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1. Introduccion

Las ‘Child Relocation disputes’ surgen a razon de una ruptura familiar y de la decision
de traslado del menor al extranjero por parte de uno de los progenitores, padres o titulares
de la responsabilidad parental. Bien sea porque se trata de familias mixtas — y una vez
rota la unidon familiar uno de los progenitores decida volver a su pais de origen —, o bien
por razones de movilidad internacional — uno de los progenitores decida trasladarse a otro
Estado por proyectos personales o econdémicos —. Si a estos motivos que impulsan a un
progenitor a trasladarse al extranjero le sumamos el traslado del menor consigo y la
negativa por parte del otro progenitor, estamos ante una ‘relocation dispute’. La falta de
acuerdo de los progenitores supone, en primer lugar, la necesaria intervencion de las
autoridades competentes para resolver sobre la cuestion y, en segundo lugar, una colision
de derechos ¢ intereses contrapuestos. Estos son, para el menor, el derecho a mantener
relaciones personales con ambos progenitores. Para los progenitores, el derecho a la vida
familiar — tanto para el que desea trasladarse al extranjero, como para el que quiere que
el menor siga bajo la misma jurisdiccion; el derecho a la libre circulacion y el derecho a
rehacer sus vidas trasladandose al extranjero con el menor; y, en contraposicion, el
derecho del otro progenitor a mantener una relacion personal con su hijo/a sin que la
distancia geografica suponga una barrera — como se verd, garantizar el ejercicio

transnacional del derecho de visita en estos casos es de suma importancia.

Las denominadas ‘relocation diputes’ son actualmente una situacion de controversia
para cada vez mas familias tras su ruptura. Su incremento exponencial se debe a dos
fenomenos muy habituales en las familias modernas, el aumento, tanto de divorcios y
separaciones; como de las relaciones internacionales de pareja o de matrimonios
internacionales. Junto con otro fendmeno de la sociedad actual, como es la movilidad de
la poblacién?, tanto a nivel europeo — habida cuenta de la ciudadania europea® — como a
nivel internacional. Como consecuencia de este conjunto de factores, la litigiosidad en el
ambito del Derecho de familia internacional estd en auge. De ahi, que sea necesaria la
urgente regulacion de las ‘relocation dispute’. No obstante, hay otros factores que también

hacen necesaria su regulacion, estos son:

L A efectos practicos, cuando se empleen los términos ‘progenitores’ y ‘padres’ también se hace referencia
y/o se incluye a cualquier otro titular de la responsabilidad parental.

2 Articulo 19 Constitucion Espafola: derecho a la libertad de movimiento.

3 Articulo 20.2 TFUE: libre circulacién de personas y de fijar su residencia en los Estados Miembros.



L. El interés superior del menor. Evitar las disputas entre progenitores por
determinar el lugar de residencia del menor evita, a su vez, tanto la
intervencion de las autoridades que deben dirimir la cuestion; como que el
menor se vea envuelto en un posible procedimiento administrativo o judicial.

II. Los ilicitos civiles de sustraccion internacional de menores. El progenitor que
quiere trasladarse al extranjero con su hijo/a menor se acaba enfrentado a
largos procedimientos para obtener la autorizacion que se lo permita y, aun
asi, puede que ni la consiga — viendo su derecho de movilidad restringido y
sus intereses relegados en segundo lugar. Estos multiples factores, llevan en
ocasiones al progenitor a trasladar ilicitamente al menor y llevarselo consigo
al extranjero. Las ‘Child relocation dispute’ y la sustraccion internacional de
menores estan intimamente relacionadas; porque una rapida solucion de la
‘relocation dipute’ puede evitar un traslado ilicito del menor.

1. Garantias a los progenitores de que tras la ruptura familiar se respetaran sus
derechos e intereses como padres y/o madres. La falta de regulacion en estos
casos acaba por generar a los progenitores dudas e incertezas, colisionando
todavia mas sus intereses.

IV.  El aprovechamiento de los recursos administrativos y judiciales. De poderse
resolver las ‘Child relocation disputes’ sin que intervengan los 6rganos
jurisdiccionales o administrativos supondria para la Administracion un mejor
rendimiento de sus recursos. Por ejemplo, en los casos de sustraccion
internacional del menor, los mecanismos empleados para conseguir el retorno
del nifio/a sustraido son altamente costosos y conflictivos porque contraponen

los 6rganos estatales de dos paises.

Pese a ello, las “Child relocation dispute’ han sido de poco interés para la doctrina
espafiola, y su desarrollo viene en gran medida del Derecho anglosajon*. Sin embargo, la
prevencion ex ante de las ‘relocations dispute’ es esencial para garantizar al maximo los
derechos de quienes han sufrido una ruptura familiar y, ahora, sus intereses se

contraponen.

4 CARRUTHERS, Janeen; (2011). Reubicacion familiar internacional: la reciente experiencia britinica
(International Family Relocation: the Recent British Experience). Anuario espaiiol de DIPR, pp. 558-565.



Las ‘Child relocation disputes’ son, en efecto, objeto del Derecho Internacional
Privado de familia, pues se produce una situacion de internacionalidad: una disputa sobre
el traslado licito del menor al extranjero por parte de un progenitor custodio, ya sea a un
Estado miembro o a un Estado tercero. Las ‘relocation disputes’ llevan aparejada la
cuestion sobre qué sucederd con el derecho de visita del progenitor que no se traslada y
si este podra garantizarse a nivel internacional. Con motivo de ello, y fruto del cambio de
residencia del menor al extranjero, se pondrd en marcha el ejercicio transnacional del
derecho de visita — también objeto del Derecho Internacional Privado. El Derecho
Internacional Privado es esencial para poder determinar qué autoridades son competentes
internacionalmente y cudl es la Ley aplicable a fin de resolver las ‘relocation disputes’.
La razon de este informe no es otra que determinar, en materia de ‘Child Relocation
Disputes’, cudndo tienen competencia judicial internacional las autoridades catalanas;
cuando es aplicable el Derecho Civil catalan; y analizar qué dice la jurisprudencia sobre
los pardmetros de resolucion de las ‘relocation disputes’ — en concreto del Tribunal

Superior de Justicia de Catalufia y de las Audiencias Provinciales de Cataluiia.

2. El término ‘Child Relocation Dispute’

La doctrina entiende por ‘Child relocation’ el cambio de residencia habitual del menor
y, las ‘Child relocation disputes’ como un tipo de controversias relativas al ejercicio de la
responsabilidad parental® que afectan a los padres que no conviven juntos a causa de una

ruptura familiar — divorcio o separacion judicial.

a. Relacion entre ‘Child Relotacion disputes’ y la sustraccion
internacional de menores.

Las denominadas ‘Child relocation disputes’ son las controversias relativas al
traslado licito del menor a un Estado diferente al de su residencia habitual, mientras que
la sustraccion internacional de menores es todo traslado o retencion ilicita del menor en
un Estado extranjero y diferente al de su residencia habitual. A nivel internacional, el
traslado ilicito se regula tanto en el Convenio sobre los Aspectos Civiles de la Sustraccion

Internacional de Menores, hecho en La Haya el 25 de octubre de 1980; y en el Reglamento

5 La ‘responsabilidad parental’ se define como el conjunto de derechos y obligaciones de los progenitores
o de su tutor legal en relacion con el menor y sus bienes (articulo 2.2.7 Reglamento Bruselas II ter).



(UE) 2019/1111 [...] sobre la Sustraccion Internacional de Menores. El traslado ilicito en
el Derecho Penal espafiol se regula en el articulo 225 bis del Codigo Penal. La relacion
entre ambas viene dada, en tanto que una posible resolucion a tiempo de la ‘relocation

dispute’ puede evitar un traslado ilicito.

b. El gjercicio de la responsabilidad parental posterior al divorcio o
separacion judicial.

Tras la ruptura familiar, fruto de una separacion judicial o divorcio, el ejercicio de
la responsabilidad parental se ejerce de forma conjunta y debe determinarse en el Plan de
Parentalidad, porque no hay alteracion en las responsabilidades que tienen los
progenitores frente a sus hijos menores (articulos 233-8 y 236-8 Codigo Civil Catalan).
No obstante, la guarda o custodia del menor puede ser compartida o exclusiva de un
progenitor. En los casos de custodia compartida ambos progenitores tienen derecho a
determinar el lugar de residencia del menor (articulo 236-17 Cdédigo Civil Catalan) —
factor que dificulta la autorizacion al progenitor que desea trasladarse al extranjero con
el menor. En los casos de custodia exclusiva, la jurisprudencia entiende que el derecho a
determinar la residencia del menor compete al progenitor custodio, pues el otro progenitor
tiene un simple derecho de visita. La custodia exclusiva, pero, no exime de los requisitos
de notificacion y consentimiento del otro progenitor, y menos todavia, cuando la
reubicacion del menor implica un traslado al extranjero. El titular de la guarda exclusiva
no puede decidir sobre esta cuestion de manera unilateral si el traslado implica una
distancia geografica entre progenitor e hijo/a, la cual pueda obstaculizar el derecho de
visita del progenitor no custodio®. El derecho a decidir la residencia del menor podra
atribuirse a un unico progenitor cuando asi lo haya establecido una resolucion judicial. El
traslado por decision unilateral también serd posible cuando la patria potestad sea

exclusiva de un progenitor’.

