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RESUMEN: El presente trabajo analiza mas de treinta sentencias estatales que aplican el Convenio de La
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austriaco, francés, suizo y holandés. Su objeto es valorar el alcance practico de las normas
convencionales, particularmente las de competencia judicial internacional y las de derecho aplicable, y su
capacidad de dar respuesta a los desafios juridicos, cada vez mas numerosos, complejos y diversos, que
sufren los adultos los vulnerables en situacion transfronteriza. Este estudio, anclado en la practica,
muestra la virtualidad de un Convenio cuya ratificacién supondra una mejora sustancial del marco
juridico espafiol en esta materia.
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1. INTRODUCCION

La proteccion de los derechos de los adultos vulnerables en situacion transfronteriza es
una prioridad en la agenda europea desde hace afios, pero especialmente desde 2023.
Este afo la Comisidon Europea presentd un «paquete combinado» que incluye, por una
parte, la «invitacion» a los Estados miembros que no lo hayan hecho, de ratificar el
Convenio de La Haya de proteccion de adultos de 2000 (en adelante «Convenio»), y
por otra, una propuesta de reglamento europeo en este ambito que incorpora por
referencia las normas de dicho Convenio en materia de competencia judicial
internacional (en adelante «Cll») y de derecho aplicable, pero que contiene normas
propias en materia de reconocimiento y ejecucidn y cooperacién de autoridades. Ya se
ha cuestionado su proceso de adopcion, en particular su aprobacidon por el Consejo
Europeo en diciembre de 2025 (FERNANDEZ TRESGUERRES, 2025).

Esta doble iniciativa responde, por una parte, a la necesidad urgente de una regulacion
de derecho internacional privado (en adelante «DIPr.») europea que incorpore los
derechos consagrados en la Convencidn de Naciones Unidas de Derechos de las
personas con discapacidad de 2006 (en adelante «Convencion»), ya que la
vulnerabilidad de las personas con discapacidad aumenta de manera significativa
cuando se encuentran en situacidn transfronteriza, concepto, por cierto,
indeterminado (HERRANZ BALLESTEROS, 2024). Ademas, responde a un aumento
exponencial del nUmero de personas que en esta situacion viven en la Unién Europea
(en adelante «UE»).

También en nuestro pais, la poblacién extranjera mayor de 65 afios crece
significativamente cada afiol. Si en 2016 el nimero de residentes legales de esta edad
en Espafia era 338.913, en septiembre 2025 es ya 798.877. Las nacionalidades mas
numerosas, en esa fecha, eran las siguientes: britdnicos (172.895), rumanos (73.821),
alemanes (53.965), italianos (46.596), marroquies (48.456), franceses (33.364),
ucranianos (30.673), portugueses (24.912), holandeses (23.958), bulgaros (23.787),
belgas (19.525) y venezolanos (17.567). Algunos de estos extranjeros se han jubilado en
nuestro pais donde llegaron como trabajadores; otros han sido reagrupados por sus
familiares residentes en Espafia; y otros, por fin, han elegido Espafia como pais de
retiro o jubilacion y han llegado aqui con ese motivo. No todos los mayores tenemos

1https://www.inclusion.gob.es/web/opi/estadisticas/productos_servicios/infograﬁas/stock_autorizacion
es
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discapacidad, pero la edad avanzada es un factor de riesgo en muchas enfermedades
gue producen deterioro cognitivo y, por tanto, estas cifras son elocuentes.

Por otra parte, segun la estadistica del padrdon de poblacién espafiola residente en el
extranjero del INE?, en 2026 un total de 704.560 espafioles mayores de 65 afios
residen fuera de Espaiia; de ellos 225.569 tienen mas de 85 afios. Del total, 162,107
viven en Europa y 529.719 en América.

Finalmente, es relevante resaltar que «se han registrado algo mas de 24.200 compras
(de inmuebles) por extranjeros, frente a las algo menos de 23.700 del trimestre
precedente. Estos resultados constatan la relevancia del demandante extranjero en el
mercado de vivienda en Espafa, con cifras destacadas en términos absolutos y
porcentuales. La desagregacion de resultados por nacionalidades muestra como las de
mayor peso durante el dltimo trimestre han sido britdnicos (7,93%), neerlandeses
(6,77%), alemanes (6,65%), marroquies (5,78%), rumanos (5,45%), italianos (5,32%),
franceses (4,93%) y belgas (4,38%)» (registradores de Espaia, 2025:34).

La obligada ratificacion por los estados parte de la UE del Convenio, valorado muy
positivamente por la doctrina mas destacada que ha impulsado su firma y ratificacion
(entre otros, LAGARDE, 2000; FRANZINA, 2015), ha suscitado, sin embargo, tres resistencias
criticas:

En primer lugar, los supuestos costes de su implementacion, y las dudas sobre el papel
de los consulados en la proteccion de los ciudadanos. ElI European law Institute ha
aclarado la falta de solidez de estos argumentos: «Financial concerns do not appear to
be justified; consulates would keep playing an active role in the protection of adults»
(EL 2000:27). El verdadero coste para el estado del bienestar es el del impacto que la
geronto inmigracion tiene para los sistemas de salud y de dependencia en paises como
Espafia (DURAN 2024), no unas normas comunes de DIPr.

En segundo lugar, se han sefialado algunas carencias en la regulacidn convencional,
pero gran parte de ellas han sido salvadas, o pueden serlo, durante la tramitacién del

reglamento (SALM, BERGERON 2016; FRANZINA, 2016 y 2024; GONZALEZ MARIMON 2023).

