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SUMARIO: . Introduccién. II. Delimitacién del dmbito de estudio del Reglamento (UE)
2019/1111 a las materias relativas a la responsabilidad parental y a la sustraccion o retencién
ilicita. IIl. Caracter de los foros y tipos de conexiones. 1. Residencia habitual del menor. 2.
Autonomia de la voluntad en la eleccién del Tribunal competente: A) Requisitos y limitaciones;
B) Alcance de la conexién de la nacionalidad del menor. 3. Foros residuales: A) La presencia del
menor; B) La busqueda del érgano jurisdiccional mejor situado. IV. El procedimiento en materia
de sustraccién internacional de menores. V. Valoracién final.

RESUMEN: En materia de responsabilidad parental se ha publicado el Reglamento (UE)
2019/1111, que sustituira al denominado Bruselas II bis. El citado Reglamento introduce
considerables novedades en materia de competencia que resulta preciso analizar. En particular
en este trabajo se tratara de abordar el alcance de la autonomia de la voluntad a la hora de
establece la autoridad jurisdiccional competente para decidir sobre los derechos de guarda y
custodia, incluso en los supuestos de traslado o retencion ilicitos. A su vez, el Reglamento amplia
el criterio basado en el principio de proximidad respecto de la conexion residencia habitual y,
extiende las conexiones residuales a otros supuestos. Con toda esta casuistica de posibles foros,
se trataria de concluir si el “interés superior del menor” queda salvaguardado con las reformas
planteadas.

PALABRAS CLAVE: REGLAMENTO (UE) 2019/1111 - COMPETENCIA JUDICIAL- RESPONSABILIDAD
PARENTAL - INTERES SUPERIOR DEL MENOR

The rules of jurisdiction in the Regulation (EU) 2019/1111: Special
reference in the choice of Court and the “best interest of the child

ABSTRACT: Regarding parental reponsibility, Regulation (EU) 2019/1111 has been published,
which will replace the called Brusells Il bis. The mentioned Regulation introduces considerable
developments in the field of competition that need to be analyzed. Particularly in this paper we will
try to address the scope of the jurisdictional order election agreements when establishing the
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competent jurisdictional authority to decide on the rights of parental responsability, even in cases of
international child abduction or ilegal retention. In turn, the Regulation extendes the criterion based
on the principle of proximity with respect to the habitual residence connection and expands the
residual connections to other cases. With all this casuistry of posible forums, we vould try to conclude
if the “best interest of the child” is safeguarded with the proposed reforms.

KEYWORDS: REGULATION (EU) 2019/1111 — THE RULES OF JURISDICTION — PARENTAL RESPONSIBILITY —
BEST INTEREST OF CHILD.

I. INTRODUCCION

En la solucién de conflictos en el ambito familiar, se vienen produciendo
importantes avances en la integracién europea en los ambitos propios del
Derecho internacional privado de los Estados miembros, especialmente a la
hora de determinar los érganos jurisdiccionales competentes y, a la hora de
dotar de eficacia en el foro a una resolucién emanada de un Juez o autoridad
de un Estado miembro. En este ambito se precisan de normas propias de
funcionamiento, adaptadas a un nuevo escenario internacional en el que los
Reglamentos de la Unién Europea, como instrumento legislativo clave de
armonizacion, estdn ocupando un papel predominante a la hora de
establecer el reparto competencial y determinar el derecho aplicable en el
ambito civil y en particular en materia familiar. En este trabajo se intentara
analizar los aspectos relativos a la responsabilidad parental y la sustracciéon
internacional de menores, delimitando el enfoque a los aspectos mas
novedosos que introduce el Reglamento (UE) 2019/11111 en relacién con
su antecesor el RB II bis. El impulso de europeizacion al que nos referimos,
tiene como objetivo llevar a su maxima expresion el denominado espacio de
libertad, seguridad y justicia; el principio de cooperacion reforzada y, el
reconocimiento mutuo de resoluciones judiciales en el ambito familiar. En
particular, en este sector, han visto ya la luz tres Reglamentos: en materia
matrimonial y en el ambito de la responsabilidad parental se promulg6 el
Reglamento (CE) 1347/2000 (RB II), derogado posteriormente por el
Reglamento (UE) 2201/2003 sobre competencia, reconocimiento y
ejecucion de resoluciones judiciales en materia matrimonial?;

1DO L 178 de 2.7.20109.

