497/10, EU:C:2010:829.

72  Comentada por CAMPUzANO Diaz, B. y RODRiGUEZ VAzauEz, M.? A., «Las autoridades com-
petentes para la proteccién de los ninos y ninas un andlisis comparado de las normas
aplicables a nivel europeo y en las relaciones con terceros estados», en LARA AGUADO, A.
(coord..), Proteccion de menores en situaciones transfronterizas: analisis multidisciplinar
desde las perspectivas de género, de los derechos humanos y de la infancia, Valencia, Tirant
lo Blanch, 2023, pags. 357-382, en especial pags. 360 y 361.

418



CUSTODIA/VISITA, VIOLENCIA CONTRA LAS MUJERES Y LA SALVAGUARDIA DEL INTERES...

qgue pudieran actuar los érganos jurisdiccionales del Reino Unido en base al
criterio de la residencia habitual del menor. El TJUE no fue ajeno a que en
este caso se alegaba una posible vulneracién de los derechos de la madre o
de la menor, con referencia a los arts. 3y 5 del CEDH y que se reproducen en
los arts. 4 y 6 de la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Euro-
pea. Esta Sentencia se esforzo por preservar su linea jurisprudencial anterior,
sin alterarla en funcion de las circunstancias del caso concreto, con un argu-
mento con el que dio la impresion de pasar de forma un tanto superficial por
este asunto’®. Gracias al art. 14 del Reglamento, no se impidi6 a los érganos
judiciales acudir a sus normas internas del Reino Unido para que, con arreglo
a ellas, pudieran actuar, aunque se vinculo la residencia del menor a la de
su madre. Lo llamativo de esta resolucion, como podemos apreciar, es que
el TJUE sigue teniendo dificultades en incorporar la perspectiva de género
para la evaluacién de los asuntos transfronterizos, a pesar de existir violencia
sobre la mujer y el impacto negativo en los hijos e hijas.

En suma, a la hora de fijar la residencia habitual de los menores en casos
litigiosos, deben tenerse en cuenta las particulares circunstancias. En estos
asuntos que afectan a la infancia es preciso conjugar diversos elementos
para concluir si la presencia fisica del nino o la nina en un pais es meramente
ocasional o refleja, al contrario, su integracién en el entorno social y familiar.
Como hemos expuesto, entre los distintos factores se podra valorar la dura-
cién, la regularidad, las condiciones y razones de la permanencia en el terri-
torio de un Estado y del traslado de la familia a dicho pais; la nacionalidad
del menor, el lugar y las condiciones de escolarizacion, los conocimientos
lingUisticos vy las relaciones familiares y sociales del menor en dicho Estado,
la fijacion de una vivienda familiar estable en propiedad o arrendamiento de
larga duracion, etc.”*. No obstante, ante contextos de violencia de género/
domeéstica, como el ocurrido en el asunto descrito en la STJUE de 17 de
octubre de 2018, Asunto C- 393/18 PPU-UD y XB18, no podemos obviar la
transversalidad del género y la incorporaciéon de los textos internacionales
y europeos que versan sobre la eliminacién de la violencia contra la mujer.
Teniendo en cuenta su caracter sistémico y estructural, debe materializarse
el interés superior de los hijos e hijas cuando haya que determinar el foro de
la residencia habitual de los mismos.

73  Eneste sentido PEREZ MARTIN, L. A., «<Residencia habitual de los menores y vulneracion de
derechos fundamentales...», loc. cit., p. 5.

74  STJUE de 15 de febrero de 2017, C-499/15-W y V (ECLI:EU:C:2017:118), se refiri6 a la ope-
ratividad del foro de la residencia habitual en relacion con una demanda de modificacion
de medidas en materia de responsabilidad parental y alimentos, reiterando las considera-
ciones ya vistas sobre los elementos configuradores del concepto de residencia habitual
(p. 61)
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3. Modulacion de otros foros del Reglamento 2019/1111
ante situaciones con violencia de género

Puesto que la violencia de género ejercida por el padre hacia la madre
influye a lo largo del curso del procedimiento judicial de responsabilidad
parental, resulta relevante buscar el foro mas apropiado y lograr materiali-
zar el interés de la o del menor. En circunstancias tan graves y delicadas,
partimos de la necesidad de unas correcciones al Reglamento 2019/1111
mediante la incorporacién de la lectura y la aplicacién de su articulado a
través de la perspectiva de género, con la finalidad de otorgar respuestas
que afronten la lacra de la violencia sobre la mujer y el impacto en sus hijos
e hijas.

La competencia general de la residencia habitual del menor se modula en
los preceptos 9, 10 y 12 del Reglamento a través de una serie de excepcio-
nes para casos singulares, como pudiera ser cuando asalta la violencia de
género/doméstica. Con independencia del traslado o retencion ilicitos de un
menor (art. 97%), se puede fundar la competencia con un acuerdo de eleccion
de foro en los términos del art. 10 del Reglamento 2019/111178. Esta dispo-
sicién nos indica que, a falta de residencia habitual del menor en el Estado
del foro, respecto de las acciones de responsabilidad parental derivadas de
la crisis matrimonial de los progenitores, es posible que este tribunal conozca
de ambos asuntos, siempre que la competencia sea aceptada por las partes
y se den el resto de los requisitos impuestos por el precepto senalado. No
obstante, en realidades donde ataca la violencia de género, consideramos
que resulta improbable que las partes acuerden libremente la competencia
para los asuntos de responsabilidad parental segun las condiciones descritas
en el art. 10 del texto europeo’’. Tal y como venimos exponiendo, la violencia
de género genera una relacién de poder y sumisién entre maltratador y vic-

75 EspINOSA CALABUIG, R., «Articulo 9. Competencia en caso de traslado o retencion ilicitos
de un menor», PALAO MORENO, G. y GONZALEZ MARIMON, M. (dirs.), E/ nuevo marco euro-
peo en materia matrimonial, responsabilidad parental y sustraccion de menores: Comenta-
rios al Reglamento (UE) n.° 2019/1111, Valencia, Tirant Lo Blanch, 2022, pags. 141-154.

76  El Considerando 23 del Reglamento 2019/1111 dispone que debe ser posible -por razones
de conexidad procesal-, que la competencia en materia de responsabilidad parental sea
también establecida en un Estado miembro donde haya pendiente un procedimiento de
divorcio, separacioén legal o nulidad matrimonial entre los progenitores o en otro Estado
miembro con el que el menor tenga un vinculo estrecho (art. 10 Reglamento 2019/1111).