En tercer lugar, finalmente, se ha apuntado que, al ser un convenio anterior a la
Convencion, parte de postulados diferentes y no esta adaptado a sus principios: la

2 https://www.ine.es/dyngs/Prensa/PERE2026.htm
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perspectiva de proteccion del Convenio versus la perspectiva de derechos de Ia
Convencion (RoLLAND, Ruck KEENE, 2021; AUDLAND, MORADI, 2023; DEGENER, ROMISCH 2024).
Esta afirmacién se extiende a la propuesta de reglamento, ya que ambos textos
incluyen dentro de su ambito de aplicacién medidas tales como la determinacion de la
incapacidad y la tutela, contrarias al articulo 12 de Convencién. Por ello, las
organizaciones del tercer sector han propuesto un texto alternativo y muestran, en el
siguiente cuadro, la gran diversidad existente en el derecho europeo (EUROPEAN
DISABILITY FORUM, et AL. 2025)

Bl Full guardianship [l Only partial guardianship [l Guardianship almost
authorised: and similar systems: fully abolished:

Bulgaria 13. Belgium 22. Austria
Croatia 14. Finland 23. Czechia
Cyprus 15. Latvia 24. Germany
Denmark 16. Lithuania 25. Ireland
17. Malta 26. Portugal
France 18. Romania 27. Spain
Italy 19. Slovakia
Greece 20. Slovenia
Hungary 21. Sweden
10. Luxembourg
11. Netherlands
12. Poland

RO INES
m
[}
9
)
2
)

Estas opiniones parecen ignorar la naturaleza juridica de las normas de DIPr., cuyo
imprescindible punto de partida, es la diversidad juridica estatal. Si en el derecho
comparado mundial, y también en el europeo como se advierte en el cuadro anterior,
sigue perviviendo la tutela e incluso la incapacitacién, es esencial que las normas de
DIPr. las contemplen, precisamente en atencién a los derechos fundamentales de las
personas vulnerables, como mostrara la jurisprudencia analizada en este trabajo.

Aunque el consejo europeo (2021) afirma la compatibilidad de ambos textos con la
Convencién3, la propuesta de reglamento puede mejorarla en algunos aspectos, y
algunos autores han hecho sugerencias concretas para asegurar que «the proposed

3 «Pese a que la Convencidn se centra en las personas con discapacidad y no aborda la discapacidad
desde una «perspectiva de vulnerabilidad», sino mas bien con un enfoque basado en los derechos
humanos, el Convenio debe aplicarse respetando plenamente la Convencidn. La aplicacion de estos dos
instrumentos persigue el objetivo comuUn de promover y proteger los derechos de las personas con
discapacidad».
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regulation is construed and applied in accordance with the applicable human rights
standards» (FRANZINA ET AL 2025). A pesar de estas carencias, son evidentes las mejoras
gue, para el marco juridico espafiol de proteccidn internacional de adultos, supondra la
ratificacion del Convenio (ADROHER BioscA 2019, 2021, 2025). La Ley 8/2021 no incluyo
previsiones de DIPr., salvo algun retoque estético del Cddigo civil (en adelante «CC»)
que empeord la regulacidon anterior (DIAGO DIAGO 2021; PARRA RODRIGUEZ, 2021; CALVO
CARAVACA y CARRASCOSA GONZALEZ, 2022; GORI URRIZA, 2024; VARGAS URRUTIA 2023).

El objeto del presente articulo es analizar la incorporacién legal y la aplicacion
jurisprudencial del Convenio por algunos de los paises europeos que lo han ratificado, o
firmado a través del analisis de casi cuarenta sentencias, entre las que destacan, cinco
del tribunal federal suizo, cuatro del tribunal supremo austriaco, tres del tribunal
federal de justicia de Alemania, tres del tribunal de casacion francés y dos del tribunal
supremo holandés. El trabajo se centra fundamentalmente en las disposiciones
convencionales sobre competencia internacional y derecho aplicable, dado que, con
una pequefia excepcion, la propuesta de reglamento las incorpora por referencia, si
bien se hara una breve alusién final a la aplicacidn de las disposiciones convencionales
en materia de reconocimiento y cooperacion internacional de autoridades. Este estudio
pone de relieve el valor practico del texto convencional y el alcance que tendran sus
previsiones en relacién con los derechos fundamentales de los adultos vulnerables en
paises que, como Espafia, aun no lo han firmado ni ratificado.

2. LA APLICACION DEL CONVENIO DE LA HAYA DE PROTECCION DE ADULTOS EN ALGUNOS ESTADOS
EUROPEOS

2.1. Cuestiones generales y ambito de aplicacion

En el momento de redactar este trabajo 16 Estados son parte en el Convenio, muchos
de los cuales han aprobado legislacion que lo desarrolla y su doctrina ha dado la
bienvenida a este nuevo marco juridico: Alemania®, Austria®, Bélgica®, Chipre, Estonia,
Finlandia, Francia, Grecia, Irlanda’, Letonia, Malta, Mdnaco, Portugal®, Reino Unido e

4 Erwachsenenschutziibereinkommens Ausfithrungsgesetz ErwSUAG de 2021 (bumbaca 2023).
> 2 Erwachsenenschutz-Gesetz — 2. Erw- SchG de 2018, (HELMS, 2018; TRAAR, 2013).

® Loi de mise en oeuvre de la Convention de La Haye du 13 janvier 2000 sur la protection internationale
des adultes, 2019 (EVRARD, 2021).

7 Assisted Decision-Making (Capacity) Act 2015 modificada en 2023 para incorporar el Convenio.
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Irlanda del Norte®, Republica Checa y Suizal®. Lo han firmado, pero todavia no
ratificado, Italia, Luxemburgo, Paises Bajos'!, Polonia y Rumania. De todos los estados
miembros de la UE, solo faltan por firmar y ratificar, Bulgaria, Croacia, Dinamarca,
Eslovaquia, Eslovenia, Espana, Hungria, Lituania, Malta, y Suecia.