Es relevante mencionar que, aun todavia, en la mayoria de los casos actuales es la
madre quien ostenta la custodia y el padre quien ostenta el derecho de visita — siendo asi,

las ‘relocation disputes’ afectan de manera distinta a las mujeres que a los hombres. La

8 GONZALEZ DEL POZO, J P; (2008). La Facultad de Decidir el Lugar de Residencia de los Menores
Bajo Custodia Exclusiva de Uno de los Progenitores. Diario de Ley, num. 6886, p. 20.

" Red Juridica Europea. Trasladarse o establecerse legalmente en otro pais con menores. 2023. European
Justice. <https://e-justice.europa.cu/289/ES/movingsettling_abroad with children?SPAIN&member=1>.



https://e-justice.europa.eu/289/ES/movingsettling_abroad_with_children?SPAIN&member=1

cuestion de género en las ‘relocation disputes’ tiene cabida en el supuesto en que el
hombre-padre niega a la mujer-madre el traslado del menor al extranjero, viéndose las
expectativas de futuro de la mujer-madre subordinadas al consentimiento y autorizacion

del hombre-padre de su hijo/a8.

Dado el derecho de visita del menor que ostenta uno de los progenitores, de
producirse un traslado licito debera garantizarse en todo momento la efectividad de dicho
derecho — aun cuando el menor se encuentre en el extranjero. De este modo, y como es
logico, existe una estrecha relacion entre las ‘relocation disputes’ y el ejercicio del

derecho transnacional de visita.

Asimismo, el Derecho Civil catalan vincula el cambio de residencia del menor a
la previa notificacion y al previo consentimiento del otro progenitor, o bien, a la
autorizacion de traslado de la autoridad competente. La notificacion, el consentimiento o
la autorizacién son elementos indispensables y esenciales para diferenciar un traslado
licito de uno ilicito. De faltar alguno de estos elementos estariamos ante una sustraccion
internacional del menor, lo que supondria la aplicacion del tipo penal del articulo 225 bis
del Codigo Penal espafiol.

1. Notificacion

La notificacion es la obligacion que surge del progenitor que desea realizar el
traslado hacia el otro progenitor, de hacerle saber que tiene intencion de cambiar de
domicilio al menor. Como es logico, deberd de darle un tiempo razonable al otro
progenitor para que decida sobre la cuestion y con vistas a si dard o no su consentimiento
para el traslado. En plazo y forma que establezca la ley para la notificacion. En el apartado

tercero entraré a valorar en qué supuestos es de aplicacion en Derecho Civil catalan.

ii. Consentimiento o autorizacion de la autoridad competente
El progenitor con derecho de visita sobre su hijo/a menor, previo informado de la
voluntad de traslado del otro progenitor, deberd prestar su consentimiento si asi lo
considera oportuno. El consentimiento es un requisito indispensable justificado por la

estrecha vinculacion que presenta el traslado del menor con los siguientes derechos: por

8 GONZALEZ BEILFUSS, Cristina; (2022). Report on the Evaluation of The Implementation of
Recommendation Cm/Rec(2015)4 On Preventing And Resolving Disputes On Child Relocation. Council of
Europe Publishing. Pag. 11.



un lado, con el derecho del articulo 10.2 del Convenio sobre Derechos del Nifio®, por el
cual el nifo/a tiene derecho a mantener relaciones personales y periddicas con ambos
padres. Es decir, el nifio/a tiene derecho a estar en contacto con el progenitor que no se
traslada. Por otro lado, esta vinculado con el derecho del articulo 236-4 del Codigo Civil
Catalan®®, que establece el derecho de los progenitores a relacionarse personalmente con
su hijo/a. Tanto las normas internacionales como la legislacion catalana protegen la
relacion personal entre hijo/a y progenitor, garantizan el derecho de ambos a permanecer
en contacto cuando hay una distancia geografica de por medio, y velan una vez mas por

el derecho de visita del progenitor que se mantiene en el Estado.

De no obtenerse su consentimiento, competera a la autoridad competente dictaminar si da
autorizacion favorable o, por el contrario, da la negativa al traslado del menor. La
autorizacion favorable estd subordinada a cuatro factores que determinaran la viabilidad
del ejercicio transnacional del derecho de visita'l. En primer lugar, si los nuevos costes!?
que supone el cambio de domicilio del nifio/a al extranjero son asumibles. Segundo, el
régimen de visitas debe tener presente la distancia geografica — se podra adaptar el ya
existente o uno ex novo. Tercero, sera necesario que haya mecanismos juridicos que
garanticen las relaciones personales entre hijo/a y progenitor — instrumentos normativos
de Derecho Internacional Privado aplicables al derecho de visita transnacional. Cuarto, el
acuerdo o la decision relativa al régimen de visitas debe certificar que sera efectivo y
respetado en el nuevo Estado al que se pretende trasladar al menor — para ello puede
acudirse a los titulos ejecutivos europeos si el nuevo domicilio es un Estado miembro de
la Unioén Europea. A modo de resumen, no habra autorizacion judicial a favor del traslado
si no se consigue asegurar el derecho de visita trasnacional del progenitor que reside bajo

la jurisdiccion espafiola.

9 Convencioén sobre los Derechos del Nifio aprobada como tratado internacional de derechos humanos el 20
de noviembre de 1989.

10 E] equivalente en el Codigo Civil Espafiol es el articulo 160.

11 GONZALEZ BEILFUSS, Cristina; (2010). El traslado licito de menores: las denominadas ‘relocation
disputes’. Revista espafiola de Derecho internacional, vol. LXII, 2, pag. 59.

2 Por nuevos costes debe entenderse los gastos resultantes del traslado del menor al extranjero. Debera
valorarse si procede alguna modificacion relativa a la pension de alimentos, asi como regular
detalladamente qué gastos asumira cada progenitor. Una cuestion controvertida puede ser quién asumira
los gastos de los vuelos, o incluso de estancias en hoteles, destinados a asegurar el derecho de visita del
progenitor que no se traslada.



La negativa al traslado, ya sea por falta de consentimiento o de autorizacion
judicial, tiene una gran repercusion en el derecho de libre circulacion y rompe con las
expectativas de vida en el extranjero del progenitor que quiere trasladarse con su hijo/a.
Se encontrara envuelto en una decision para nada agradable: escoger entre sus proyectos

de vida o entre mantener la custodia del menor.

c. Principios generales aplicables a las ‘Child relocation dispute’.

i. Marco internacional
Las ‘Child relocation disputes’ tiene una gran incidencia en la vida del menor,
pues al final, lo que acaba por confrontar a los padres no es otra cuestion que cuél seré el
domicilio del menor. Bien sea si permanece en el domicilio actual — permaneciendo bajo
la misma jurisdiccion — o bien, sea trasladar su domicilio al extranjero — cambiando su
jurisdiccion a otro Estado miembro o a un Estado tercero. Por ello, es necesario poner en

el centro de la cuestion al nifio cuya reubicacion es objeto de disputa.

La Convencion de las Naciones Unidas sobre los Derechos del Niflo, en su articulo
3.1, remarca que el interés superior del nifio deberd tenerse como «consideracion
primordial» en la toma de decisiones de las instituciones que le afecten. En el apartado
segundo del articulo 3, se impone a los Estados parte la obligacion de garantizar el
bienestar del menor, sin que ello implique un detrimento en los derechos de los padres.
Aplicado a las ‘relocation disputes’ se traduce en ejercicio del derecho transnacional de
visita, el derecho de libertad de movilidad, el derecho de los progenitores de perseguir
sus expectativas personales o profesionales trasladandose al extranjero. Estos derechos
también son objeto de proteccion y cuidado por parte de los Estados. El derecho del menor
a ser informado y a ser oido son principios esenciales tanto en los procedimientos
judiciales como administrativos; ya que la decision de las autoridades sobre si procede o
no su traslado tiene efecto directo sobre el menor. El articulo 12 de la Convenio quiere
garantizar que el menor pueda expresar su opinion libremente y se tenga en consideracion
en el procedimiento decisorio. Dentro del Convenio hay dos principios especialmente
relevantes en materia de ‘Child relocation disputes’ recogidos en los articulos 9.3 y 10:
derecho del menor a las relaciones familiares con sus padres y a mantener contacto directo