77  Porun lado, el propio precepto enumera factores para considerar que el menor esté estre-
chamente vinculado a ese Estado miembro (art. 10.1.a Reglamento 2019/11) y; por otro
lado, la eleccion por las partes o cualquier otra persona con responsabilidad parental se
haga en el momento y en la forma en que se determina en este precepto (art. 10.1.b en
conexién con el art. 10.2 Reglamento 2019/1111), siempre que esta competencia res-
ponda al interés superior del menor (art. 10.1.c Reglamento 2019/11).
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tima que impide tanto la mediacion’® como la posibilidad de elegir libremente
un juez competente para los asuntos de custodia y derecho de visita de los
hijos e hijas comunes. El desequilibrio existente entre las partes, donde el
maltratador se ha encargado de establecer una relacion de poder respecto
de su victima, por lo que se, impide llegar a acuerdos validos. Al igual que
lo hace parte de la doctrina’, sospechamos que en un supuesto marcado
por violencia de género se pueda alcanzar por los titulares de la responsabi-
lidad parental un acuerdo vélido de eleccién de foro. Tampoco conocemos
el impacto para las victimas si, en ciertas ocasiones, se celebra el pacto de
atribucién de foro en materia de responsabilidad parental al juez que esta
conociendo del divorcio con violencia de género, cuando los representantes
legales de la victima y del acusado llegan a la consideracién de que pudiera
ser mas operativo por economia procesal.

Como complemento a las reglas de competencia senaladas, el Reglamento
2019/1111 contempla supuestos especiales. Asi, al no poder determinarse la
residencia habitual del o de la menor y tampoco se pudiera establecer la com-
petencia sobre la base del art. 10 del texto institucional, se podra acudir a las
autoridades del lugar donde se encuentre la persona menor para que conoz-
can del asunto de responsabilidad parental (art. 11 Reglamento 2019/1111).
Este foro actia como salvaguarda, donde la presencia fisica constituye un
requisito indispensable, aplicable también a situaciones de menores refu-
giados o desplazados internacionalmente a causa de disturbios o guerras en
el pais de la residencia habitual. El foro de la presencia de la persona menor
puede ser acertado en situaciones donde prevalece la violencia machista,
siendo deseable que fuera constatado por la jurisprudencia del TJUE.

En circunstancias excepcionales®, cabe declinar la competencia a favor
de un érgano jurisdiccional de otro Estado miembro que se considere mejor
situado (art. 12 Reglamento 2019/1111)8', excluyendo tal opcidén en caso de
competencia exclusiva en virtud de prorrogatio fori (art. 10). Se trata, sin

78  Enlos casos de violencia de género/doméstica, no resulta apropiada acceder a esta via tal
y como se desprende del propio considerando 43 del Reglamento.

79  Tal y como ha expuesto CAMPUzANO Diaz, B. y RoDRIGUEZ VAzauEz, M. A., «Las autorida-
des competentes para la proteccion de los nifos y nifas: un anélisis comparado...», /oc.
cit., op. cit., p. 372.

80  Precisamente, el Auto TJUE (Sala Octava) de 10 de julio de 2019 (As. C-530/18: «EP/FO»)
resalta el caracter de excepcién a la competencia general del anterior art. 8 RBr. Il bis, lo
que implica acudir al art. 15 de dicho Reglamento.

81 No obstante, el art. 97.2.b) de Reglamento 2019/1111 aclara que en los casos en que
se realice una transferencia de competencia entre un tribunal de un Estado miembro y
un tribunal de un Estado parte del Convenio de La Haya de 1996 en que no se aplique el
texto europeo debe aplicarse las reglas del Convenio. Véase sobre el tema RODRIGUEZ VAZ-
QuEZ, M. A., «La remision y transferencia de la competencia en materia de responsabilidad
parental en el Reglamento (UE) 2019/1111», Cuadernos de Derecho Transnacional, vol. 12
(2), 2020, pags. 706-723.
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duda, de otra cooperacién judicial que deja una puerta abierta a una mayor
discrecionalidad judicial. Evidentemente, la remisién del asunto a un foro
mas conveniente se efectla por el érgano jurisdiccional de un Estado miem-
bro competente para conocer el fondo del asunto, a instancia de parte o de
oficio, informando a la otra autoridad judicial de la posibilidad de ejercer la
competencia con arreglo a lo regulado. Con objeto de atender a las peculia-
ridades de cada caso y siempre conforme el interés superior del nino o de
la nina, este segundo 6rgano podra declararse competente si se establece
el vinculo estrecho conforme al apartado 4 del art. 12 citado Reglamento®?.
Para tal fin, se expone determinadas circunstancias que pueden hacer pre-
sumir la vinculacién estrecha con otro Estado miembro®, elementos que,
sin embargo, no contemplan la situacion de violencia de género/doméstica.
Asimismo, se ha previsto el caso inverso, es decir, en el supuesto en que
un organo jurisdiccional de un Estado miembro que no tenga competencia,
puede reclamarla a su favor, siempre el que la o el menor tenga un vinculo
estrecho con dicho pais (art. 13 del texto institucional)®.

A nuestro entender, en los procedimientos que asalta la violencia de
género/doméstica y se deban adoptar medidas de responsabilidad paren-
tal, la coordinacion entre autoridades implicadas es fundamental para con-
seguir su maxima proteccion®. Por ejemplo, cuando el asunto civil quede
conectado con la causa penal, la autoridad del pais donde sucede el hecho
delictivo es una de las mejores situadas para conocer de la responsabilidad
parental, aportando un valor anadido real y concreto a la hora de la adopcién
de una decisién sobre el o la menor que vive en estos contextos de violencia
estructural. En consecuencia, los arts. 12 y 13 del texto de la UE podrian ser
aplicados en asuntos de responsabilidad parental si, tras un episodio mortal
de violencia de género/domeéstica, los hijos e hijas han quedado huérfanos
de madre. La autoridad judicial que esté conociendo debe decidir si estos
menores mantienen vinculos estrechos con otro Estado, como el correspon-
diente al de su nacionalidad u otro pais en el que vivan sus familiares®. De

82  Cfr. FERNANDEZ Rozas, J. C. y SANCHEZ LORENZO, S., Derecho internacional privado... op.
cit, p. 424 y ss.

83  Como confirma el Considerando 26, debe tratarse de una lista exhaustiva de elementos
para decidir la vinculacion especial. En este sentido, se viene afirmando por el TJUE se
trata de una lista tasada, tal y como establece en la STJUE de 27 de octubre de 2016,
Asunto 428/15, ECLI:EU:C:2016:819 (p. 51) la STJUE de 10 de julio de 2019, C-530/18, EO
y FO, ECLI:EU:C:2019:583 (p.28).

84  Para considerar el vinculo méas estrecho, ver el art. 12, apartado 4 del Reglamento.

85  PERALTA LOPEZ, E., «La interpretacion del principio del interés superior del menor en las
medidas parterno-filiales acordadas en situaciones de violencia de género», en PERALTA
CARRAsCO, M. (dir.), Derecho de familia: nuevos retos y realidades, Madrid, Dykinson,
2017, pags. 255-264.

86  Caso expuesto por CAMPUZANO Diaz, B. y RoDRIGUEZ VAZQUEZ, M. A. (dirs.), Las autorida-
des competentes... op. cit., pags. 357-381, en especial 378.

422



CUSTODIA/VISITA, VIOLENCIA CONTRA LAS MUJERES Y LA SALVAGUARDIA DEL INTERES...

existir un consenso en torno a la idea de que las personas menores que viven
en la violencia de género precisan de un sistema de proteccion especifico
y auténomo®, en conexiéon con el de las madres victimas de las violencias
machistas, se podria conseguir una lectura armonizada con perspectiva de
género de los arts. 12 y 13 del Reglamento 2019/1111.