La razon de que no haya tenido mas ratificaciones parece mas politica que técnica
(BumBAca 2023), lo cual ha llevado a algun autor a calificar el Convenio como la «bella
durmiente» (FRIMSTON 2020). En todo caso, el Convenio presenta una singularidad muy
especial: ya sea por decisidon del ejecutivo o de los propios tribunales, como se ver3d, es
aplicado en paises que no lo han ratificado y, en algunos casos ni siquiera firmado.

En relacion con el ambito de aplicacion material, el articulo 1.1. sefiala que el Convenio
«se aplicara, en situaciones internacionales, a la proteccién de los adultos que, por una
disminucion o insuficiencia de sus facultades personales, no estdn en condiciones de
velar por sus intereses», y a continuacion detalla las medidas que estan incluidas, entre
las que aparecen la incapacitacion, la tutela y la curatela. Las organizaciones del tercer
sector consideran discriminatorio utilizar términos como «disminucion o insuficiencia»
y proponen suprimirlos, a pesar de que la Convencion en su art. 1 se refiere también a
«deficiencias fisicas, mentales, intelectuales». Sin embargo, la jurisprudencia analizada,
muestra su oportunidad, como sefiala, por ejemplo, la sentencia del tribunal federal
aleman de 18 de agosto de 2021 en relacidn con la proteccidon de una mujer griega de
94 afios, que padece Alzheimer y vive en Alemania!?, y la sentencia de este mismo
tribunal de 20 de diciembre de 2017 en la que aclara el ambito de aplicacion material
referido a medidas de proteccidn ligadas a discapacidad/enfermedad, y no a la minoria
de edad.

8 Diretiva 2/2019 de 21 de marzo A Procuradoria-Geral da Republica enquanto Autoridade Central para
os efeitos da Convengdo relativa a Protegdo Internacional de Adultos, concluida na Haia, em 13 de
janeiro 2000 (ROCHA RIBEIRO 2022).

% Esta ratificacién fue la primera pero solo en relacion con Escocia que aprobé la Adults with Incapacity
Act 2000.

10 £n 2009 se modificé la Ley federal de DIPr. para incorporar el desarrollo del Convenio (BUCHER, 2000).

11 A pesar de no estar ratificado, el legislador de Paises Bajos ya ha reservado en el Libro 10 del Cédigo
civil, mediante el art. 10:115 BW, una disposicion que remite al Convenio, como se sefiala en la sentencia
de su tribunal supremo n2 7/00757 de 2 de febrero de 2018.

12 «El dmbito de aplicacién del Convenio esté presente, ya que se trata de un caso internacional relativo a
la proteccion de un adulto que, por limitacién o insuficiencia de sus capacidades personales, no puede
proteger sus propios intereses. También se cumple el ambito personal, pues la afectada es mayor de 18
afios. El tipo de medida solicitada (tutela, curatela u otro mecanismo equivalente) también esta cubierto
por el art. 3».
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En relacion con el ambito de aplicacion temporal, el Convenio entro en vigor el 1 de
enero de 2009, al alcanzarse en esa fecha el numero de ratificaciones exigido (art. 57),
pero la fecha es ulterior para los paises que se adhirieron posteriormente!3. Quiza lo
mas relevante es su aplicacidn en paises que sin haberlo ratificado o incluso ni siquiera
firmado, lo aplican, por mandato legal o prevision judicial. La sentencia del tribunal
supremo de los Paises Bajos de 2 de febrero de 20184, y otras posteriores’ decretaron
su aplicacion a pesar de no haber sido ratificado. En Inglaterra y Gales, las
disposiciones del Convenio se aplican por prevision legal sin haberlo firmado ni
ratificado®®. Es llamativa, finalmente, la sentencia italiana del tribunal de Varese de 10
de febrero de 2012, que, en relacidn con una mujer residente en Italia, pero con bienes
en Suiza, declara considera competente la jurisdiccidn italiana aplicando las previsiones
del Convenio, en aquel momento ni siquiera firmado por Italia, alegando «cortesia
internacional»'’. En la sentencia italiana del tribunal de Belluno, de 1 de agosto de
2019 también se cita el Convenio, en apoyo de la argumentacién.

13 En relacién con este aspecto, es relevante mencionar las sentencias del tribunal de casacién francés
de 3 de marzo de 2010 y del tribunal supremo austriaco de 5 de agosto de 2009, que menciona el
Convenio, pero no lo aplica por no estar todavia vigente para Austria.

14 «Los Paises Bajos firmaron el Convenio, pero hasta la fecha no lo han ratificado. No obstante, el
legislador ya ha reservado en el Libro 0 del Cédigo Civil, una disposicidn que remite al Convenio. La razén
de la falta de ratificacion es de cardcter financiero: en respuesta a una pregunta formulada al respecto, el
secretario de estado de seguridad y justicia indico el 4 de octubre de 2013 que la ratificacion y ejecucion
del Convenio requieren inversidon de tiempo y recursos, y que la prdctica se las arregla aplicando el
Convenio de forma anticipada, por lo que no existe una necesidad urgente de ratificarlo a corto plazo.
Estas manifestaciones del Gobierno no han suscitado objeciones por parte de ninguna de las dos
Cémaras de los Estados Generales. Dado que el DIPr. comun no contiene una regulacion para las
cuestiones relativas a la proteccién de personas mayores de edad y dado que el legislador ha previsto en
una remisidon al Convenio debe aceptarse que, existe margen para la aplicacion anticipada de las
disposiciones del Convenio».