periddicamente cuando estos residan en Estados diferentes. Ambos principios han sido



comentados anteriormente, pero por su relevancia deben ser de nuevo mencionados, ya

que estan vinculados con el derecho a la reunificacion familiar!®,

También cabe destacar la Declaracion de Washington sobre la Reubicacion
Internacional de las Familias, de marzo de 2010%. Todo y ser un instrumento de soft law
su papel es clave, ya que reitera que el principio del interés superior del menor tiene
primacia en la toma de decisiones sobre su reubicacion internacional del nifio/a. El parrafo
3 de la Declaracion, ademas del mencionado, contiene otro principio, las decisiones de
las autoridades estaran libres de todo juicio a favor o en contra de la reubicacion del
menor. La Dra. Janeen Carruthers concluye que la decision mas satisfactoria serd aquella
que garantice la efectividad del ejercicio transnacional del derecho de visita del progenitor
y que, a su vez, tenga presente el interés del menor®®. A la misma conclusion ha llegado
la Audiencia Provincial de Barcelona en algunas sentencias aplicando los criterios de la
Declaracion®®. Sin embargo, otra cuestion de gran envergadura que debe plantearse es qué
tanto beneficia dicho contacto con el progenitor al nifio/a. La tendencia habitual es pensar
que el mantenimiento del contacto con el progenitor tendrd un efecto positivo en su
bienestar, pero, qué sucede con aquellos casos en los que el derecho de visita puede tener
un perjuicio para el bienestar del menor!’. Pongase el caso de que haya habido episodios
de violencia familiar fisica o psicoldgica, con motivo de ello la madre decide trasladarse
al extranjero para empezar una nueva vida y poner distancia geografica de por medio,
aqui el ejercicio transnacional del derecho de visita del padre supondria un efecto negativo
para el menor. Este se veria obligado a mantener un contacto periddico no deseado con el
padre. Un factor relevante a tener en cuenta para valorar si procede o no el traslado son

«los antecedentes de violencia o abuso familiar, ya sea fisico o psicologico» — de acuerdo

13 E] Convenio sobre los Derechos del Nifio lo define como el “derecho de los nifios y sus padres y madres
de salir de cualquier pais y entrar en el propio, con miras a [...] el mantenimiento de la relacion entre unos
y otros”.

14 Conferencia Internacional Judicial Sobre la Reubicacion de Familias en Paises Fronterizos. Washington,
D.C., Estados Unidos de América. 23 a 25 de marzo de 2010. Organizada en forma conjunta por la
Conferencia de la Haya de Derecho Internacional Privado y el Centro Internacional de Nifios Desaparecidos
y Explotados, mas de 50 jueces y otros expertos de Alemania, Argentina, Australia, Brasil, Canada, Francia,
Egipto, el Reino Unido, Espafia, Estados Unidos de América, India, México, Nueva Zelanda y Pakistan,
con el respaldo del Departamento de Estado de los Estados Unidos.

15 Véase su informe Reubicacion familiar internacional: la reciente experiencia britanica (2011).

16 Un ejemplo es la SAP Barcelona nim. 101/2014, 12 de febrero, FJ primero, parrafo quinto.

17 Planteamiento del caso Sanderson v McManus (Derecho escocés), 1997 SC (HL) 55, per Lord Hope, 63
— 64. Mencionado en: CARRUTHERS, Janeen; (2011). Reubicacion familiar internacional: la reciente
experiencia britanica (International Family Relocation: the Recent British Experience). Anuario espaiiol
de DIPR, pag. 581.
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con el parrafo 4 apartado V de la Declaracion de Washington. Planteadas estas posibles
situaciones familiares, es 16gico que, cuando deba analizarse si se autoriza la reubicacion,
el interés superior del menor prime a todo otro principio, e incluso, al ejercicio del derecho

de visita transnacional.

1. Marco europeo

A dia de hoy, las probabilidades de que un menor entre en contacto con la justicia
son bastante altas. Uno de los motivos que los involucra en el sistema judicial es el
divorcio o la separacion judicial de sus progenitores, algo que, como es evidente, no es
agradable para un nifio. Por otro lado, el alto crecimiento de traslados al extranjero, fruto
de la ciudadania europea, suponen en muchas ocasiones ‘Child relocation disputes’. A
razon de ello, la Comision Europea de Derecho de Familia (CEFL)*® adopté ‘The
Principles of European Family Law Regarding Parental Responsibilities” en 2007. En
especial, el Principio 3:21 establece que la decision sobre la residencia del menor debe
tomarse de manera conjunta por ambos progenitores llegando a un acuerdo. De ahi la
importancia de notificar al otro progenitor el deseo de traslado. El principio vela por el
derecho del menor a mantener relaciones personales con los titulares de la responsabilidad
parental en los casos de reubicacion familiar. Incluye un listado de factores a tener en
cuenta por la autoridad competente para decidir sobre la reubicacion del menor: (a) edad
y opinién del nifio; (b) derecho del nifio a mantener relaciones personales con los otros
titulares de la responsabilidad parental; (¢) capacidad y voluntad de cooperacion de los
titulares de la responsabilidad parental; (d) situacion personal de los titulares de la
responsabilidad parental; (e) distancia geografica y accesibilidad; (f) derecho a la libre
circulacion de las personas. En la misma linea, el Principio 3:37 vela por el derecho del
menor a ser oido por la autoridad competente en los procedimientos relativos a la

responsabilidad parental.

La Convencion de las Naciones Unidas sobre los Derechos del Nifio impulsé al
Comité de Ministros del Consejo de Europa para adoptar, en noviembre de 2010, ‘The

Guidelines on Child-Friendly Justice’ para velar porque todos los nifios y las nifias no se

18 Por sus siglas en inglés ‘Commision on European Family Law’. Es una organizacion cientifica formada
por el Grupo de Expertos y el Comité Organizador, cuya creacion mas importante es el conjunto de
Principios del Derecho de Familia Europeo, para la armonizacion del derecho de familia dentro de Europa.
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vean intimidados por la justicial®. Mas tarde, en febrero de 2015 ‘The Recommendation
CM/Rec(2015)4 to member States on preventing and resolving disputes on child
relocation’ fue adoptada por el Comité de Ministros. La Recomendacion contiene un total
de 11 principios relativos a las ‘Child relocation disputes’, de los cuales algunos ya han
sido recogidos en los textos internacionales. Los principios 2 y 3 aparecen en los articulos
3 y 12 del Convenio sobre los Derecho del Nifo. El principio 8 y 9 se inspiran en los
parrafos 3 y 4 de la Declaracion de Washington. Como novedades introduce: el principio
4 sobre la toma de medidas por parte de los Estados para evitar las ‘relocation disputes’;
el principio 5 sobre los medios alternativos de resolucion de conflictos??; y el principio
11 relativo a la cooperacion directa entre las autoridades judiciales de los Estados

miembros en la toma de decisiones de ‘Child relocation disputes’.

3. Aplicaciéon del Derecho Civil Catalan en las “Child
Relocation Dispute’

a. Competencia Judicial Internacional de los jueces y Tribunales de

Cataluiia.
En cuanto a la competencia judicial internacional de los 6rganos jurisdiccionales
situados en Cataluia, hay dos cuestiones que aqui se plantean: cuando es competente un
juez o tribunal catalan para decidir (1*) sobre la autorizacion de traslado; (2%) sobre el

derecho de visita transnacional.

Para determinar la competencia judicial internacional hay tres fuentes normativas.

L. El Reglamento (UE) 2019/1111 del Consejo, de 15 de junio de 2019, relativo
a la competencia, el reconocimiento y ejecucion de resoluciones en materia
matrimonial y de responsabilidad parental y sobre la sustraccion internacional

de menores. Conocido como el Reglamento Bruselas II ter (RBIIter)

19 En el preambulo de la Guia se describe la problematica de la siguiente manera: “Although core principles
have been successfully set at international and European levels, it cannot be said that justice is always
friendly to children and youth. In direct response to a broad consultation instigated by the Council of
Europe, children and youth reported a general mistrust of the system, and pointed out many shortcomings
such as intimidating settings, lack of age-appropriate information and explanations, a weak approach to
the family as well as proceedings that are either too long or, on the contrary, too expeditious”.

2 Principio 3:36 Principles of European Family Law Regarding Parental Responsibilities.
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II. El Convenio relativo a la competencia, la ley aplicable, el reconocimiento, la
gjecucion y la cooperacion en materia de responsabilidad parental y de
medidas de proteccion de los nifios, hecho en La Haya el 19 de octubre de
19962,

III.  LaLey Organica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial, modificada por Ley
Orgéanica 7/2015, de 21 de julio. Articulo 22 quéter letra d).