De otra parte, en materia de responsabilidad parental, se plantea la posi-
bilidad de acudir a la competencia residual, tal y como se redacta en el art.
14 del Reglamento 2019/1111. Asi, si de los art. 7 a 11 no se deduce la
jurisdiccion de ningun 6rgano jurisdiccional de un Estado miembro, el foro
podra determinarse con arreglo a sus leyes internas. En el caso espanol,
la formulaciéon del art. 22 quarter d) de la LOPJ habilita foros, no solo si
el menor reside en Espana, sino cuando el demandante ostente la nacio-
nalidad espanola o resida habitualmente en nuestro pais, en todo caso, al
menos seis meses antes de la presentacion de la demanda®. Como obser-
vamos, por el hecho de que la persona demandante sea espanola es via-
ble que los tribunales espanoles se atribuyan la competencia en materia
de responsabilidad parental respecto de menores que residen en un tercer
Estado, siempre no se trate de paises de la Union Europea o participantes
en el CLH de 1996.

En definitiva, tal y como hemos dispuesto, la perspectiva de género®
debe quedar incorporada en la interpretacion de las citadas disposicio-
nes del Reglamento 2019/1111 para poder materializar el interés del o de
la menor que vive en estos escenarios tan complicados. Como venimos
argumentando, pese a que la letra de la norma no atienda expresamente
a las cuestiones de género, es importante tener una lectura atenta a esta
metodologia del referido instrumento europeo, maxime cuando estos ninos
o ninas corren el riesgo elevado de victimizacién secundaria o reiterada.
Confiamos que estas realidades tan dramaticas puedan ser afrontadas por
la préoxima jurisprudencia del TJUE, a la luz del Convenio de Estambul y la
Directiva (UE) 2024/1385 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 14 de
mayo de 2024, sobre la lucha contra la violencia contra las mujeres vy la
violencia doméstica.

87  Taly como afirma ReYes CANO, P., Menores y violencia de género...op. cit., pags. 181-217.

88  Segun FERNANDEz Rozas, J. C. y SANCHEZ LORENZO, S., Derecho internacional... op. cit.,
pags. 425-426, la consecuencia practica esta siendo la declaracién de competencia de los
tribunales espanoles respecto de menores que residen en un tercer Estado (no miembro
de la Unién Europea ni parte del CLH de 1996) por el simple hecho de que el demandante
sea espanol o resida en Espana.

89  El Comité de la CEDAW, en su Recomendacién 33, ya habia sostenido que juzgar sin pers-
pectiva de género compromete directamente la imparcialidad y la integridad de la justicia
y puede conducir a errores judiciales.
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IV. Derecho aplicable a las medidas civiles de
custodialvisita cuando existe violencia de género

1. Derecho aplicable conforme al CLH de 1996

En lo que se refiere a la determinacién del Derecho aplicable, si nos ceni-
mos al estudio de las normas de conflicto que afectan a los litigios transna-
cionales en materia de responsabilidad parental, nos encontramos con una
inexistencia de fuentes institucionales®. Esto origina que la autoridad judicial
espanola competente delimite la ley aplique conforme las reglas de conflicto
del CLH de 1996, instrumento de dmbito de aplicacion universal (art. 20)
que desplaza al art. 9.6 Cc., posibilitando la unificacion conflictual entre los
Estados parte, aunque va mas alla del &mbito europeo, tan necesaria para la
consecucion del principio de reconocimiento mutuo.

La respuesta conflictual la encontramos en el art. 15.1 del CLH de 1996,
gue conduce a la solucion «lex fori in foro propio» para fijar la ley que rige la
custodia y del derecho de visita. No obstante, la cautela contenida en el art.
15.2 permite corregir, con caracter excepcional, la aplicacion de la /ex fori,
toda vez que habilita al tribunal a tomar en consideracion la legislacion de
otro Estado con la que la situacion tenga un vinculo estrecho y si la protec-
cion de la persona menor lo requiera®'. Un ejemplo de la aplicacion jurispru-
dencial de este instrumento se observa en la AP Madrid (sec. 31.%) de 14 de
julio de 2023%, que organiza los diversos textos internacionales vinculados
al asunto en varios apartados: por un lado, los correspondientes a la crisis
matrimonial generada por la violencia de género vy, por otro lado, los referi-
dos a la proteccion de menores, resultando que va a regir el derecho espanol
conforme al art. 15 del CLH 1996%. Como a continuacién analizaremos, al
fondo de la cuestion resultard aplicable, el art. 154 Cc. para establecer las
medidas provisionales sobre los hijos e hijas que viven en la violencia de
género/doméstica.

90 Concretamente, en el Considerando 92 del Reglamento 2019/1111 se senala que la legis-
lacién aplicable en materia de responsabilidad parental debe determinarse de conformi-
dad con las disposiciones del Capitulo Ill del CLH de 1996.

91 Sobre el funcionamiento de este precepto véase SAP de Barcelona, de 28 de junio de
2022, ECLI:ES:APB:2022:6524, sobre la peticion de una modificacion de medidas de la
sentencia de 28 de abril de 2019 dictada por el Juzgado de Primera Instancia del Tribunal
de Familia de Frankfurt am Main (Alemania).

92  ECLI: ES:APM:2023:19789. En similar sentido, el FJ 2.° de la SAP Madrid (sec. 24.7) de 30
de junio de 2022, ECLI: ES:APM:2022:10249; SAP Madrid (sec. 24.%) de 28 de enero de
2022, ECLI: ES:APM:2022:1243.

93 Vid. FJ 3.° de esta resolucion.
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2. Respuestas del ordenamiento juridico espanol

Derecho aplicable a las medidas civiles para las hijas e hijos ante la vio-
lencia de género mas.

Cuando la respuesta otorgada por el art. 15.1 CLH 1996 derive en la ley
espanola, es necesario concretar el Derecho material que va a resolver el
fondo del litigio. En los asuntos transfronterizos que atanen a la violencia de
género tendremos que atender al actual marco normativo interno para adop-
tar medidas de proteccion sobre las y los ninos expuestos a la violencia de
género/ doméstica, tanto provisionales como definitivas. La realidad en nues-
tro pais ha llevado a confirmar que existe un elevado riesgo de derivacion de
la violencia hacia los y las menores ante casos que de violencia de género
habitual del padre sobre la madre. Pese a las distintas herramientas juridicas
que el ordenamiento espanol ha puesto a disposicion de los/as operadores
juridicos, sigue siendo una cuestion que, para la doctrina especializada®, no
ha quedado resuelta de forma satisfactoria.