15 Sentencias del Tribunal Supremo de 9 de julio de 2019; apelacién de La Haya de 14 de marzo de 2018;
Rechtbank, de La Haya 11 mayo 2021, Gerechtshof de La Haya, 3 febrero 2022, Rechtbank de La Haya, 6
julio 2022, Rechtbank Amsterdam, 23 enero 2025, Gerechtshof Amsterdam, 5 enero 2026, Gerechtshof
Arnhem-Leeuwarden,16 abril 2026.

16 i bien la ratificacion se produjo solo en relacién con Escocia, se aplican también gran parte de las
previsiones del Convenio en Inglaterra y Gales, a tenor de lo previsto en la Mental Capacity Act de 2005,
que ha reproducido gran parte del contenido del Convenio. En su seccidon 63 se sefiala: «Schedule 3 —(a)
gives effect in England and Wales to the Convention and (b) makes related provision as to the private
international law of England and Wales.».

Se aplican las previsiones del Convenio en las siguientes sentencias: 13 de diciembre de 2013 de la Court
of protection de la Royal Courts of Justice; An English local authority v. SW and another [2014] EWCOP 43
(BumBaca 2023: 387).

17 «Italia no ha suscrito el Convenio, pero, en casos de este tipo, resulta aplicable la denominada cortesia
internacional, y el estado que tenga interés puede solicitar beneficiarse del entramado del Convenio
suscrito por el otro estado, mediante una aplicacion interpretativa de los mismos principios».
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Respecto del ambito de aplicacion espacial, aunque el Convenio tiene disposiciones
erga-omnes (todas las relativas al Derecho aplicable, y algunas relativas a la Cll), las
relativas al reconocimiento y a la cooperacidn internacional, son obviamente inter-
partes, pero el legislador suizo ha establecido el caracter erga-omnes de todo el
Convenio para este pais?®.

En relacidon con las normas de CJI del capitulo Il, una resolucion del tribunal portugués
de Guimaraes de diciembre de 2025, precisa con claridad que, a pesar de que el otro
estado relacionado con el caso es no contratante (EE. UU.), debe verificarse la CJI de
acuerdo con el Convenio, si bien no se pueden aplicar aquellas disposiciones inter-
partes de CJI, como es el articulo 8'°.

El caracter erga-omnes de las normas sobre derecho aplicable se afirma por el tribunal
federal de justicia de Alemania de 18 de agosto de 2021, en un caso relacionado con
Grecia que en aquel momento todavia no era estado parte,?° y por el tribunal federal
suizo en la sentencia de 14 de marzo de 2022, que reconoce en este pais una curatela
constituida en Hungria, estado no contratante??.

Las normas de reconocimiento del Convenio son obviamente inter-partes. Asi se seiiala,
por ejemplo, en la sentencia escocesa de la Scottish sheriff court de 2011 en la que el
tribunal reconoce y registra dos érdenes de proteccion dictadas en Francia. En otra, del
tribunal de apelacion de Guimardes de 12 de diciembre de 2023 se reconoce la
legitimacion activa de una mujer, hija de dos portugueses residentes en Francia y
nombrada su tutora en una resolucién judicial francesa, para reconocerle capacidad
para vender un inmueble en Portugal propiedad de sus padres.

18 £l art. 85.2 de la Ley federal suiza de DIPr. sefiala: «In respect of protection of adults, the jurisdiction
of the Swiss judicial or administrative authorities, the applicable law and the recognition and
enforcement of foreign decisions or measures are governed by the Hague Convention of 13 January
2000».

19 «Portugal tiene competencia judicial internacional, ya sea por el criterio principal de la residencia
habitual, por el supletorio de la nacionalidad, o, en relacién con la adopcién de medidas urgentes, por el
criterio del paradero de la requerida o de la situacion de sus bienes. La posterior mudanza de residencia
de la requerida a EE. UU., donde aun hoy se encuentra, no implicé la transferencia de la competencia a
los tribunales norteamericanos al amparo del Convenio, puesto que dicho pais no es estado
contratante».

20 «No es relevante que Grecia alin no haya ratificado el Convenio. Las normas de proteccién del
Convenio se aplican igualmente si la persona reside habitualmente en el pais contratante, aunque tenga
la nacionalidad de un estado no contratante» (HeLms, 2008).

21 ya que «las condiciones de su ejecucion se rigen, frente a estados no contratantes como Hungria, por
la aplicacién analdgica del art. 14 del Convenio, lo que conduce a la aplicacién del derecho suizo cuando
este prevé condiciones mas estrictas».

Revista de Derecho Civil, vol. XIll, nim. 2 monogrdfico (junio, 2026), Estudios, pp. 275-297



LA APLICACION JURISPRUDENCIAL DEL CONVENIO DE LA HAYA DE PROTECCION DE ADULTOS DE 2000 283

Sin embargo, llamativamente, se aplican estas disposiciones del Convenio en algunos
casos en los que el otro estado no es parte. Asi, la sentencia del tribunal de apelacién
de Rennes de 15 de octubre de 2013 reconoce en Francia una sentencia australiana de
constitucidon de tutela para que la tutora pueda rescatar los contratos de seguro de vida
suscritos por la mayor protegida en Francia aplicando el Convenio??, o la sentencia del
tribunal federal suizo de 14 de marzo de 2022 ya citada, en la que una sentencia
hdngara que constituye una curatela o asistencia de un adulto, es reconocida en Suiza
en aplicacién del Convenio no siendo Hungria estado parte. Sin embargo, la mas
sorprendente de todas, es la sentencia del tribunal supremo holandés de 2 de febrero
de 2018, en la que se aplica el Convenio, no siendo Holanda parte, para el
reconocimiento de una sentencia espafiola de constitucion de una tutela de una
persona holandesa, no siendo Espafia, tampoco, estado parte?3.