2 El Reglamento (UE) 2201/2003, denominado RB II bis amplié el &mbito de eficacia material
con respecto al RB II, dado que incluy? la sustraccién civil de menores en el ambito europeo e,
incorporoé por referencia los mecanismos de cooperacion de autoridades centrales previstos en
el Convenio de la Haya de 1980 en relacion a la retencion y sustraccion ilicita de menores en el
ambito familiar. Es precisamente en el ambito de la ejecucién de las decisiones relativas a
derechos de visita y de retorno dénde se han planteado ciertas problematicas a lo largo de estos
aflos de vigencia. Vid. E. Rodriguez Pineau, “Algunas cuestiones sobre la aplicacién del
Reglamento CE 2201/2003”, AEDIPr, t. 1V, 2004, pp. 265 ss. Vid. también P. Orejudo Prieto de los

AEDIPr, t. XIX-XX, 2019-2020, pp. 189-213
ISSN 1578-3138



CRITERIOS DE COMPETENCIA EN EL REGLAMENTO (UE) 2019/1111 191

responsabilidad parental y sustraccion internacional de menores (RB II
bis)3 que a su vez sera sustituido en su totalidad el 1 de agosto de 2022 por
el Reglamento (UE) 2019/1111 (RB Il ter) del mismo dmbito de aplicaciéon*.
Como la Comisién sefiala en el Considerando tercero de este ultimo
instrumento, resulta necesario fortalecer los derechos de las personas, en
particular de los menores, en los procedimientos judiciales y mejorar la
comunicacion entre las autoridades judiciales y administrativos, reforzando
la ejecucién de resoluciones en materia de familia con implicaciones
transfronterizas. En este trabajo intentaremos aproximarnos a las reglas de
competencia de este Reglamento, centrandonos especialmente en las
novedades introducidas y, en la articulacién de la autonomia de la voluntad
en la eleccion de foro para concluir si, de alguna manera, queda relegado el
“interés superior del menor” en relacién a otros criterios.

I1. DELIMITACION DEL AMBITO DE ESTUDIO DEL REGLAMENTO (UE) 2019/1111
A LAS MATERIAS RELATIVAS A LA RESPONSABILIDAD PARENTAL Y A LA
SUSTRACCION O RETENCION ILICITA

El Reglamento (UE) 2019/1111, en adelante RB II ter, incluye en su
ambito de eficacia material las mismas materias que su antecesor, aunque
como veremos a continuacién amplia su alcance. El objetivo principal que se
propone el legislador de la Unién Europea con esta modificacién es
aumentar la seguridad juridica y lograr una mayor eficiencia en este tipo de
procesos. Por tanto, en materia de responsabilidad parental y restitucién de
menores, incluye los procedimientos y las resoluciones judiciales del orden
civil; los documentos publicos y acuerdos extrajudiciales. El Reglamento se
aplica a todas las resoluciones relativas a la responsabilidad parental,
incluidas las medidas de protecciéon del menor> (con independencia de que

Mozos, “Diez afios de aplicacion e interpretacién del Reglamento Bruselas II bis sobre crisis
matrimoniales y responsabilidad parental (andlisis de los aspectos de competencia judicial
internacional)”, La Ley: Unién Europea, n® 21, 2014, pp. 5-22.

3 M. Guzman Peces, “La competencia judicial en materia de nulidad, separacion y divorcio;
responsabilidad parental y sustracciéon civil de menores en Derecho internacional privado
espafol”, Crisis matrimoniales internacionales y sus efectos. Derecho Espaiiol y de la Union
Europea, M. Guzman Zapater y M. Herranz Ballesteros (dirs.), Valencia, Tirant lo Blanch, 2018,
pp. 243-276.

4Losarts. 92,93y 103 RB Il ter, entraron en vigor el 22 julio 2019.

5 Sobre este aspecto, debe tenerse en cuenta que en este mismo ambito existe el Convenio de
la Haya de 19 octubre 1996, sobre competencia, ley aplicable, reconocimiento, ejecucion y la
cooperacion en materia de responsabilidad parental y de medidas de proteccién de los nifios, que
ha sido ratificado por la mayor parte de los Estados miembros. Este Convenio resultard de
aplicacion en las relaciones entre un Estado miembro y un tercer Estado, pero en lo relativo a las
relaciones entre Estados miembros, por lo que respecta a la determinaciéon de la competencia y
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estén vinculadas a un procedimiento en materia matrimonial u a otro
procedimiento). También en relacién a los bienes del menor, resulta de
aplicaciéon respecto de la designacion de la persona encargada de
administrarlos, representar, prestar asistencia al menor, asi como de la
gestién de los mismos. Ademads incluye cualquier tipo de acogimiento en un
centro u hogar de acogida, o los de caracter educativo (excluyendo los de
tipo punitivo como consecuencia de acciones del menor), conforme al
Derecho y a los procedimientos nacionales, quedando excluidos el
acogimiento con fines adoptivos, el acogimiento por un progenitor o
pariente cercano.