Sucesivamente, el legislador espanol ha efectuado varias reformas legis-
lativas para reconocer que las situaciones de violencia sobre la mujer tam-
bién afectan a los menores que se encuentran dentro del entorno familiar,
considerandolos victimas tanto directas como indirectas®. En consecuencia,
y con arreglo a la Convencion sobre los Derechos del Nino y el resto de los
referentes normativos expuestos anteriormente, nuestro ordenamiento juri-
dico articula herramientas penales, civiles y procesales relacionadas con las
figuras de la patria potestad, la guarda y custodia y el régimen de visitas, que
pueden asociarse con la proteccion del menor en situaciones de violencia de
género/doméstica. Con el objetivo de mejorar los mecanismos de proteccion
de los hijos e hijas de las victimas de la violencia de género, la Ley Orgénica
8/2015, de 22 de julio, de modificacién del sistema de proteccion a la infancia
y a la adolescencia (en adelante LO 8/2015)% y la Ley 26/2015, de 28 de julio,
de modificacion del sistema de proteccion a la infancia y a la adolescencia?,
optimizan la atencion y la proteccién de los y las menores. Por su parte, la
Ley 26/2015, de 28 de julio o en la Ley Organica 8/2021, de 4 de junio, de
Proteccion Integral de la Infancia y la Adolescencia frente a la Violencia®
(en adelante, LO 8/2021) introduce como principio rector el amparo de las
personas menores de edad contra todas las formas de violencia, incluidas

94  Entre otros, MARTIN NAJERA, P., «La proteccion de los menores victima de violencia de
géneron, La Ley de Derecho de Familia. Revista juridica sobre menores y familia, n.° 27,
2020, pags. 8-10.

95  Sobre el tema, vid. REYES CANO, P., Menores y violencia de género...op. cit.
96 BOE n.° 175, de 23 de julio de 2015.

97 BOE n.° 180, de 29 de julio 2015.

98 BOE n.° 134, de 5 de junio de 2021.
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las producidas en su entorno familiar, de género, la trata y el trafico de seres
humanos y la mutilacién genital femenina, entre otras.

Con este panorama normativo, aunque se perfecciona la atencién y la pro-
teccioén de los hijos e hijas de las mujeres victimas de la violencia de género
y de la infancia que es victima de otras formas de violencia contra la mujer,
se aglutina un conjunto de reglas que genera cierta dispersién normativa e
interpretativa. Ello puede conducir a un resultado insatisfactorio, mas aun
cuando se trata de establecer la custodia y del régimen de visita de los hijos
e hijas en un ambito transnacional. A continuaciéon, vamos a destacar dos
aspectos que pueden ser controvertidos:

En primer lugar, aunque las distintas reformas operadas en Espana priori-
zan el bienestar y la seguridad de los ninos y ninas, siguen siendo invisibles
para el sistema judicial®. Particularmente, la LO 8/2021 enmienda el art. 154.3
del Cc. para esclarecer el contenido de la patria potestad, del que forma parte
la facultad de decidir el lugar de residencia de las personas menores de edad
y que, por regla general, corresponde a ambos progenitores. Esta cuestion
se perfecciona con la redacciéon del art. 158.3 del Cc. que contempla aque-
llas medidas necesarias para evitar la sustraccion de los hijos menores por
parte de alguno de los progenitores o por terceras personas y, en particular,
el sometimiento a autorizacién judicial previa de cualquier cambio del domi-
cilio del menor (apartado ultimo de dicho precepto). No olvidemos que el
art. 154 del Cc. configura la patria potestad como responsabilidad parental,
de acuerdo con la moderna concepciéon de las relaciones paternofiliales de
ambos progenitores como una funcién que debe ejercerse conjuntamente en
interés de las y los hijos. En este sentido, el art. 160 del Cc. preceptua el que
éstos tienen derecho a relacionarse con sus progenitores, aungque no ejerzan
la patria potestad, salvo que se disponga otra cosa por resolucion judicial.
Incluso, en caso de privacion de libertad de los progenitores, siempre que
el interés superior del menor recomiende las visitas a aquellos, la Adminis-
tracion deber4 facilitar el traslado acompanado del menor al centro peniten-
ciario, ya sea por un familiar designado por la administracién competente o
por un profesional que velardn por la preparacién del menor a dicha visita.
A menudo, el padre agresor obstaculiza determinadas decisiones adoptadas
por la madre en beneficio del hijo o hija, como es el cambio de su residencia
habitual. Mas aun, cuando el ordenamiento espanol sigue dotando al padre
que ejerce violencia de género de la herramienta de control y dominio hacia
las mujeres a través del ejercicio de la patria potestad o de los resquicios de
esta institucién, tales como los descritos en el art. 160 Cc.'%°,

99 Sobre esta afirmacion, véase REYES CANO, P., £/ olvido de los derechos de la infancia en la
violencia de género, Madrid, Reus, p. 282.

100 Sobre estas consecuencias, vid. Diaz VELAzauEz, M.? A.,» La suspensién de visitas ante la
violencia de género y la perspectiva de género», Practica de tribunales. Revista de derecho
procesal civil y mercantil, n.° 156, 2022, p. 156.
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Bajo la tesitura de la ley espanola que va a regir la determinacion de la
custodia y el régimen de visita en situaciones de violencia de género/domés-
tica, consideramos de interés plantear en siguiente asunto transfronterizo:
cuando a la progenitora extranjera, victima de violencia conyugal, se le haya
otorgado judicialmente el ejercicio exclusivo de la patria potestad y sin nin-
guna atribucion al padre maltratador del derecho de visitas o comunicaciones
respecto de las y los hijos, si aquélla podra decidir trasladarlos de residencia
habitual a otro Estado". Si concebimos que esta violencia dificulta el ejerci-
cio conjunto de la patria potestad'®? y de proceder a su privacion respecto del
maltratador, nos preguntamos si la progenitora que ostenta exclusivamente
la representacion legal de las y los hijos puede decidir unilateralmente trasla-
darlos fuera de nuestras fronteras. En todo caso, la respuesta jurisprudencial
que se otorgue a este interrogante debe quedar conectada con la reforma
operada del art. 225 bis del CP, precepto que tipifica como sustraccién de
menores cuando se produce el cambio de su residencia habitual sin con-
sentimiento del otro progenitor, con el propdsito de que pueda ser sujeto
activo del delito el que tenga atribuida, inclusive, la guarda y custodia de
las y los hijos. La literalidad del citado precepto del CP nos hace sospechar
que la madre, a pesar de tener en exclusiva la patria potestad, si pretende
el traslado internacional del hijo o hija, queda supeditada a obtener el con-
sentimiento de la autoridad judicial competente para no incurrir en un delito
de sustraccién de menores, incluso cuando se vea forzada a salir de Espana
por razones de su seguridad. La modificacion del art. 154 del Cc., a fin de
establecer con claridad que la facultad de decidir el lugar de residencia de los
hijos e hijas menores de edad forma parte del contenido de la potestad y que,
por regla general, corresponde a ambos progenitores, podria haber aclarado
las situaciones descritas. A nuestro entender, hoy en dia existe mas confu-
sion, porque se dispone que «...salvo suspension, privacion de la potestad o
atribucién exclusiva de dicha facultad a uno de los progenitores, se requiere
el consentimiento de ambos o, en su defecto, autorizacién judicial para el
traslado de la persona menor de edad, con independencia de la medida que
se haya adoptado en relacion a su guarda o custodia, como asi se ha fijado
ya explicitamente por algunas comunidades autonomas». A ello se une la
redaccion ultima del art. 158 del Cc. que ha incorporado medidas de protec-
cién para evitar la sustracciéon de los hijos menores por alguno de los proge-

101 La privaciéon de la patria se refiere, en aquellos casos de violencia mas grave realizada
por el progenitor hacia la madre del menor, sobre todo si ha sido en su presencia. La LO
8/2021 ha completado la situaciéon de la privacion de la patria potestad como medida
proporcional a hechos graves como los de homicidio, asesinato y sus formas imperfectas,
lo que determina la viabilidad de que la medida cautelar ex art. 544 quinquies LECr. sea
absolutamente proporcional en casos en los que, de dictarse la condena, la pena de esta
privacién de la patria potestad venga a ser preceptiva segun el Codigo Penal.