Primero, es importante determinar qué instrumento debe aplicarse al caso. El articulo
97 del Reglamento Bruselas II ter detalla la relacion entre el Reglamento y el Convenio
de La Haya 1996. Como regla general, el Reglamento es aplicable para determinar la
competencia cuando el menor afectado tiene su residencia habitual en un Estado miembro
de la Unién Europea. Mientras que, cuando el menor tenga su residencia habitual en un
Estado contratante del Convenio de La Haya 1996 y que, dicho Estado no sea miembro
de la Union, sera de aplicabilidad el Convenio del 96. Surge la duda de qué instrumento
es aplicable cuando el menor tiene su residencia habitual en un Estado tercero que no es
parte del Convenio del 96. De acuerdo con el Reglamento, si el menor hubiera tenido su
residencia habitual en un Estado miembro de la UE antes del desplazamiento, debera
aplicarse el Reglamento. Finalmente, la Ley Organica del Poder Judicial queda relegada
a una competencia residual, practicamente inexistente. En conclusion, si el menor tiene
su residencia habitual en Espafia — pais miembro de la Union —, debe aplicarse el

Reglamento.

Segundo, el concepto de responsabilidad parental en Derecho Internacional Privado
es diferente al concepto del Derecho Civil espafiol y catalan??. El Reglamento, en su
articulo 2.2.7 define el concepto de responsabilidad parental como «los derechos y
obligaciones conferidos a una persona fisica o juridica en virtud de una resolucion, por
ministerio de la Ley o por un acuerdo con efectos juridicos, en relacion con la persona o

los bienes de un menor, incluidos, en particular, los derechos de custodia y visita». Es un

2l La situacién actual del Convenio y para saber los Estados parte, véase en
https://www.hcch.net/es/instruments/conventions/status-table/?cid=70

22 En Derecho Civil catalan la potestad parental es el conjunto de derechos y obligaciones de caracter
irrenunciable, y en virtud de sus responsabilidades parentales, velar por el hijo/a menor proporcionandole
alimentacion, educacion y desarrollo integral (articulo 236-17 Codigo Civil catalan). Dichas
responsabilidades de caracter compartido se adquieren en el momento en que son padres y tendran que
ejercerse de forma conjunta (articulo 233-8 Codigo Civil catalan). Las responsabilidades parentales en el
Derecho Civil catalan también incluyen el deber de administrar el patrimonio del menor y de su
representacion.
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concepto muy amplio y abarca todas las medidas de proteccion del menor, la patria
potestad, la guarda y custodia y los derechos de visita. El &mbito de aplicacion material
del Reglamento son las materias civiles relativas a la responsabilidad parental, asi como
al derecho de custodia y el derecho de visita (articulo 1 RBIIter). El derecho de custodia
incluye el derecho a decidir sobre su lugar de residencia habitual, mientras que el derecho
de visita unicamente permite el traslado del menor de su residencia por periodos de

tiempo limitados (articulo 2.2 RBIIter).

Tercero, el Reglamento contiene un sistema de foros de competencia judicial
internacional®. La regla general del articulo 7 atribuye a los drganos jurisdiccionales de
un Estado miembro la competencia para decidir sobre las cuestiones de responsabilidad
parental que afecten al menor que resida habitualmente en su Estado «en el momento en
que se acuda al organo jurisdiccional»?®. Se basa en el principio de proximidad
(considerando 20); el criterio del centro de vida del menor?; y en el interés superior del

menor (considerando 19)%.

Sin embargo, el articulo 8 contiene una excepcion al articulo 7, ya que cuando se trate
de un traslado licito del menor y deba modificarse alguna resolucion sobre el derecho de
visita seguiran siendo competentes los 6rganos jurisdiccionales del Estado miembro de la
anterior residencia habitual del menor. Los organos del Estado previo al traslado
mantienen la competencia durante los tres primeros meses posterior al cambio, siempre y

cuando el progenitor con el derecho de visita mantenga su residencia en este Estado.

2 El sistema de foros relativo a la competencia judicial internacional exige a los érganos jurisdiccionales
de los Estados miembros un control de oficio de las normas de competencia.

2 La disposicién transitoria, articulo 100 RBIIter, establece como requisito de aplicabilidad temporal del
Reglamento que los procedimientos sean incoados el 1 de agosto de 2022 o después de esa fecha. Asimismo,
el articulo 7 RBIIter consagra la perpetuatio iurisdictionis, es decir, el 6rgano jurisdiccional mantiene su
competencia, aiin se produzca un cambio de residencia se esta a la residencia del menor en el momento de
incoacion del procedimiento. La perpetuatio puede derivar en que un juez no proximo adquiera la
competencia. De ahi la salvaguarda del articulo 12 RBIIter por el que se permite la remision de competencia
a un organo jurisdiccional de otro Estado miembro que presente “un vinculo mas estrecho” y que este
“mejor situado para valorar el interés superior del menor”.

%5 E] concepto de ‘residencia habitual’ no se encuentra definido en el Reglamento, debe interpretarse de
forma auténoma. La jurisprudencia del TJUE ha dicho que el 6rgano jurisdiccional debe analizar cudl es el
centro de vida del menor. El Tribunal, no considera suficiente la mera presencia fisica del menor en un
Estado miembro para determinarla como su ‘residencia habitual’. Se requieren otros elementos factibles
para demostrar que la presencia del menor en un Estado no es temporal. Dichos elementos deben probar
que el menor tiene cierto grado de integracion en el entorno familiar y social, para ello deben probarse
elementos objetivos (centro de escolarizacion del menor y los lazos familiares) y subjetivos (si el menor
tiene un sentimiento de arraigo al lugar y su voluntad de permanencia en el Estado).

% Bl propio Considerando menciona la influencia de la Convencién de las Naciones Unidas sobre los
Derechos del Nifio en el Reglamento Bruselas II ter.
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Por otro lado, el articulo 10 presenta como novedad un foro basado en la prorroga de
la competencia judicial internacional?’. Las partes mediante acuerdo expreso — por
escrito, fechado y firmado?® — en el momento de presentar el asunto podran convenir
libremente a qué 6rgano jurisdiccional desean atribuir la competencia, o bien, durante el
procedimiento — esta competencia serd exclusiva®®. Es importante tener presente que la
eleccion esta subordinada al interés superior del menor, con motivo de ello, el apartado 1
establece unas condiciones sine qua non para la eleccion de foro por parte de los titulares
de la responsabilidad parental: a) el menor debe estar estrechamente vinculado al Estado
miembro elegido — cuando el elegido sea distinto al de su residencia habitual. Se considera
que hay vinculacion si el Estado es la residencia habitual de uno de los titulares. b) Si
hubiera sido la antigua residencia habitual del menor o si es nacional del Estado. Es
importante tener presente que la eleccion del organo jurisdiccional prevalece a la

competencia general del articulo 7.

El Reglamento Bruselas II ter prevé una reserva de la competencia para los casos en
que, ni sea posible determinar la residencia habitual del menor, ni hay prérroga de la

competencia. Es un foro basado en la presencia del menor (articulo 11 RBIIter).

Por tltimo, en casos de urgencia, los 6rganos jurisdiccionales de un Estado miembro
son competentes para adoptar medidas provisionales o cautelares en relacion con un
menor presente en el Estado miembro. Las medidas deben ser en aras a la proteccion del
interés superior del menor. La urgencia de la que requieren las medidas permite que,
aunque haya otro 6rgano de otro Estado miembro que sea competente para conocer del

fondo, este pueda adoptarlas®.

27 El Reglamento establece un limite a la competencia atribuida por pacto a los 6rganos jurisdiccionales y
es que, la competencia cesara en el momento en que la resolucion dictada deje de ser susceptible de recurso
ordinario; o porque el procedimiento haya concluido por otras razones (articulo 10.3 RBIIter).

28 El articulo 10.2 RBlIIter lo establece como condiciones de forma. También podra hacerse constar en acta
judicial si asi lo permiten las normas procesales nacionales de dicho Estado miembro.

2 La exclusividad de la competencia no se daré en los pactos celebrados con anterioridad al procedimiento
(véase el articulo 10.4 RBllIter).

30 Bl 6rgano jurisdiccional que adopte las medidas tiene el deber de informar al otro 6rgano jurisdiccional
competente en virtud del articulo 7 RBIIter sin demora.
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1. Para decidir si procede la autorizacion de traslado.
Retomando lo dicho en el articulo 7 del Reglamento, son competentes los 6rganos
jurisdiccionales del Estado miembro de la residencia habitual del menor. Cuando el menor

resida habitualmente en Espafia serdn competentes los jueces y tribunales espafioles.

La cuestion planteada es cuando son competentes los 6rganos jurisdiccionales de
Catalufa para dirimir la cuestion de si se autoriza o no el traslado del menor al extranjero
en caso de producirse una ‘child relocation dispute’. El &mbito territorial judicial de los
Tribunales Superiores de Justicia de Catalufia es en efecto, la Comunidad Autonoma de
Catalufia (articulo 34 LOPJ). Los 6rganos jurisdiccionales de Catalufia son competentes
para atender las cuestiones de ‘relocation dispute’ que se planteen en el territorio catalan
y, para autorizar el traslado al extranjero cuando el menor tenga su residencia habitual en

Cataluna.