2.2. Competencia judicial internacional

El Convenio atribuye CJI atribuye a las autoridades del estado de residencia habitual
del adulto y en caso de cambio de residencia, a las autoridades del estado parte de la
nueva residencia habitual (art. 5); el foro de la presencia en el Estado se aplcia en caso
de refugiados, desplazados internacionalmente o personas con residencia
indeterminada (art. 6); se reconoce también la competencia concurrente, aunque
subsidiaria, a favor de las autoridades del estado de nacionalidad del adulto (art. 7); el
art. 8 regula la transferencia de competencia o, como denomina el informe explicativo,
la combinacion del forum non conveniens y el forum conveniens, por el cual las
autoridades la residencia habitual, pueden requerir a las autoridades de otro Estado
contratante conectado con el caso a través de una serie de foros concurrentes, que
asuman su proteccidn si estas aceptan y si redunda en interés del adulto. El tribunal
supremo suizo se planted la aplicacion de esta figura en el caso resuelto por la
sentencia de 23 de marzo de 2017, en la que un ciudadano suizo centenario se
«escapa» a Espafa cuando le notifican en Suiza las medidas de proteccién, y, sin

22 «Por tanto, procede, en aplicacién del Convenio y de los principios del DIPr. franceses antes
recordados, considerar que los sefiores ... estan legitimados para acudir ante el juez de tutela francés
para un acto de gestion, sin que sea necesario organizar a favor de ... una nueva medida de proteccion de
sus bienes».

23 «Dado que el DIPr. comun no contiene una regulacién para las cuestiones relativas a la proteccién de
personas mayores de edad y dado que el legislador ha previsto una remisién al Convenio, debe aceptarse
gue, en su caso, existe margen para la aplicacidn anticipada de las disposiciones del Convenio. Por la
misma razén, no existe objecidén para aplicar las normas del Convenio también al presente supuesto, en
el que se trata de una resolucion judicial procedente de un estado que no es parte del Convenio».
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embargo, no puede activar este mecanismo de cooperacion al no ser Espafa estado
contratante.

Paralelamente, se admite la competencia de las autoridades del estado en el que se
encuentren situados los bienes del adulto para la adopcién de las medidas de
proteccion relativas a estos bienes (art. 9) y del estado en cuyo territorio se encuentre
el adulto (arts. 10 y 11) o bienes que le pertenezcan (art. 10) para adoptar medidas de
urgencia (art. 10) o medidas de proteccién de la persona de caracter temporal o
territorial limitado (art. 11). No se prevé, sin embargo, el foro de la sumisién, que
permitiria al adulto elegir un tribunal conectado con sus intereses, foro que se
incorpora en la propuesta de reglamento, siendo la Unica novedad en este ambito
(GoNzALEZ MARIMON, 2024.2; GofI URRIzA, 2024).

La regulacion convencional es mucho mds mds amplia que la espafiola (PARRA, 2021),
gue solo atribuye CJI a nuestros tribunales si el adulto reside habitualmente en Espaiia
y cautelarmente, si se encuentra en nuestro pais, respecto de las medidas provisionales
y de aseguramiento (ex art. 22 quater y sexties LOPJ). Las resoluciones analizadas a
continuacion ponen de relieve que la regulacién convencional garantiza un mayor
derecho de acceso a la justicia reconocido en el art. 13 de la Convencidn.

En relacidn al foro principal de la residencia habitual, la sentencia del tribunal federal
de justicia de Alemania de 18 de agosto de 2021 justifica su CJI dado que la persona
cuya proteccién se demanda, aunque de nacionalidad griega, tenia residencia habitual
en Alemania?*, y lo mismo afirma el tribunal supremo austriaco en su sentencia de 25
de mayo de 2024, en la que precisa que el tribunal competente de la residencia
habitual, aplicara el derecho procesal del foro para cuestiones tales como el acceso al
expediente.

Dos son las cuestiones relevantes, y problematicas sobre el foro de la residencia
habitual: su calificacion, y el cambio de residencia a otro pais.

En relacién con la primera, el Convenio, como sucede en otros convenios y reglamentos
europeos, no define el concepto residencia habitual, lo cual genera problemas de
aplicacion (ScHUILLEABBAIN, 2021). El Unico texto que describe este concepto, aunque en

24 «El tribunal regional asumid correctamente su competencia internacional. Segun el art. 5 parr. 1
del Convenio son competentes los tribunales del estado contratante donde la persona adulta tenga
su residencia habitual, para adoptar medidas de proteccién personal o patrimonial».
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su preambulo, es el Reglamento (UE) n2 650/2012 de sucesiones (n2 23 y 24), que bien
podria tomarse en consideracion por la cercania de las materias reguladas.

Diversas sentencias hacen oportunas consideraciones esbozando un concepto
«auténomo» europeo de residencia habitual, es decir, independiente de su contenido
en el derecho del estado en cuestidn, integrado por dos elementos: uno cualitativo (la
residencia como el lugar del efectivo «centro real de la vida» del adulto), y otro
cuantitativo (lugar en el que el adulto ha pasado un tiempo significativo).

Es el caso de la sentencia el tribunal supremo suizo de 21 de junio de 2017, referida a
un adulto suizo y con residencia en este pais, respecto del que se han adoptado
diversas medidas de apoyo por su discapacidad intelectual el cual, para sortearlas, se
marcha de Suiza en reiteradas ocasiones para vivir en otros paises (Ucrania, Bulgaria...),
aunque siempre acaba retornando. Finalmente, alquila una vivienda en Republica
Checa y cuestiona judicialmente la ClJI suiza, pero el tribunal considera, que, aunque se
ha dado de baja en el padréon de Winterthur (factor relevante para determinar dicha
residencia habitual segun la ley suiza de DIPr) Suiza sigue ostentando ClI por ser el
centro real de su vida «en el sentido de los convenios de La Haya»?. El tribunal
supremo austriaco, en su sentencia de 17 de abril de 2024 en un caso similar, realiza un
analisis detallado de los criterios cualitativos para determinar la residencia habitual
(duracidn, integracion social, intencidon de permanencia...), mencionando, como criterio
cuantitativo orientativo, el plazo de seis meses de la nueva residencia.