102 De LA IGLESIA MONUJE, |., «Responsabilidad parental y violencia de género examen tras de
un ano de vigencia de la Ley 8/2021, de 4 de junio», Revista critica de Derecho Inmobiliario,
n.° 792, 2022, pags. 2267- 2290.
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nitores o por terceras personas y, en particular, la necesidad de someter a
autorizacion judicial previa de cualquier cambio de domicilio del menor si no
hay consenso'®.

En segundo lugar, sucede que en contextos de violencia de género/domés-
tica, el art. 170 Cc. prevé que los progenitores «podran ser privados total o par-
cialmente de su potestad por sentencia fundada en el incumplimiento de los
deberes inherentes a la misma o dictada en causa criminal o matrimonial». Por
su parte, el art. 92.3 Cc. establece que «el juez podré acordar en la sentencia rela-
tiva a la separacién, nulidad o divorcio la privacion de la patria potestad cuando
en el proceso se revele causa para ello». Dicha cuestion es referida también el
art. 61.2 LO 1/2004, que impone «la obligacion al juez que esté conociendo de
un procedimiento relacionado con la violencia de género de pronunciarse sobre
la pertinencia de la adopcion de las medidas cautelares y de aseguramiento que
correspondan, determinando su plazo y régimen de cumplimiento, asi como
las medidas complementarias que fueran precisas». Sin embargo, la privacion
de la patria potestad comporta una pérdida de la titularidad, lo que viene a ser
considerado por la jurisprudencia una medida excepcional y de aplicacion suma-
mente restrictiva'®. Como comprobamos, nos encontramos con un paradigma
normativo que aun gravita en conservar la relacion paterno-filial del progenitor
maltratador para un adecuado desarrollo de la persona menor.

A pesar de las reducidas ocasiones que se produzca el otorgamiento del
ejercicio exclusivo de la patria potestad a la victima y ninguna atribucién al
padre maltratador del derecho de visitas o comunicaciones respecto de las y
los hijos, nos asalta la cuestiéon vinculada a la suerte que depararé la solicitud
de homologacién de esta sentencia espanola ante la autoridad extranjera. Pese
a que nos encontramos en sede de ley aplicable, el reconocimiento de la deci-
sion judicial viene vigilado por el orden publico internacional, recurso excepcio-
nal y de uso restrictivo que puede ser utilizado para rechazar la homologacién
de la resolucion extranjera. Unicamente seria posible acudir a él en aquellos
casos en que se produzca una contrariedad manifiesta con los principios basi-
cos que ordenan el sistema juridico del Estado requerido. No obstante, la coo-
peracién internacional instaurada en los convenios existentes en materia de
reconocimiento de resoluciones judiciales se estructura desde el respeto por
la diversidad de soluciones juridicas. Ello explica el que la barrera del orden
publico no se levante frente a cualquier resultado, salvo que sea manifiesta-
mente intolerable para el sistema basico de valores del Estado requerido®.

103 Véase el punto Il del Predmbulo de la LO 8/2021.

104 Como senala MURTULA LAFUENTE, V., E/ interés superior del menor y las medidas civiles a
adoptar en supuestos de violencia de género, Madrid, Dykinson, 2016, p. 93, al igual que
sucede en sede penal, de forma univoca los Tribunales adoptan esta medida en casos de
asesinato de la madre o su tentativa.

105 Sobre la temética en general, MORENO CORDERO, G., «Las diferencias materiales y su
impacto en divorcios transfronterizos. Tensiones entre el orden publico internacional esta-
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En esta direccion, si pensamos en un asunto de una victima marroqui,
gue ha obtenido una resolucion espanola que confirma la atribucion para
ella de la patria potestad y, a su vez, solicita el reconocimiento de tal deci-
sion ante las autoridades de su pais de origen, esta pretension puede quedar
rechazada por afectar al orden publico internacional marroqui [art. 23.2 d)
del CLH 1996]. Desde la 6ptica de aquel ordenamiento, resulta casi impro-
bable que al padre se le excluya de la patria potestad o wilaya'®®, segun el
art. 236 del Codigo de familia marroqui. No obstante, el art. 238 b) del dicho
texto dispone que la madre ejercera la tutela legal sobre sus hijos e hijas a
condicion de que: el padre no pueda asumir la tutela por motivo de ausen-
cia, fallecimiento, desaparicién, incapacidad o «cualquier otra causa». Pre-
cisamente, esta Ultima expresion es objeto de una reciente jurisprudencia
marroqui'®”. En consecuencia, nos preguntamos si la existencia de condena
penal del progenitor por malos tratos origina que los tribunales marroquies
acojan esta causa para que el padre condenado no asuma la tutela legal de
las y los menores y que la madre pudiera ostentar su representacion legal.
Desde esta dimension, cuando se proceda a activar el orden publico marro-
qui, se tendra que precisar su contenido y alcance internacional a la hora de
otorgar la validez de la citada sentencia espanola. Es posible, entonces, que
el pronunciamiento contenido en la decision espanola desplegara efectos en
Marruecos, evitando situaciones claudicantes y garantizando el interés supe-

tal y el orden publico europeo», Cuadernos de Derecho Transnacional, vol. 13 (2), 2021,
pags. 1048-1070.

106 Esta expresion habitualmente se traduce por tutela y que significa «autoridad paterna»,
es decir, la que tiene el padre con respecto a sus hijos/as en todos los aspectos de la vida
hasta que alcanzan la mayoria de edad. Por tanto, se trata de una medida de proteccion
en virtud de la cual la persona esta bajo la autoridad y proteccién de otra, habitualmente
el padre (arts. 229-239 CF).