El RB II ter califica de manera auténoma algunos términos, siguiendo la
estela de su antecesor. Entre ellos se encuentra la nociéon de “érgano
jurisdiccional” que en el RB II bis incluye a jueces o autoridades con
competencia en las materias reguladas, y en el RB II ter abarca a cualquier
autoridad de un Estado miembro. Por su parte en el Considerando
decimocuarto, se precisa que comprende cualquier autoridad
administrativa u otras autoridades como los notarios con competencia en
materia matrimonial y de responsabilidad parental. No en vano el RB II ter
garantiza la libre circulacion de documentos publicos y acuerdos
registrados por una autoridad publica competente, lo que incluye la
obligacién de comunicar por parte de los Estados miembros a la Comision,
conforme al art. 103, este tipo de autoridades.

Por lo que respecta a la nociéon de “resoluciéon”, en el RB II ter se
encuentran incluidas las érdenes o fallos procedentes de una decisién de un
organo jurisdiccional y también comprende las dictadas de conformidad con
el Convenio de la Haya de 1980 que ordenen la restitucién de un menor a
otro Estado miembro. También abarca, las medidas provisionales y
cautelares ordenadas por un o6rgano jurisdiccional competente para
conocer del fondo del asunto o, aquellas otras complementarias a una orden
de restitucién, que tengan como objetivo evitar cualquier riesgo para el
menor (psiquico o fisico de conformidad con el art. 13.12.b) del Convenio de
la Haya de 1980). El RB II bis inicamente contemplaba las resoluciones
judiciales (incluidas las sentencias o autos) en materia de nulidad,
separacidn judicial o divorcio y medidas de responsabilidad parental. Para
finalizar este apartado, cabe mencionar como novedad que el RB II ter
contempla en su ambito de aplicaciéon material los documentos publicos,
entendiendo por tales, aquellos que son formalizados o registrados
oficialmente por autoridad publica u, otra habilitada a tal efecto.
Adicionalmente se dota de eficacia a los acuerdos firmados por las partes y

el reconocimiento de decisiones en su &mbito de eficacia, prevalecera el RB II bis o RB II ter a
partir de su entrada en vigor en julio de 2022.
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registrados por una autoridad publica competente en los términos que
subrayabamos anteriormente.

En cuanto a la calificaciéon del término “responsabilidad parental”, se
define en términos idénticos que en la versién anterior y, por lo que respecta
a los “titulares de la responsabilidad parental” se concreta mucho mas,
puesto que puede ostentar el derecho, cualquier persona, institucién u
organismo que tenga atribuida la responsabilidad parental sobre un menor.

I11. CARACTER DE LOS FOROS Y TIPOS DE CONEXIONES

La estructura y los tipos de foros son muy similares a como se configuran
en el RB Il bis. En el RB II ter, la competencia de un orden jurisdiccional de
un Estado miembro, se puede articular a titulo principal (arts. 7, 8, 9, 10,
11,12, 13 y 14) o, vinculada a un procedimiento en materia de nulidad,
separacién judicial y divorcio. En este tltimo punto, si bien en el RB II bis
expresamente se contemplaba en el art. 12, en esta nueva versiéon no se
concreta. Pero como veremos mds adelante, teniendo en cuenta que las
partes pueden elegir el 6rgano jurisdiccional, cumpliendo una serie de
condiciones, no encontrariamos obstaculos a priori. En efecto, con caracter
general resultan competentes los organos jurisdiccionales del Estado
miembro de la residencia habitual del menor. El art. 7 RB II ter, atribuye la
competencia a los 6rganos jurisdiccionales de la residencia del menor en el
momento que se presenta el asunto, por lo tanto se establece una clausula
para evitar el conflicto mévil, que posteriormente admite excepciones, por
ejemplo atendiendo al cambio de residencia. A partir de aqui cobra
protagonismo la autonomia de la voluntad de las partes, tanto en el &mbito
de la responsabilidad parental como de la sustraccién o retencion ilicita. Las
partes pueden elegir el 6rgano jurisdiccional de un Estado miembro, en
determinadas circunstancias, y dicha eleccién se puede configurar con
caracter exclusivo.