1. Para decidir sobre el derecho de visita transnacional.

En consecuencia, con la vinculacion que hay entre las ‘child relocation disputes’ y el
derecho transnacional de visita del progenitor no custodio, en muchas ocasiones sera
necesario saber qué juez o tribunal es competente judicialmente para resolver sobre los

derechos de visita, o para modificar las resoluciones relativas a este derecho.

A efectos de determinar la competencia judicial internacional en materia de derechos
de visita transnacional es necesario acudir al articulo 8 del Reglamento Bruselas II ter.
Porque, a diferencia de la autorizacion judicial para el traslado del menor al extranjero,
donde el menor todavia se encuentra bajo la jurisdiccion espafiola, cuando debe decidirse

sobre el derecho de visita puede que el menor ya se encuentre en territorio de otro Estado.

Teniendo en cuenta la division territorial judicial del Estado espafiol explicada en el
apartado anterior, los 6rganos jurisdiccionales de Catalufia competentes son competentes
para conocer de los derechos de visita transnacional: 1) cuando el menor todavia se
encuentre bajo jurisdiccion espafola y no se haya producido el cambio de residencia
habitual al extranjero o, 2) habiéndose producido el cambio de residencia, no han pasado
mas de tres meses desde que se produjo el traslado. Los tribunales catalanes mantienen la

competencia judicial internacional durante los tres meses siguientes al cambio de
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residencia habitual. En lo relativo a la posible modificacion de una resolucion sobre el

derecho de visita dictada en Catalufia antes del traslado del menor.

No debe olvidarse, pero, que la competencia de los tribunales puede verse afectada
por una prorroga de la competencia pactada previamente entre las partes o durante el

procedimiento (articulo 10 RBIIter).

En vistas a la efectividad del ejercicio transnacional del derecho de visita — como
requisito indispensable para la autorizacion del traslado — el articulo 42 del Reglamento
reconoce en calidad de resoluciones privilegiadas aquellas que concedan derechos de

visita®l, cuando estas hayan sido certificadas en el Estado miembro de origen®2.

b. Ley aplicable: Derecho Civil Catalan

Por lo que respecta a la ley aplicable, es objeto de este informe determinar cuando
es de aplicabilidad el Derecho Civil catalan en la resolucion de las ‘Child relocation
disputes’, desde el momento inicial de la notificacion, hasta la aceptacion o autorizacion

de cambio de residencia habitual.

Las fuentes de Derecho Internacional Privado relativas a determinar cudl es la ley
aplicable en materia de responsabilidad parental son, por un lado, el Convenio relativo a
la competencia, la ley aplicable, el reconocimiento, la ejecucion y la cooperacion en
materia de responsabilidad parental y de medidas de proteccion de los nifios, hecho en La
Haya el 19 de octubre de 1996%3; y por otro lado el Cédigo Civil Espafiol, articulos 9.4 y
9.6 — los cuales remiten al Convenio de La Haya de 1996. El Reglamento Bruselas II ter
no contiene normas de ley aplicable, ya que todos los Estados miembro son parte del

Convenio de La Haya.

31 Si fuera necesario el reconocimiento de la resolucién en un Estado tercero no habria ningtin inconveniente
pues el Convenio de La Haya de 1996 reconoce de pleno derecho las medidas adoptadas por las autoridades
de un Estado contratante en otro Estado contratante (articulo 23 CH’96).

32 La obtencion del certificado estaré sujeto a las condiciones del articulo 47 apartado 3 del RBIIter: que la
totalidad de las partes y el menor hayan tenido derecho a ser oidos; que tratandose de una resolucion dictada
en rebeldia se hubiera notificado o trasladado el escrito de demanda y esta persona hubiera aceptado la
resolucion.

33 El 4mbito de aplicacion material del Convenio se determina en el articulo 1.1.c).
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El Convenio 1996 tiene efectos erga omnes, ello significa que puede acabar
designando como aplicable al caso el Derecho de un Estado no contratante. Establece dos
reglas dependiendo de si interviene o no una autoridad en la cuestion objeto de
procedimiento. En los casos en que intervenga una autoridad, dicha autoridad aplicara su
propia Ley — lex autoritas — con el objetivo de facilitarle sus funciones, pues la exime de
aplicar el Derecho extranjero (articulo 15.1 CH’96). En concordancia con el principio de
interés superior del menor, el apartado 2 del articulo 15 establece una clausula de
excepcion. Por lo que, si fuera necesario para la proteccion del nifio podra aplicarse, o
bien, tenerse en consideracion por la autoridad competente3* la Ley de otro Estado; con
el requisito de que la Ley del otro Estado presente un vinculo estrecho. En aquellos casos
en que no intervenga autoridad alguna sera de aplicacion la regla del articulo 16 del
Convenio 1996: la Ley aplicable a la atribucion o extincion de la responsabilidad parental

es la Ley del Estado de la residencia habitual del menor®>.

El Convenio de 1996 establece una remision directa en materia de ley aplicable
en los Estados plurilegislativos. En virtud del articulo 48 del Convenio es de aplicabilidad
la ley de la unidad territorial a la que corresponde la autoridad competente — en el caso de
que interviniera una — (articulo 15 CH’96) o, la ley de la unidad territorial de la residencia

habitual el menor (articulo 16 CH’96).

A modo de conclusion, la Ley civil catalana serd de aplicacion cuando 1)
intervenga una autoridad catalana; 2) a modo de excepcion, sea la ley que presente un
vinculo mayor con los intereses del menor; 3) el menor tenga vecindad civil catalana, o
siendo de nacionalidad extranjera, su residencia habitual esté en la comunidad autonoma

de Cataluia.

En Derecho Civil catalan, en los casos de previa ruptura familiar, el progenitor
que desee cambiar la residencia habitual del menor al extranjero tiene la obligacion de
notificar al otro progenitor de su intencion de traslado. La normativa civil catalana

entiende que ante cualquier cambio de domicilio del menor que no sea el de su entorno

34 La autoridad competente debera justificar por qué aplica la clausula de excepcion por la carga de
argumentacion que se le atribuye.

% De nuevo aparecen las dificultades relativas a la interpretacion del concepto de ‘residencia habitual’
mencionado anteriormente. Dificultades alin mayores cuando se trata de bebés lactantes o bebés recién
nacidos.
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habitual requiere necesariamente del consentimiento de ambos progenitores cuando la
responsabilidad parental sea compartida (articulo 236-11.6 Codigo Civil Catalan). El
progenitor no solicitante de la reubicacion tiene un plazo de treinta dias para dar su
consentimiento, de no responder en este plazo, se entendera como aceptacion tacita la

autorizacion de traslado del menor.

En aquellos casos en que el progenitor se oponga, dando la negativa al traslado, la
‘relocation dispute’ debera plantearse ante la autoridad competente del lugar de residencia
habitual. La solicitud de la autorizacion judicial deberd plantearse en la forma regulada
en el articulo 236-13 Cdédigo Civil catalan. A partir de ahi, el juez o tribunal cataldn
decidiran a favor o contra del cambio de residencia, y atribuiran la facultad de decidir la

residencia del menor a uno de ellos.

4. Jurisprudencia ‘Child Relocation Dispute’

En un procedimiento judicial, en aras a decidir si procede o no la autorizacion para el
traslado del menor al extranjero, los jueces y tribunales deben seguir unos pardmetros de
resolucion de las ‘relocation dispute’. Es objeto del presente informe determinar qué
criterio jurisprudencial da el Tribunal Superior de Justicia de Catalufia a las Audiencias
Provinciales. Asi como, cudl es la jurisprudencia menor de la Audiencia Provincial de

Barcelona.

a. Tribunal Superior de Justicia de Cataluiia

La jurisprudencia del Tribunal Superior de Justicia ha remarcado en varias ocasiones
que, el parametro esencial para inspirar a los jueces en las decisiones que afecten a los
nifios, como es el caso de las ‘Child relocation dispute’, es el interés superior del menor
por la propia supremacia del principio (articulo 39 CE y articulo 211-6 Cédigo Civil
Catalan). De igual modo, el Tribunal viene aplicando desde 2016%¢ el articulo 2.2 de la
Ley Organica de Proteccion Juridica del Menor (LOPJM)® como criterios generales. Son

cinco criterios no exhaustivos que deberan aplicarse a la hora de interpretar el principio

3% En sentencias anteriores se tenian en consideracion los criterios del articulo 233-11 del Codigo Civil de
Catalufa. Véase el FJ 4 de la STSJ Catalufia nim.72/2015, de 14 de octubre de 2015, referente a un traslado
del menor a Berlin.