107 En un primer caso, el tribunal de Casablanca ha denegado la demanda de pérdida de
la tutela paterna introducida por la madre por falta de contacto y de manutencién del
padre al hijo en comun. El tribunal se ha limitado a autorizar las gestiones bloqueadas
por el padre, como era el cambio de colegio, de domicilio o de viajes fuera del pais. Y es
que el bayt al-zawyiyya o domicilio conyugal o lugar de residencia habitual de la familia,
le corresponde al esposo determinarlo. En el caso de disolucion del matrimonio, tam-
bién se asigna la decisién al padre como presentante legal de los/as hijos/as hasta su
mayoria de edad (art. 229 en relacién con el art. 231 del Cédigo de familia marroqui). El
segundo asunto, por el contrario, el tribunal de apelacion de Casablanca ha confirmado
la sentencia del tribunal de primera instancia sobre la pérdida de la tutela del padre a
favor de la madre, ya que se pudo probar su ausencia fuera del pais desde hace varios
anos vy la falta total de comunicacion con sus dos hijas. Para consultarlos, ante la impo-
sibilidad de acceder a la jurisprudencia original, hay que acudir a las referencias de los
periédicos locales, vid. https://www.watanserb.com/2023/02/28/%D8%A7%D9%84%-
D9%85%D8%BA%D8%B1%D8%A8-%D8%AD%D9%83%D9%85-%D9%82%D8%B6%-
D8%A7%D8%A6%D9%8A-%D8%AC%D8%B1%D8%AF-%D8%A3%D8%A8%-
D8%A7-%D9%85%D9%86-%D8%A7%D9%84%D9%88%D9%84%D8%A7%D9%8A%-
D8%A9-%D8%B9%D9%84%D9%89/
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rior del nino o de la nina que viven en la violencia de género/doméstica, tal y
como advierte el art. 23.2 d) del CLH 1996.

En definitiva, a pesar de estos resquicios patriarcales descritos en torno a
la patria potestad, cuando el asunto es transfronterizo y pese a los cambios
legislativos producidos en nuestro pais, debemos procurar tener presente
la perspectiva de género y de la infancia, metodologia que tiene impacto
sobre las personas, sociedades, sobre los hechos y sobre la norma juridica.
En particular, ayuda a tener una vision critica de la realidad que «permita
modificar las practicas de aplicacion e interpretacién del derecho y actuar
de una manera global sobre el conflicto juridico»'®. Ello facilita el que los
tribunales espanoles tengan en cuenta los incidentes de violencia de género
y/o doméstica, como ha sucedido en la decisiéon de no devolucién de las y los
menores que fueron sustraidos a Espana (SAP de Barcelona, de 12 de junio
de 2020)'%. Esto nos indica que estamos trazando el camino para combatir el
impacto gravisimo de la violencia machista en los hijos e hijas.

3. Medidas provisionales o de urgencia

Segun los datos de derecho comparado que dispone el TEDH sobre la legis-
lacion de cuarenta y dos Estados participantes del Consejo de Europa, todos
los paises encuestados cuentan con una serie de medidas de proteccion y/o
prevencion aplicables en el contexto de la violencia de género/doméstica
recogidas en diversas disposiciones legales (penal, civil y/o derecho adminis-
trativo). Veintinueve Estados miembros mencionaron las medidas especificas
de las que disponen para la proteccion y/o prevenciéon aplicables a los nifos
en el contexto de la violencia doméstica. Estas medidas incluyen la posibili-
dad de restringir o quitar la patria potestad y/o colocar a los ninos en hogares
de guarda (veintitrés Estados miembros) y limitar el contacto entre los ninos
y los perpetradores (diecisiete Estados miembros). En doce Estados parte, las
medidas protectoras/preventivas aplicadas a los ninos incluian limitar el con-
tacto del perpetrador con los hijos de la victima en ubicaciones geograficas
especificas, por ejemplo, sus escuelas’’’. En consecuencia, resulta necesario
que los ninos y las ninas y su interés superior se tengan en las evaluaciones
de los riesgos, lo que va a permitir establecer medidas adecuadas, tanto pro-
visionales como definitivas, en relacion con el progenitor violento.

Situdndonos en Espana, la adopcién de una orden de proteccion a partir
de la denuncia de la victima de maltrato comprende medidas de caracter
penal, civil y asistencial o de proteccion social, estableciéndose de manera

108 Sosa, M. J., «Investigar y juzgar con perspectiva de género», Revista Juridica AMFJN, vol.
8, 2021, disponible en: https://www.amfjn.org.ar/revista-juridica/

109 ECLI: ES: APB: 2020:4886.
110 Puntos 99 y 100 de la STEDH de 10 de julio de 2021, en el asunto Kurt c. Austria
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provisional y con una vigencia determinada’’. Ante una denuncia de violen-
cia de género, una de las decisiones mas complejas del juez es la otorgar/
mantener la custodia, ademas del régimen de visitas a los hijos que viven en
la violencia de género. En caso de error, tanto si se otorga visitas como si no,
las consecuencias pueden ser nefastas’'?.

Cuando el asunto es transnacional, en orden siempre a salvaguardar el
interés superior del menor y evitar la dilacién que podria suponer un pronun-
ciamiento del tribunal del fondo, cabe que los 6rganos jurisdiccionales de
otro Estado miembro asuman la competencia para adoptar medidas provisio-
nales, incluidas las cautelares, ante la presencia del menor en dicho territorio
(art. 15 del Reglamento 2019/1111)"3. Un caso de urgencia' es, ineludible-
mente, cuando el nino o la nina tienen contacto con el progenitor y existe un
maltrato contra el otro progenitor, siendo necesario suspenderlo de forma
inmediata y encontrar una solucién temporal para la persona menor.

Dada la configuracién de la orden de proteccién como medida cautelar
provisional y la competencia atribuida al juez como diligencia urgente, las
medidas destinadas a tal fin se adoptardn conforme a su propia ley (art. 15
CLH). En nuestro sistema interno existe un decélogo de posibilidades de pro-
teccidn para las victimas y sus hijos o hijas, segun el contenido del art. 544
bis LECr.""5, del art. 544 ter LECr., que recoge la orden integral de proteccion

111 Véase la exposicion de motivos de la Ley 27/2003, de 31 de julio, reguladora de la Orden
de proteccién de las victimas de violencia doméstica

112  https://x.com/AeafaAbogados/status/1797942778032218428, entrevista completa a partir
minuto 7: https://ib3alacarta.com/play/tv/aldia./le1712

113 Entre las peculiaridades que presenta el art. 16 del Reglamento 2019/1111, se permite,
por una parte, que un érgano jurisdiccional de un Estado miembro conozca con caracter
incidental de una cuestion de responsabilidad parental, a pesar de carecer de competencia
con arreglo al Reglamento; y por otra, que un érgano jurisdiccional de un Estado miembro
pueda decidir sobre la validez de un acto juridico que vaya a realizarse en nombre del
menor en un procedimiento sucesorio, a pesar también de carecer de competencia con
arreglo al Reglamento. Esta norma entendemos que no podria aplicarse cuando el nino
resida en un Estado parte exclusivamente del CH 96, dado que este Convenio no contiene
una norma similar. En ambos instrumentos internacionales si se regula la competencia
para adoptar medidas provisionales, incluidas las cautelares, en caso de urgencia, de
forma similar, atendiendo a la presencia del menor o de sus bienes (art. 15 del Reglamento
2019/1111 y arts. 11-12 CH 96).