En segundo lugar, y como ha se ha sefialado, el Convenio establece que, en caso de
cambio de residencia habitual, el estado contratante de la nueva residencia habitual
ostentard la CJI a partir del cambio. Si este estado es parte, se produce una
transferencia de competencia a su favor, y asi lo recogen las sentencias del tribunal
cantonal de Valais de septiembre 2017, del tribunal regional de Augsburgo, de 30 de
enero de 2018 y la sentencia alemana LG Cottbus, de mayo de 2018.

25 «La competencia se basa en la residencia habitual, concepto que no se define en los Convenios de La
Haya. Sin embargo, hay acuerdo en que el término debe interpretarse de forma auténoma y debe
entenderse como el lugar donde se encuentra el centro real de la vida de una persona o el centro de sus
vinculos (...). Como elemento cualitativo, se requiere un cierto grado de integracién en la nueva
ubicacién, con indicadores como el desarrollo de un circulo de amigos, interés en la vida politica y social,
condiciones de vida, vinculos familiares y profesionales, y habilidades linglisticas (...). Ademas, se
requiere un cierto periodo de residencia, en sentido cuantitativo, para establecer una nueva residencia
habitual, a menos que la duracién prevista de la estancia y la integracion social esperada justifiquen el
establecimiento inmediato (...)».
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Sin embargo, como se sefiala en el informe explicativo del Convenio, si el adulto
traslada su residencia habitual a un estado no contratante, el tribunal de la anterior
residencia habitual conserva la competencia si sus normas de Cll internas asi lo prevén,
como forma de garantizar que la persona afectada siga protegida®®. Asi lo recogen las
sentencias del tribunal federal suizo de 23 de marzo de 2017, en la que, iniciado en
Suiza un procedimiento de medidas de proteccién de un adulto suizo mayor, el
interesado cambid su residencia habitual a Espafia, pero Suiza sigue siendo competente
(BUCHER, 2017; SCHURCH, 2017); del tribunal federal de justicia aleman de 12 de febrero
de 2025, que precisa que se seguira aplicando la lex fori, en estos casos; y del tribunal
de apelacidon de Guimaraes de 17 de diciembre de 2025. Sin embargo, en la sentencia
del tribunal supremo suizo de 27 de abril de 2022, no se aplica este criterio, toda vez
que las autoridades de la nueva residencia habitual, Turquia, ya habian adoptado
medidas de proteccidn.

El mantenimiento de la CJI de las autoridades de la anterior residencia habitual, o
perpetuatio fori, esta previsto en el Convenio de La Haya de 1996 de proteccién de
nifios y en el Reglamento Bruselas Il ter, como medida que puede evitar la sustraccion
internacional de menores. La doctrina ha criticado que en el Convenio no se haya
previsto la perpetuatio, dado que también existe la «sustraccidon internacional de
mayores» (TRAAR, 2011; BumBAcA 2023). A ella se refirié la sentencia de la audiencia
provincial de Barcelona 70/2017, de 31 de enero en la que, estando pendiente un
proceso de incapacitacion de un adulto peruano en Espana y antes de dictarse la
resolucidn judicial, es trasladado a Peru por su hijo: «no podia el hijo guardador
disponer sobre tal desplazamiento sin autorizacion judicial, aunque no se puede hablar
de un supuesto de sustraccidn internacional, por no constar tal voluntad, ni legislacién
internacional al efecto».

Dos casos paradigmaticos han puesto de relieve esta cuestidn en relacién con el
Convenio. En primer lugar, la sentencia de 23 de noviembre de 2022 del tribunal
supremo austriaco, que insiste en la necesaria verificacidon de oficio de la CJI cuando
haya indicios del traslado de la residencia habitual del adulto a otro estado contratante
(Suiza en este caso). En segundo lugar, en la sentencia del tribunal supremo suizo de 27

26 «En caso de traslado de residencia habitual de un estado contratante a un estado no contratante, el
articulo 5 dejara de ser aplicable desde el momento en que se produzca el cambio de residencia y nada
impedira que las autoridades competentes del estado contratante de la primera residencia habitual
mantengan su competencia al amparo de su ley de procedimiento nacional, aunque los demas estados
contratantes no estaran obligados por el Convenio a reconocer las medidas que dichas autoridades

puedan adoptar». (LAGARDE 2000:59).
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de abril de 2022 respecto de un turco residente en Alemania, que ha sido sometido a
una medida de proteccidn en este pais por su deterioro cognitivo, se deniega a su
hermana la autorizacién para trasladar su residencia a Turquia, pero, tras unas
vacaciones en este pais, no retorna y la hermana es sancionada en Suiza por
sustraccion.