37 Ley Organica 1/1996, de 15 de enero, de Proteccion Juridica del Menor, modificada por la Ley Organica
8/2015.
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del interés superior del menor. Entre ellos se encuentra, la proteccion de su desarrollo y
de sus necesidades afectivas (articulo 2.2.a) relativo a las relaciones afectivas con ambos
progenitores. Otro criterio es el derecho del menor a dar su opinidn, participar y ser
informado durante el procedimiento (articulo 2.2.b). Igual de importante garantizar que
el menor podrd mantener sus relaciones familiares aun habiendo distancia geografica
(articulo 2.2.c). Es requisito indispensable que pueda garantizarse el derecho de visita
transnacional del progenitor que se mantiene bajo la misma jurisdiccion. Por tltimo, debe
valorarse la preservacion de la identidad del menor, asi como que podréa garantizarse el
desarrollo armoénico de su personalidad. Todos ellos deberan ponderarse en funcion de la
edad, la madurez y las circunstancias personales del menor (articulo 2.3 LOPJM). En las
sentencias mas recientes se cita al Principio 3:21 de los Principios del Derecho Europeo
de Familia Relativo a la Responsabilidad Parental, como principio que debe tenerse en
consideracion por la autoridad competente para decidir en materia de ‘relocation

disputes’.

En la Sentencia del TSJ de Catalufia nim. 60/2016, 14 de julio (traslado de Girona a
Argentina) el Tribunal partiendo de la base del Principio 3:21 entiende que los criterios
se han aplicado correctamente. El traslado de la madre a Argentina «no responde a un
capricho arbitrario». En el apartado (d) del Principio se hace referencia a la valoracion de
la situacion personal de los titulares de la responsabilidad parental. En la sentencia del 14
de julio, son hechos probados que la madre decide trasladarse a Argentina porque dispone
de una vivienda sin coste, ayuda familiar e iguales o mejores condiciones laborales.
Mientras que el padre no estd «especialmente implicado en la crianza del menor». De
acuerdo con la CEFL, el derecho de traslado del progenitor sera valido cuando esté
justificado. Es evidente para el Tribunal la situacion de mejora en la economia de la
madre, ya que en Espafia depende de las ayudas de vivienda y alimentacion publica, y
carece de un entorno familiar que la apoye tanto a ella como al nifio. Por otro lado, los
apartados (b) y (e) del Principio 3:21 velan por el ejercicio del derecho transnacional de
visita y el derecho a mantener relaciones personales con ambos progenitores. En este
caso, el régimen de visitas se estima adecuado. El menor pasara en Espafia cuatro meses
al afio con su padre y se reforzard el contacto y comunicacion diaria por via telematica.
El Supremo concluye que queda garantizado el derecho del menor a mantener relaciones
paterno-filiales. En cuanto al apartado (a) del Principio — edad y opinién del menor — el

niflo era por aquel entonces todavia muy pequefio como para preocuparse por una posible
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«desestabilizacidn emocional» surgida por el cambio de residencia al extranjero. A ello
debe sumarse que el menor ya estaba familiarizado con el pais, pues habia estado
previamente en Argentina en varias ocasiones. Este caso tenia una especial complejidad:
el menor precisaba de tratamientos especificos por un sindrome que padece; por lo que
era especialmente relevante que pudiera asegurarse que contaria con estos en el nuevo
pais y, también, cuando viniera a Espafia. Una vez probado que su condicién médica no
supone un problema para el traslado, el Tribunal Supremo sentencia que los argumentos

de la madre son validos para autorizar el traslado.

Siguiendo los criterios de la STSJ 60/2016, la posterior STSJ de Catalufia nim.
1/2020, 13 de enero (traslado de Girona a Italia) presenta un planteamiento parecido. En
este supuesto, la madre italiana de forma unilateral traslada al menor consigo a Italia, el
padre espafiol acepto tacitamente en su momento, pero posteriormente alega «vulneracion
del derecho internacional privado por consentimiento tacito del cambio de domicilio del
menor decidido unilateralmente por la madre». La Audiencia entendid que, tras aplicar el
articulo 2 LOPJM y Principio 3:21, atiende al interés superior del menor que siga
residiendo con la madre en Italia, y se reconozca a favor del progenitor no custodio un
régimen de vista ajustado a las circunstancias del menor. El Supremo dio la razén a la
Audiencia, argumentando que, en primer lugar, la vinculacion del menor con Espana
(Girona) es nula. La ruptura familiar tuvo lugar cuando el menor tenia seis meses de vida
y menos de un afio cuando la madre lo traslado a Italia. En 2020, el menor tenia cuatro
afios por lo que su opinidén no es relevante (Principio 3:21 apartado 3.a). Segundo, la
ruptura del vinculo matrimonial y la decision unilateral de la madre fue fruto de los
episodios de violencia familiar y de la adiccion a toxicos del padre. La violencia en el
ambito familiar fue en presencia del menor y termin6 con una condena penal al padre —
orden de alejamiento de la victima. Aunque la doctrina del TSJ no lo menciona en su
sentencia, el apartado V parrafo 4 de la Declaracion de Washington sefiala: los
antecedentes de violencia familiar como un factor muy importante a tener en cuenta para
valorar si procede o no la reubicacion del menor. La resolucion judicial propone un
régimen de visitas padre e hijo inspirandose en «la necesidad de conciliar la convivencia
entre el nifio y su padre». Sin embargo, el Tribunal no se plantea qué tan negativo puede
ser para el menor mantener contacto con su padre, quien, como bien dice la sentencia,
lleva una vida desordenada y negativa para asumir responsabilidades inherentes a la

paternidad. Garantizar el ejercicio transnacional de vista del progenitor no custodio es un
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requisito para la autorizacion del traslado, pero, ;debe serlo también en los casos en que
pueda suponer un perjuicio negativo para la salud psiquica o fisica del menor? De negarse
el derecho de vista transnacional al padre se estaria dando a entender que el interés
superior del menor tiene primacia al derecho de vista del progenitor no custodio. Por

ahora, el Tribunal Superior de Catalufia no se ha pronunciado sobre esta cuestion.

Un supuesto diferente es el enjuiciado por el ATSJ de Cataluiia num. 67/2020, 7 de
julio (traslado de Girona a Santiago de Chile). En 2014 la unidad familiar originaria de
Santiago de Chile fij6 su residencia en Espafia, en 2016 el matrimonio se divorcid y la
Audiencia otorgd a la madre la guarda exclusiva de los tres menores por ser su figura de
referencia. Con motivo de ello, el padre decide trasladarse a su pais de origen (Chile). Lo
relevante de esta resolucion es que, por primera vez, el Tribunal tiene en consideracion la
opinion de dos de los menores (Principio 3.21 apartado 3.a). A diferencia de las
resoluciones anteriores que, por la corta edad de los menores, no se ponia de relieve el
derecho del menor a ser oido. La hija mayor (13 afios) expresé su negativa a vivir en Chile
con su padre. El hijo mediano (12 afios) sefal6 su deseo de convivir tanto con su madre
como con su padre, pero preferiblemente a seguir viviendo en el domicilio materno en
Espafia. A favor del padre se concede su derecho de visita transnacional sin limitacion de
tiempo ni de lugar cuando la convivencia sea en Espafia con la unica condicion de avisar
con antelacion a la otra titular de la responsabilidad parental y; ademas, un traslado anual
de sus tres hijos a Chile por Navidad. Atendido el deseo de los menores de permanecer
bajo jurisdiccion espafiola; ponderando que en el periodo de 2016 a 2020 los tres menores
han estado conviviendo con su madre en Espana; que el contacto establecido con su padre
ha sido esporadico; que el padre y sus hijos podran seguir manteniendo el contacto
personal; y que la distancia geografica no es un inconveniente para el ejercicio del
derecho de vista, el Tribunal dicta auto dando la razon a la Audiencia e inadmitiendo el

recurso.
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A modo de sintesis, las sentencias del Tribunal Superior®® que autorizan la reubicacion
del menor en el extranjero a favor de un progenitor emplean los siguientes criterios y
argumentos.

L. El desarrollo integral de la madre como persona repercute de forma

beneficiosa en el bienestar de su hijo/a.

I1. El progenitor custodio, en la mayoria de los casos la madre, tiene lazos
familiares en su pais de origen que pueden ofrecerle la ayuda necesaria cuando
se traslade con el menor.

1. La causa que justifica el cambio de domicilio al extranjero es una oferta de
empleo con mejores expectativas laborales.

IV.  Velar por los derechos del menor no implica ir en detrimento de los derechos
de los titulares de la responsabilidad parental.

V. El lugar de residencia de los nifios debe determinarse por mutuo acuerdo de
los progenitores. En su defecto, el juez resuelve sobre cuestiones inherentes al
ejercicio de la potestad parental.