114 Tal y como sucede en la STICE de 2 de abril de 2009, Asunto C-523/07: «An,
ECLI:EU:C:2009:225, respecto de la competencia cautelar (anterior art. 20 del Reglamento
Bruselas Il bis), que indica que debe tratarse de medidas urgentes, provisionales y adop-
tables sobre menores presentes en el territorio del Estado miembro en cuestion, cuyo
caracter vinculante depende de lo establecido por el Derecho nacional

115 Cabe la posibilidad de que se adopten medidas cautelares de proteccion de la victima
sin orden de proteccion. Esto puede ocurrir cuando resulta imposible la celebracion de la
comparecencia de orden de proteccion, por ejemplo, y no se consigue localizar al denun-
ciado, cuya presencia en dicha comparecencia es imprescindible para dictar el auto de

431



OBSTACULOS DE GENERO A LA MOVILIDAD TRANSFRONTERIZA DE PERSONAS Y FAMILIAS

y la adopcién de medidas civiles o, también, el art. 544 quinquies LECr. Asi,
cuando se adopta una orden de proteccion, con la finalidad de evitarle al nino
0 nina un peligro o perjuicio, las medidas civiles pueden ser las siguientes;
la suspension cautelar del ejercicio de la patria potestad; la suspensiéon cau-
telar del régimen de visitas; la prohibicién cautelar de las comunicaciones;
la suspensién cautelar del ejercicio de guarda y custodia; la prohibicion de
aproximarse al menor o las medidas necesarias para evitar la sustraccién del
menor, entre otras.

Uno de los temas que han dado lugar a una intensa polémica doctrinal y
jurisprudencial ha sido el relativo a la existencia de un régimen de visitas en
concordancia con una previa situacion de hechos de violencia de género. El
art. 544.7.° ter LECr., en su parrafo 3.°, se dispone claramente que «cuando
se dicte una orden de proteccién con medidas de contenido penal y exis-
tieran indicios fundados de que los hijos e hijas menores de edad hubie-
ran presenciado, sufrido o convivido con la violencia a la que se refiere el
apartado 1 de este articulo, la autoridad judicial, de oficio o a instancia de
parte, suspendera el régimen de visitas, estancia, relacién o comunicacién
del inculpado respecto de los menores que dependan de él...», suspensién
del régimen de visitas que bastaria con que la perciban de alguna manera''®.
Paralelamente, las modificaciones de la Ley 8/2021 en relacion con el art.
94.4 Cc.", introduce la posibilidad de no proceder al establecimiento de un
régimen de visita o estancia vy, si existiera, se suspendera respecto del proge-
nitor que esté incurso en un proceso penal iniciado por atentar contra la vida,
la integridad fisica, la libertad, la integridad moral o la libertad e indemnidad
sexual del otro cényuge o sus hijos'®. Con ello, el art. 94.4 Cc se decanta
en la linea del citado precepto de la LECrim''®. A este tenor, se confiere una

orden de proteccion. En este supuesto, para no dejar desprotegida a la victima, se pueden
acordar por el juez determinadas medidas cautelares, sin necesidad de audiencia, si bien
esta adopcion no otorga el estatuto de proteccion a la victima que la orden si conlleva, ni
autoriza la adopcién de medidas civiles.

116 A estos efectos es importante la STS, Sala Segunda, n.° 188/2018, de 18 de abril de 2018
(EDJ 46772). Al respecto, vid. MAGRO SERVET, V., «La regla general de suspensién del
régimen de visitas ante casos de violencia en el hogar y posibles excepciones», Revista
Derecho de Familia, septiembre 2022.

117 Véase la Nota de Servicio 1/2021 de la Fiscal de Sala Unidad de Violencia sobre la mujer
sobre «Criterios orientativos en la interpretacion de la nueva redaccion de los arts. 544 ter
LECrim y 94.4 Ccn».

118 ORTEGA CALDERON, J. L., «La suspension del régimen de visitas, comunicaciones y estan-
cias al amparo del articulo 94 Cédigo Civil tras la reforma por Ley 8/21 de 2 de junio»,
Diario La Ley, n.° 9892, Seccion Tribuna, 15 de Julio de 2021.

119 GOMEz VILLORA, J. M.2., «El régimen preceptivo de suspension del régimen de visitas del
art. 544 ter 7, parrafo 3.° LECrim tras la LO 8/2021», Practica de Tribunales, Seccion Estu-
dios, n.° 156, 2022 (LA LEY 5927/2022).
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nueva redaccioén al art. 66 de la LO 1/2004'%°, con la finalidad de imponer al
juez el que ordene la suspension del régimen de visitas, estancia, relacion
o comunicacion del inculpado por violencia de género respecto de las y los
menores que dependan de él. Ahora bien, es factible no acordarlas en base
al interés superior de la nina o del nino, aunque la autoridad judicial debera
pronunciarse sobre la forma en que se mantendra o ejercera, respecto de los
y las menores, el régimen de estancia, relacion o comunicaciéon del inculpado
por violencia de género.

En todo caso, tal y como afirma un sector de la doctrina'?', basta con que
se observe una situacion objetiva de riesgo o que las ninas o ninos verbali-
cen de una forma clara y contundente su voluntad de no querer estar con
el progenitor violento para adoptar la suspension de las visitas. Aunque se
debe acudir a la casuistica del supuesto concreto para evaluar la existencia
de que esa violencia de género con la que han convivido los menores'?, ya
no cabe discrecionalidad judicial. Gracias a la Disposicion final 2.2.3 de la LO
8/2021, que aborda el cambio del art. 158.6 del Cc., se permite a la autoridad
judicial el que pueda acordar la suspension cautelar del ejercicio de la patria
potestad y/o en el ejercicio de la guarda y custodia; el régimen de visitas o las
comunicaciones para apartar al menor de un peligro o de evitarle perjuicios
en su entorno familiar o frente a terceras personas. Ademas, si el juez optara
por la concesién de visitar o el establecimiento de algun tipo de relaciéon con
la persona indiciariamente maltratadora, es necesario motivarlo.

En nuestro pais, son muchas mujeres las que no denuncian este tipo de
violencia, entre otros motivos, por miedo al proceso judicial, a las represa-
lias tras la interposicion de la denuncia o por sus circunstancias laborales y
econdmicas, temores que en la mayoria de los casos se relacionan con el
dano que pudieran sufrir sus hijos'?. Esta realidad muestra la idoneidad de
permitir el tratamiento psicolégico de los menores expuestos a la violencia

120 Conforme dispone el apartado trece de la Disposicion final novena de la LO 10/2022 de
garantia integral de la libertad sexual, BOE n.° 215, de 7 de septiembre de 2022.

121 GOMEZ VILLORA, J. M.2,, «El régimen preceptivo de suspension del régimen de visitas del
art. b44. ter 7, parrafo 3.° LECrim...», loc. cit.

122 Como sucedid en la STS 697/2018, de 8 de enero de 2018 (EDJ 500223), donde una
mujer que anunci6 su deseo de separarse de su pareja y que, por venganza, el padre
matd a su propio hijo de 13 anos de edad. Resulta evidente el dano terrible de violencia
vicaria. De ahi la necesidad de deteccién de este riesgo para adoptar decisiones urgentes
que eviten estos casos tan graves. Al respecto, la STS 625/2022, de 26 de septiembre
(EDJ 2022/695249) de un supuesto de suspension del régimen de visitas en atencién al
interés superior del menor por haber existido hecho de violencia de género, comentada
por MAGRO SERVET, V., «Suspensién del régimen de visitas entre padre e hija por interés
superior del menor en casos de violencia», Revista Derecho de Familia, febrero de 2023.