Mas alld de estos casos particulares, en los ultimos afios ha emergido en Europa un
fendmeno que la literatura denomina «exportaciéon del cuidado» (moving care out),
particularmente el caso de personas mayores procedentes de Alemania ingresadas en
residencias ubicadas en Polonia en zonas prdoximas a la frontera germano-polaca.
(VENDER y SCHWEPPE, 2019; GRORMANN y SCHWEPPE, 2020). La razon de este movimiento es
la diferencia de costes entre los dos paises, sobre todo de la mano de obra, aunque la
comercializacién del modelo subraya una mejor ratio personal/residente y un entorno
mas personalizado: «just like in Germany, only better». La principal dificultad juridica
reside en la proteccion internacional de estos adultos vulnerables, ya que Alemania es
parte del del Convenio, pero Polonia todavia no lo ha ratificado. Esta asimetria puede
generar problemas practicos relevantes, tanto la posible transferencia, o no de la CJI
por el cambio de residencia habitual (art. 8), como el reconocimiento en Polonia de
medidas alemanas de proteccion o la eficacia de poderes preventivos otorgados en
Alemania.

El Convenio, como se ha sefialado, prevé otros foros ademads del de la residencia
habitual. Dos sentencias muestran la operatividad practica del foro de la situacién de
los bienes del art. 9. La sentencia de apelacidon de Rennes de 15 de octubre de 2013 en
relacion con el caso de una mujer franco-australiana con residencia habitual en
Australia, pais en el que se constituyd una tutela en favor de sus familiares. Estos
acudieron a Francia solicitando autorizacion para rescatar unos contratos de seguro de
vida suscritos por ella y el tribunal de apelacion afirmé la CJI de Francia basada en este
foro. A la misma solucion llega la sentencia del tribunal de apelaciéon de Guimarades de
10 de diciembre de 2023 referida a un matrimonio portugués residente habitualmente
en Francia, pais en el que se constituye una tutela en favor de la hija. Esta promovié en
Portugal un proceso especial para vender un inmueble que sus padres poseian en este
pais y el tribunal de apelacion afirma la CJl basada en el art. 9.

Finalmente, en la sentencia del tribunal cantonal de Neuchéatel de 21 de noviembre de
2015, las autoridades suizas, a peticion de sus hijos, y en aplicacion del art. 10 del
Convenio, adoptaron una medida urgente y provisional de aseguramiento de unas
cuentas bancarias en Suiza de un adulto con deterioro cognitivo, que habia vivido y
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trabajado en Suiza, pero desde su jubilacion residia en lItalia, pais en el que se habia
decretado su tutela.

2.3. Derecho aplicable

El Convenio, a diferencia del Derecho espaiiol (art. 9,6 CC), regula tanto el derecho
aplicable a las medidas voluntarias adoptadas ex ante por el propio interesado (arts.
15-6), como las medidas ex post, adoptadas por la autoridad (13-4). Las normas sobre
derecho aplicable del Convenio son erga-omnes (art. 18) y se incorporan por referencia
en la propuesta de reglamento que, en esta materia no incluye ninguna novedad. La
aplicacion practica de estos preceptos por parte del tribunal de casacidn francés y del
tribunal federal de justicia de Alemania, muestra cémo el marco convencional
mejoraria claramente las soluciones previstas en el derecho espafiol que ni prevén una
solucion para las medidas ex ante, ni la aplicacion excepcional del derecho del pais con
una conexidn estrecha en las medidas ex post.

En relacidon con las medidas ex ante, el Convenio prevé que a la existencia, alcance,
modificacion y extincién de los poderes de representacion se aplique la ley elegida
expresamente por el adulto de entre una de las leyes sefaladas y en su defecto la ley
de la residencia habitual en el momento de otorgarlos. Sin embargo, las modalidades
de ejercicio de tales poderes se regiran por la ley del Estado en el que se ejerciten, y la
autoridad competente podra revocarlos o modificarlos si no se ejercitan respondiendo
a los intereses del adulto. La sentencia del tribunal de casacion francés de 27 de enero
de 2021 se refiere al caso de una mujer francesa que otorgd en Suiza, pais residencia
habitual, un «mandat d’inaptitude» en favor de uno de sus hijos en previsién de su
futura discapacidad sometiéndolo al derecho suizo. El tribunal de casacion sefiala que
la existencia, alcance, modificacién y extincién de los poderes de representacion se
someten por voluntad de la mandante al derecho suizo, pero «las modalidades de
ejercicio de dichos poderes» se someten al Derecho francés, al ser el pais en el que se
ejercitan (RevILLARD 2021). Es evidente la mejora sustancial que este marco juridico
supondra para Espafia (VINAIXA MIQUEL, 2023; GUZMAN ZAPATER, 2024; GONZALEZ BEILFUSS,
PEREZ VALENZUELA, 2026).

En relacion con las medidas ex post, aunque la regla basica del Convenio es la lex
auctoritatis, (que es generalmente la de la residencia habitual) se prevé
excepcionalmente la aplicacion de la ley mds estrechamente vinculada en interés del
mayor (art. 13.1.), prevision muy oportuna como muestra la sentencia del tribunal
federal de justicia de Alemania de 18 de agosto de 2021. Se refiere al caso de una
mujer griega que residia en Alemania, pero poseia propiedades e ingresos en Grecia, y
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que con 94 afos fue diagnosticada de Alzheimer. En previsidn de su futura discapacidad
otorgd en 2018 en Alemania un poder notarial preventivo amplio a favor de su hijo,
para que pudiera vender sus bienes en Grecia para cubrir sus gastos, pero el poder que
no fue reconocido en Grecia. En 2020 el hijo intentd obtener un poder general en el
consulado griego, pero ya no se pudo otorgar al no poderse constatar ya la voluntad de
la afectada. El hijo solicitd entonces en Alemania que se le nombrara tutor conforme
al derecho griego, para facilitar su reconocimiento en Grecia, pero el tribunal regional
lo rechazo e instituyd en favor del hijo una tutela limitada al ambito de «gestion y venta
de bienes inmuebles en Grecia, asi como la representacién en todas las operaciones
bancarias en Grecia» aplicando derecho aleman. El Tribunal Federal hace unas muy
oportunas consideraciones sobre la aplicacidon excepcional del Derecho del pais con el
gue la persona afectada tenga una «relacién estrecha», Grecia en este caso, en su
superior interés, como forma de facilitar su reconocimiento alli, y asi responder a los
deseos de la voluntad de la mujer de que su hijo pudiera vender sus propiedades en
Grecia. En un sentido similar y en un supuesto conectado también con Grecia, se
pronuncia el tribunal de casacién francés en la sentencia de 3 de octubre de 2018.