VI.  Toda ‘Child relocation diputes’ debe resolverse con «criterios de
proporcionalidad, sopesando y ponderando los valores y derechos en juego».

VII.  Garantizado el derecho transnacional de visita del progenitor no custodio, los
nuevos regimenes de visitas buscaran el reparto equitativo de las cargas. Los
gastos de traslado se atenderan por los progenitores de forma equilibrada,
proporcionada, y en funcion de sus capacidades economicas.

VIII. Autorizar el traslado del menor al extranjero no significa necesariamente la
desproteccion del derecho del nifio a una vida familiar. La legislacion
internacional y comunitaria protege los intereses del menor, el derecho de
visita del progenitor no guardador y la ejecucion de las sentencias dictadas en

Espafia.

%8 Véase las sentencias TSJ Catalufia nim. 72/2015, 14 de octubre; TSJ Catalufia nim. 86/2015, 21 de
diciembre; TSJ Catalufia nim. 60/2016, 14 de julio; TSJ Cataluiia nim. 1/2020, 13 de enero; ATSJ Catalufia
nam. 67/2020, 7 de julio.
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b. Audiencia Provincial de Barcelona

Habida cuenta de la jurisprudencia del Tribunal Superior de Catalufia y de los criterios
a tener en cuenta para dirimir la cuestion de las ‘Child relocation disputes’. Es procedente
entrar a valorar la jurisprudencia de la Audiencia Provincial de Barcelona. Es una
jurisprudencia dispar, que en funcion del caso ante el que se encuentra valora unos u otros
factores. Eso si, siempre primando el interés superior del menor (articulo 211-6.1 Codigo
Civil catalan). Por el caracter dispar y las necesidades especificas de cada caso, el informe
se centra en la jurisprudencia provincial de Barcelona, con la finalidad de alcanzar un

mayor detalle sobre los criterios empleados por esta Audiencia.

Después de un expenso analisis los parametros de resolucion de las ‘relocation
disputes’ en la Audiencia Provincial de Barcelona son, en primer lugar, los motivos que
impulsan el deseo de traslado del titular de la responsabilidad parental a cargo de la
guarda y custodia del menor, o bien, del titular con la guarda compartida que solicita la
exclusiva para trasladar al menor consigo al extranjero. Si se trata de motivos laborales
y/o econdmicos; si el progenitor es nacional del pais al que desea trasladarse; si tiene
familia que le preste ayuda con el menor. En definitiva, la Audiencia trata de valorar que
el traslado no se trate de ‘un simple capricho’, sino que sea un traslado razonable que
verdaderamente beneficie al menor. En la SAP Barcelona nim. 517/2019, 24 de julio
(traslado Barcelona — Londres), uno de los motivos por los que se autorizoé el traslado de
la madre a Londres fue por la nueva oferta de trabajo en dicha ciudad. Consistia en una
relacion profesional indefinida en régimen de exclusividad, ello significa trabajo
constante y regular. De no concederse el traslado le seria muy dificil conciliar su trabajo
con el cuidado y atencidn de los hijos. El traslado a Reino Unido supondria evitar viajes
innecesarios. El mismo argumento se emple6 en la SAP Barcelona num. 387/2022, 14 de
junio (traslado Barcelona — EEUU), la madre nacional de Estado Unidos, pais en el que
reside su familia y por tanto puede ofrecerle apoyo, se le presenta la posibilidad de un
empleo de jornada completa con un salario de 56.000$ anuales brutos, lo que supone un
incremento notablemente alto en su economia familiar — mejora que redunda en beneficio

de la hija menor.

En segundo lugar, se procede a valorar el arraigo del menor a Espaiia y el posible
arraigo que pueda tener el menor con el pais objeto de traslado. La Audiencia pondera

(a) la escolarizacion aqui en Espana y qué calidad de estudios puede recibir en el pais
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extranjero; (b) si el menor ha frecuentado en otras ocasiones el pais deseo de traslado o
si tiene relaciones familiares; (c) el habla del patis, si bien es conocido o desconocido por
el menor; (d) los lazos familiares y de amistad fruto de su vida en Espaia; (e) el periodo
temporal que ha permanecido el nifio bajo jurisdiccion espanola; (f) nivel de adaptacion
del menor de producirse la reubicacion internacional. En un caso reciente, SAP Barcelona
nam. 68/2021, 8 de febrero, la Audiencia autorizoé el traslado del padre con sus dos hijas
a Nueva Zelanda por el periodo de un ano basandose en que las menores no tendrian
problemas de adaptacion, pues ya habian vivido en varios paises distintos pese a su corta
edad — Inglaterra, Nueva Zelanda, Barcelona. Las menores estan familiarizadas con el
habla inglesa y, del Convenio regulador, puede apreciarse que el deseo de ambos
progenitores era que las nifias recibieran una educacion multicultural. Por lo tanto, es
logico pensar que no tendran problemas de adaptacion. Diferente interpretacion presenta
la SAP Barcelona num. 261/2019, 15 de abril, en la que se deniega la autorizacion de
traslado de la menor con su madre a Berlin. Los factores relevantes para negar la
reubicacion internacional de la nifia son: arraigo al entorno escolar y social, pérdida de su
entorno de referencia en Barcelona y nuevo esfuerzo de readaptacion que la menor puede
asociar con una experiencia negativa anterior — la menor ya estuvo previamente en
Alemania. Con estos argumentos basados en el Informe del EATAF®® la Audiencia
concluye que, por interés superior de la menor, esta debe permanecer en Espafia junto con

su padre.

En tercer lugar, la jurisprudencia de la Audiencia Provincial de Barcelona da suma
importancia a la viabilidad del ejercicio transnacional del derecho de vista y al
derecho a la vida familiar de los menores en el caso de que se autorizase su reubicacion
en el extranjero. Para ello, entra a valorar qué vinculacion afectiva tiene el menor con sus
progenitores; y, las relaciones paternofiliales / maternofiliales. Ademas de la distancia
geografica y los gastos de traslado para garantizar el derecho de visita del progenitor no
custodio. En la SAP nim. 261/2019 se argumenta que no hay forma de garantizar que la
madre vele por la relacion padre e hija de trasladarla a Berlin. Mientras que el padre,
quien se muestra como la figura de referencia de la nifa, si puede garantizar el derecho
de vista de la progenitora — segun el Informe del EATAF. Dado que la madre no se muestra

reciproca a cooperar en la viabilidad de las visitas no procede autorizar el traslado ni la

% Equipo de Asesoramiento Técnico Civil en el Ambito de Familia.
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guarda y custodia de la menor. El padre ha condicionado su vida personal, familiar y
laboral en Barcelona, pese a ser nacional de Italia, para adaptarla al cuidado y atencion
de la hija. La decision de la Audiencia es ldgica, ya que el derecho de visita y su garantia

son requisito indispensable para resolver en favor del traslado internacional — y nacional.

En cuanto a la distancia geografica, es curioso el caso de ‘relocation dispute’ resuelto
por la SAP num. 387/2022, en el que el padre (con domicilio en Indonesia) recurre ante
la Audiencia que se proceda al retorno de la menor ya ubicada en Estados Unidos con su
madre apelando que, no corresponde a la progenitora la facultad exclusiva de decidir el
domicilio de la hija. La autoridad judicial responde que la relacién padre-hija no varia en
funcion de si la nifia se encuentra en Espafa o en EEUU, pues la distancia geografica
entre Indonesia y ambos paises es la misma. Asimismo, el progenitor, residente en
Indonesia, no facilita una fecha cierta y concreta de su vuelta a Espaiia.

La misma sentencia también recuerda la jurisprudencia del Tribunal Supremo?
referente a los gastos de traslado y, dice asi: «las situaciones extraordinarias que supongan
un desplazamiento a larga distancia, exigiran ponderar las circunstancias concurrentes y
conllevardn a una singularizacion de las medidas adoptables». Y termina concluyendo
que es en aras a la proteccion del interés superior del menor una distribucion equitativa

de las cargas.

En cuarto lugar, la edad y opinién del menor. De acuerdo con el Principio 3:21% la
opinién de los nifios en las ‘relocation diputes’ debe ser un parametro a tener en cuenta
por los jueces y tribunales a la hora de decidir sobre el traslado?. Porque el menor ostenta
el derecho a ser escuchado y oido en los procedimientos judiciales cuya decision tenga
una repercusion en su desarrollo — Principio 3:37. En la mayoria de sentencias las
preferencias del menor se tienen en cuenta a través de los Informes del EATAF. Dichos
informes constan de un estudio del expediente judicial, entrevistas con ambos
progenitores, sesiones personales con la menor y otras diligencias relevantes — por

ejemplo, contactar con el centro escolar. Los informes cuentan con otros factores mas alla

40'Véase las Sentencias del Tribunal Supremo, sala civil, de 19 de noviembre 2015 y de 12 de enero 2017.
41 Principios del Derecho Europeo de Familia Relativo a la Responsabilidad Parental.