123 Vid. Delegacion del Gobierno contra la violencia de género, Sobre la inhibicion a denunciar
de las victimas de violencia de género, Ministerio de Sanidad, Servicios Sociales e Igual-
dad, 2015, pags. 39-56 y p. 105.
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machista en el hogar sin el consentimiento del padre agresor, aun cuando
no se hayan iniciado actuaciones judiciales. En los casos que no existieran
denuncias de violencia de género/doméstica ni orden de proteccion, el art.
158 Cc contempla algunas medidas provisionales urgentes que podra acor-
dar el juez, de oficio o a instancia del propio hijo, de cualquier pariente o del
Ministerio Fiscal. Estas deben dirigirse a proteger a la persona menor cuando
exista un peligro o perjuicio en su entorno familiar y obedecen a razones de
urgencia o para evitar el entorpecimiento en las decisiones que pudiera adop-
tar la mujer victima de la violencia de género respecto del hijo menor cuando
se requiera el consentimiento del progenitor y no exista resolucién judicial
en la que se acuerde suspensioén o privacién de la patria potestad'?. Estas
medidas que abarcan a las facultades de la patria potestad (art. 156 Cc.) y
se pueden solicitar en un expediente de jurisdiccion voluntaria. Asimismo, se
permite eximir de la obligacién de recabar la autorizacion del otro progenitor
o judicial en aquellos casos en que «no se haya interpuesto denuncia previa,
cuando la mujer esté recibiendo asistencia en un servicio especializado de
violencia de género, siempre que medie informe emitido por dicho servicio
gue acredite tal situacion'?®».

En definitiva, el interés del nino o nina ante la violencia de genero no es una
foto fija, hay que materializarlo en los supuestos concretos y con las circuns-
tancias particulares, teniendo presente que tiene derecho a una vida libre de
violencias y a una seguridad fisica/psicolégica (art. 2.2 de la LO 1/2004).

V. Conclusiones

En ambientes de violencia de género/doméstica, las hijas e hijos sufren
una alta victimizacioén, al haber cohabitado con la violencia permanente diri-
gida en principio hacia sus madres, pudiendo ser llegar a ser testigos de
esta agresividad o, incluso, de causarles la muerte a manos de su progeni-
tor. Hoy en dia, la sociedad ya ha comprendido que la violencia de género/
doméstica dirigida hacia una madre es gravemente perjudicial para las y los
ninos que la presencian o que se exponen a ella. Asi viene avalado por el
paraguas normativo internacional que, desde nuestra opinién, sirve para arti-
cular respuestas en el sistema interno. Los hijos e hijas que son victimas de
la violencia de género/doméstica son personas particularmente vulnerables

124 Ampliamente, véase AzNAR DomINGO, A. y MEDINA ALVAREZ, M., «La proteccion juridica
del menor en supuestos de violencia de género. Especial referencia a las medidas relativas
a las relaciones paterno-filiales», Tribunal El Derecho.com, de 10 de junio de 2022.

125 Tras la reforma operada por la Disposicion final segunda del Real Decreto-ley 9/2018, de 3
de agosto de medidas urgentes para el desarrollo del Pacto de Estado contra la violencia
de género y por el art. 2.19 de la Ley 8/2021, de 2 de junio, por la que se reforma la legis-
lacién civil y procesal para el apoyo a las personas con discapacidad en el ejercicio de su
capacidad juridica, BOE n.° 132, de 3 de junio de 2021.
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y tienen derecho a la proteccion del Estado, en forma de disuasién efectiva
contra violaciones tan graves de la integridad personal, en particular como
consecuencia de las obligaciones positivas de los Estados en virtud del art. 2
del CEDH. Para construir un verdadero sistema internacional de proteccion a
la infancia frente a las violencias de género, se debe de partir de la base de
gue un maltratador no es un buen padre, ademas de conocer las secuelas
que deja este tipo de violencia estructural en los nifos y ninas.

En los asuntos de custodia/visita, hemos comprobado que el Reglamento
2019/1111 desaproveché la oportunidad de incorporar respuestas a las situa-
ciones de violencia de género/doméstica, dejando a un lado el gender mains-
treaming. Dado que estas violencias son el resultado de percepciones histoéri-
camente establecidas de la posicién subordinada de la mujer en la sociedad v,
por lo tanto, una forma de discriminacion contra la mujer basada en el género,
tales casos deben evaluarse con la metodologia adecuada. Ademas, una vez
concluida definitivamente la adhesion de la UE al Convenio de Estambul y la
publicacién de la Directiva (UE) 2024/1385 de violencia sobre la mujer, confia-
mos en que se implementaran las diversas acciones para poner fin a esta lacra,
protegiendo a las victimas (mujeres y menores) y castigando a los agresores. Por
consiguiente, hemos propuesto una lectura del Reglamento 2019/1111 alineada
con la perspectiva de género, con la idea que sus reglas sean aplicadas de forma
mas ambiciosa a la hora de determinar los foros para conocer de una demanda
de custodia/visita cuando existan estas circunstancias tan dramaticas.

Cuando embiste la violencia de género/doméstica en nuestro pais, el juzgado
mixto va a conocer de estas situaciones delictuales, donde se ventilan las cues-
tiones civiles que senala el art. 87 ter de la LOPJ vy, a su vez, tendra que deter-
minar la competencia conforme el Reglamento 2019/1111 en relacién con la
situacién privada internacional que se le plantea. Al ser aplicable el derecho
espanol a las relaciones transfronterizas estudiadas, conforme al art. 15 del CLH
1996, se debe procurar el que la custodia y el derecho de visita se efectien en
las maximas condiciones de seguridad posibles, tal y como se recoge en nuestra
normativa interna. La localizacion del interés superior del o de la menor en estos
contextos requiere un analisis reposado y especializado para lograr un ambiente
seguro, pacifico y libre de violencias, cuestiones que ya han sido alertadas por el
Parlamento Europeo. Cuando los asuntos traspasan el &mbito nacional, estamos
convencidos que los operadores juridicos van a extremar las cautelas necesarias
para lograr el interés del o de la menor ante el fenébmeno de la violencia contra
la mujer en toda su dimension, a pesar de algunos flecos de resistencias patriar-
cales en materia de responsabilidad parental. Sobre ello, hemos destacado que
algunas sombras de las ultimas reformas legislativas que van a tener repercu-
sion en las relaciones privadas internacionales.

En definitiva, la necesaria persecucion y el castigo penal de los delitos de
violencias machistas, complementados con las técnicas del Derecho inter-
nacional privado ante los asuntos de ruptura familiar, exigen soluciones que
garanticen la seguridad vy las libertades fundamentales de las mujeres y de
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sus hijos e hijas. Luchar por los derechos de las mujeres y la infancia es bata-
llar por garantizar los de toda la ciudadania.
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