2.4. Reconocimiento y ejecucion y cooperacion internacional de autoridades

Las disposiciones en estas materias son, evidentemente, inter-partes y, por ello, la
propuesta de reglamento contiene una regulaciéon ad hoc completa de las mismas.

El Convenio diferencia entre reconocimiento, declaracién de ejecutividad, y exequatur
o registro a efectos de la ejecucidn y la ejecucién propiamente dicha. El reconocimiento
es automatico y se prevén diversos motivos por los que puede denegarse, entre otros,
el control de la CJI del tribunal de origen (art. 22.1), y el que la persona adulta no haya
sido escuchada (art. 22.2). El art. 23 establece que cualquier persona interesada pueda
solicitar a las autoridades competentes de un estado contratante una decision sobre el
reconocimiento o no reconocimiento de una medida adoptada en otro Estado
contratante en funcién de los motivos sefialados. Si las medidas adoptadas son
ejecutorias, cualquier parte interesada puede solicitar la declaracion de ejecutividad o
el registro en otro estado a efectos de ejecucidn. El art. 25.2 establece que cada estado
aplicard un procedimiento simple y rapido, y que la denegacién o el registro podran
denegarse Unicamente de acuerdo con los motivos ya sefialados sin que pueda
revisarse el fondo del asunto (art. 26). Finalmente, la ejecucion de las medidas
declaradas ejecutorias o registradas a efectos de ejecucion serdn ejecutadas en el otro
estado como si hubieran sido adoptadas por sus autoridades, si bien la ejecucion se
realizard de conformidad con la ley del Estado requerido.
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Las sentencias analizadas muestran bien la operatividad de estas disposiciones, si bien
en algunos casos, como ya se sefiald en el epigrafe 2, se aplican analégicamente las
normas del Convenio a resoluciones que provienen de Estados no miembros.

La sentencia del tribunal de apelaciéon de Guimaraes de 10 de diciembre de 2023 ya
citada en la que se reconoce en Portugal dos resoluciones francesas de tutela de
adultos a efectos de legitimar a la tutora para realizar actos patrimoniales en Portugal
muestra la operatividad practica de este reconocimiento automatico. Sin embargo, la
sentencia del tribunal supremo suizo de 4 de mayo de 2023 resuelve un recurso por
denegacidon de reconocimiento en Suiza de una sentencia chipriota en la que se
incapacita a una persona y se le nombra un administrador, el cual que acude a Suiza
solicitando el reconocimiento de dicha sentencia, dado que la persona protegida tiene
cuentas en este pais. En primera y segunda instancia se deniega el reconocimiento
alegando que «la persona no habia tenido la condicién de parte en la solicitud de
reconocimiento». Si bien el tribunal no entra deliberadamente a analizar la aplicacion
del art. 22.2., basa su decisidon en el caracter de jurisdiccidon voluntaria y no contenciosa
de estos procedimientos.

En relacién con los efectos registrales, la Scottish Sheriff Court 2011, reconoce y
registra dos drdenes de proteccidon dictadas en Francia que colocan a un adulto bajo
proteccién judicial por incapacidad, nombrando un guardidn y revocando poderes de
representacién anteriormente otorgados en Escocia.

Llama la atencién la aplicacion de las disposiciones del Convenio en relacién con el
reconocimiento y ejecucién de resoluciones adoptadas por las autoridades de Estados
gue no son parte en el mismo como se ha sefialado en el epigrafe 2.

En relacion con la cooperacion internacional de autoridades, el tribunal supremo
austriaco, en su sentencia de 27 de enero de 2022 recuerda que la cooperacién vy
comunicacidn puede realizarse directamente entre autoridades competentes, sin que
sea imprescindible canalizarlas a través de la autoridad central.

3. CONSIDERACIONES FINALES

El presente trabajo ha tenido por objeto analizar la abundante jurisprudencia de
diversos estados europeos que aplica el Convenio, para valorar tanto algunas de sus
carencias, como sobre todo la oportunidad y operatividad practica de sus soluciones
como respuesta a problematicas cada vez mds numerosas, complejas y diversas de
adultos vulnerables en situacion transfronteriza.
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Llama poderosamente la atencion la aplicacion del Convenio en estados que no son
parte, por no haberlo ratificado, o ni siquiera firmado, situaciéon verdaderamente
excepcional en la practica internacional, y ello, bien por prevision legal, bien por
judicial, pero también la «conversién» de disposiciones inter-partes en erga-omnes,
bien por previsién legal o por aplicacion judicial.

Espafia no ha firmado ni ratificado este Convenio, alegando razones que se han
demostrado sin fundamento. De todos los paises de la UE que todavia no son parte, es
quiza el mas afectado sociolégicamente por la situacién de los adultos vulnerables en
situacion transfronteriza. El trabajo muestra también, en la prdactica, como la préoxima
incorporacion de este texto al marco juridico espanol, por imposicién de la UE,
supondra una mejora indudable en los derechos fundamentales reconocidos en la
Convencion de estas personas en nuestro pais, fundamentalmente tres: autonomia de
la voluntad (art. 3), apoyo juridico en el ejercicio de la capacidad y acceso a la justicia
(art. 12) y libertad internacional de desplazamientos (art. 18).
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