42 Las sentencias mas recientes no mencionan el Principio, pero si puede encontrarse en sentencias mas
antiguas en las que la normativa sobre ‘child relocation’ era escasa, como, por ejemplo, en la SAP Barcelona
num. 101/2014, 12 de febrero (traslado de Barcelona a Brasil).
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de la expresion pura y simple del deseo del menor. En el resto de resoluciones judiciales
bien no se menciona la opinion del menor por su corta edad; o bien, se tienen en cuenta
la opinion expresa del menor cuando «se aprecia madurez y desarrollo personal
suficientes y razonables»*®. Sin embargo, tras el analisis jurisprudencial, puede
observarse que el menor es escuchado por la autoridad cuando es mayor de 10 afios*. En
materia de ‘recolation disputes’ se pregunta al menor con quién prefiere convivir de los

progenitores y donde prefiere vivir — si el pais objeto de reubicacion le gusta o no.

Parametros mas especificos a tener en cuenta son, por ejemplo, dos hermanos de
misma madre, pero diferente progenitor. Aqui la jurisprudencia provincial ha venido
diciendo que autoriza el traslado del menor al extranjero para favorecer «una organizacioén
familiar mas adecuada» — SAP Barcelona num. 517/2019. La situacién era la siguiente:
la madre ostentadora de la guarda y custodia del menor que tiene un segundo hijo fruto
de otra relacion. El segundo hijo ya se encuentra reubicado en el Reino Unido. La
Audiencia menciona que es en interés del menor reducir el nimero de viajes y que ello,
a su vez, permitira el cuidado mas personal de los dos hijos. Sin embargo, no menciona
nada al respecto del derecho de los dos hermanos a mantener una relacion familiar
cercana, ni de su vinculo afectivo. No lo considera un factor relevante a la hora de decir

sobre la autorizacion de traslado.

Los casos de violencia familiar tienen una gran influencia en la decision judicial. En
el caso enjuiciado por la SAP Barcelona nim. 101/2014, 12 de febrero, el Juez de Primera
Instancia dictamino previamente que se atribuyera la guarda al padre si la madre se
trasladase a Brasil. La Audiencia revocd la sentencia en base a que constaba la imputacion
de un delito de amenazas del padre a la madre; el régimen de visitas limitaba las
pernoctaciones del hijo en casa del padre. Siendo mucho maés perjudicial para el menor
limitar la relacion madre-hijo que la del padre-hijo. La sentencia de la Audiencia hace
referencia a la Declaracion de Washington, pues el parrafo cuarto apartado V considera

como factor los antecedentes de violencia familiar.

43 Véase la SAP Barcelona num. 267/2018, 26 de febrero (traslado Barcelona a México).
4 Mismo pardmetro puede observarse tras las lecturas de las resoluciones judiciales del TSJ de Catalufia.

27



Otro parametro relevante a ser considerado por la autoridad judicial a la hora de
decidir es qué acordaron los progenitores en el Convenio regulador®. La estipulacion
de una medida referente a una ‘child relocation’ es vinculante y tendra efectos directos en
la decision de los jueces y tribunales en el momento de autorizar o denegar el traslado. Es
decir, si en el Convenio los progenitores acordaron la reubicacion del menor en el
extranjero, no podra denegarse la autorizacion — a no ser que el cambio en las
circunstancias que llevaron a su acuerdo sea sustancial®®. Atiéndase al caso resuelto por
la SAP Barcelona nim. 68/2021 (traslado de Barcelona a Nueva Zelanda) donde se
autorizo el traslado a dicho pais por estar estipulado en el Convenio regulador acordado
entre ambos progenitores. La madre alegaba que por sus actuales condiciones laborales
no podia viajar con el padre y sus hijos a Nueva Zelanda — el Convenio estipulaba el
traslado de los cuatro al pais por un afo pese al divorcio de los progenitores. También
alegd temor de que el padre incumpliera y no regresaran a Espafia tras el afio. La
Audiencia concluy6 que los temores pudieron ser ya apreciados con anterioridad a la
firma del Convenio. Por lo tanto, debia cumplirse con lo firmado y permitir a los menores

y a su padre viajar a Nueva Zelanda.

Finalmente, el derecho de libertad de movimiento de los titulares de la
responsabilidad parental. Cabe la posibilidad de que no se autorice el traslado del menor
al extranjero. Ante esta situacion, los progenitores pueden optar a permanecer bajo la
misma jurisdiccion junto con el menor. No obstante, tienen derecho a reubicar su
domicilio en el extranjero sin que la negativa de traslado de su hijo/a sea un impedimento

para sus expectativas.

5. Conclusion

Las “‘Child relocation disputes’ presentan una complejidad muy elevada cuando se
trata de dar una solucion adecuada a la controversia, pues como ya he puesto de relieve,

implican tres intereses legitimos igualmente vélidos y razonables. Con posterioridad a la

4 Son las medidas establecidas y ordenadas en un proceso matrimonial. La modificacién del Convenio
regulador esta sujeta a resolucion judicial. Se requiere una variacion sustancial de las circunstancias que se
dieron en el momento en que se dictaron las medidas (articulo 233-7.1 Codigo Civil Catalan).

4 De acuerdo con la jurisprudencia se entiende esencial cuando altera o varia de forma importante o
fundamental las circunstancias que fueron tenidas en cuenta por las partes o el juez y su influencia sea de
tal magnitud para su determinacion.
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ruptura familiar, surgen intereses contrapuestos: el deseo justificado de traslado del
progenitor custodio; el mantenimiento de la relacion familiar del progenitor con derecho
de visita; y derecho a la vida familiar del menor — de poder relacionarse y mantener
contacto con ambos progenitores. A razoén de ello, es ldégico que se exija una causa
justificada para solicitar el traslado del menor fuera de la jurisdiccion espafiola, asi como,
garantias de la efectividad del derecho transnacional de visita — protegido por el Convenio

de la Haya de 1996 y Reglamento Bruselas II ter.

Lo que este informe pretende resaltar es la necesidad de una rapida y eficaz resolucion
a la controversia suscitada por la reubicacion del domicilio del menor en el extranjero.
Cuya solucion vele por los intereses del menor, pero que no olvide el derecho
constitucional a la libre movilidad de los progenitores con expectativas personales en otro
pais. Ha sido demostrado ya que una ‘relocation dispute’ atendida a tiempo puede evitar
en muchas ocasiones los traslados ilicitos — sustraccion internacional de menores. Para
ello se necesitan medios juridicos, parametros que contemplen todos los posibles factores
detonantes de la disputa y que, estos sean aplicados correctamente por los jueces y
tribunales. También es necesario priorizar los medios alternativos de resolucion de
conflictos en materia de ‘relocation disputes’. Una jurisprudencia uniforme, que prevea
la solucion justa y més satisfactoria para todas las partes; que no dependa del criterio
personal y arbitrario de la autoridad competente para decir sobre el caso concreto. Solo
asi podran garantizarse todos los distintos derechos de los involucrados y dar la respuesta

mas satisfactoria posible dentro de la dificultad que presentan las ‘relocation disputes’.

Desde la perspectiva del Derecho Civil catalan, la normativa en materia de
reubicacion del menor en el extranjero es escasa. En consecuencia, la interpretacion
jurisprudencial del Tribunal Superior de Justicia de Cataluna y de la Audiencia Provincial
de Barcelona atiende a los parametros internacionales y a los principios europeos —
Declaracion de Washington y Principles of European Family Law Regarding Parental
Responsabilities. Junto con los criterios generales de la Ley Organica de Proteccion
Juridica del Menor. En términos generales los instrumentos recogen de forma amplia los
factores relevantes, no obstante, la individualizacion que requiere cada ‘relocation
dispute’ y la propia prediccion de futuro de la autoridad competente sobre como puede
incidir el traslado internacional en la vida del menor significa, en ocasiones, dejar de

cierto lado cuestiones importantes. Hecho el anélisis, es apreciable en las sentencias
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judiciales que no se da suficiente importancia al derecho del menor a ser oido por «su
corta edad»; ni tampoco al desequilibrio existente entre la progenitora y el progenitor —
gender gap — en los procesos relativos a la autorizacion de traslado. En un gran porcentaje
de los casos la guarda y el derecho a decidir el domicilio del menor se atribuye a la madre
bajo el pretexto de ser la cuidadora de referencia, ignorando qué tan igual buen cuidador
puede ser el padre. Las mujeres madres y sus expectativas profesionales estan
subordinadas al cuidado de los nifios que, ante la simple negativa de traslado del

progenitor, deben posponer sus necesidades a la espera de los largos procesos judiciales.
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