A continuaciéon se prevén una serie de supuestos, que actian como
conexiones subsidiarias: En primer lugar, se plantea una prorrogatio fori, a
favor de los o6rganos jurisdiccionales de otro Estado miembro mejor
situado® (art. 12 RB Il ter y 15 RB Il bis) siempre que exista una “vinculaciéon

6 Esta cuestion se regulaba en el art. 15 RB II bis. Vid. al respeto, B. Campuzano Diaz, “El Art.
15 del Reglamento 2201/2003 y la remisién a un érgano jurisdiccional mejor situado para
conocer del asunto. Nota a la Sentencia del TJUE de 4 octubre 2018, 1Qy JO As. 478/17”, CDT, vol.
11,n22, 2019, pp. 452-461. Vid. también en relacion a la apreciacion del forum non conveniens, S.
Alvarez Gonzalez, “Responsabilidad parental, transferencia de la competencia a los 6rganos
jurisdiccionales de otro Estado Miembro e interés superior del menor. STJUE 27 octubre de 2016,
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especial”, concepto juridico que el propio instrumento concreta y, que fue
objeto de interpretacion por parte del TJUE7. En segundo lugar, se
contemplan dos supuestos especificos: el primero, cuando no se pueda
determinar la residencia habitual del nifio, que resultard competente el juez
del Estado miembro en el que se encuentre el menor? (art. 11) y, en segundo
lugar, si no se puede determinar la competencia en virtud del Reglamento,
se podra aplicar la legislacién nacional para determinar ésta (art. 14).

1. Residencia habitual del menor

En el RB II ter, tampoco se avanza en una calificacién auténoma en
relacion a la nocién residencia habitual del menor®. El art. 8 establece una
previsién, en términos similares al RB II bis, sobre el mantenimiento de la
competencia en relacion con los derechos de visital0. En el supuesto de que
el menor cambie de residencia, los érganos jurisdiccionales del Estado
miembro de la anterior residencia habitual del menor seguiradn siendo
competentes, excepcionalmente, durante los tres meses siguientes al
cambio para modificar una resolucién sobre los derechos de visita dictada
en dicho Estado Miembro. Es preciso que la persona a la que se concedid el
derecho de visita, siga viviendo en el Estado de la anterior residencia
habitual del menor. Lo anterior no se aplica si dicho titular acepta la
competencia de los 6rganos jurisdiccionales de la nueva residencia del
menor.

En relacion a esta competencia hay que tener en cuenta dos
consideraciones: La primera, que el menor no adquiere una nueva
residencia si no es de acuerdo a lo establecido en la ley y, en particular,
siempre que el traslado no se califique como ilicito (el nuevo Reglamento lo

C-428/15: D", La Ley: Unién Europea, n2 43, 30 diciembre 2016, pp. 2-4. Y del mismo autor una
visién muy critica sobre la falta de flexibilidad en la interpretacion del TJUE en relacion al “6rgano
jurisdiccional mejor situado”, vid. “De nuevo sobre la interpretacién y alcance del art. 15 del
Reglamento Bruselas II bis (Una alternativa efimera a la ST] 4 octubre 2018)”", La Ley: Unién
Europea, n? 66, 31 enero 2019, pp. 1-16.

7 STJUE 32 12 noviembre 2014, asunt L contra M. TJCE/2014/441.

8 Este criterio también se aplicara en el caso de menores refugiados o desplazados a causa de
los “disturbios” producidos en el pais de origen. La redaccién literal de este precepto tampoco
parece plenamente satisfactoria, porque pueden quedar al margen determinados supuestos no
amparados en la consideracion de disturbios.

9 Cf. L.A. Pérez Martin, “Determinacion y trascendencia de la residencia habitual en las crisis
familiares internacionales”, Crisis matrimoniales internacionales y sus efectos. Derecho Espafiol y
de la Unién Europea (M. Guzman Zapater y M. Herranz Ballesteros, dirs.), Valencia, Tirant lo
Blanch, 2018, esp. pp. 952- 957.

10 Vid. STJUE 12 31 mayo 2018, asunto N.V. contra G.B. El Tribunal interpreta extensamente el
concepto de “derecho de visita” al incluir el derecho de visita de los abuelos a los nietos.
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define). Y por otro lado, que esta previsién se configura de manera
excepcional, supeditada a que el titular del derecho de visita no acepte la
competencia de los 6rganos jurisdiccionales de la nueva residencia habitual
del menory, sometida a un plazo de caducidad de tres meses. En estos casos,
el elemento fundamental para que se pueda producir un cambio de
residencia, es la aquiescencia —o al menos la no oposicién- de los titulares
de la responsabilidad parental y demads partes del procesol™.

En los supuestos de cambio de residencia legal del menor, ante la falta de
consentimiento de un progenitor al traslado del menor, pasados tres meses,
la competencia del érgano jurisdiccional de la anterior residencia, decae a
favor de la nueva residencia (apartado segundo del art. 8). El problema
surge, por la falta de un criterio auténomo de residencia habitual!?, a
diferencia de lo que sucede con otras conexiones como “Estado miembro
mas vinculado”. Esta cuestion ya se planted en el RB 11 bis y en el RB Il ter se
mantiene en el art. 8 en términos similares. Parece claro, que una estancia
superior a tres meses e inferior a seis meses en un Estado, no resulta un
criterio claro, para entender que el menor tiene una nueva residencia,
excepto si se dan otros indices de arraigo que permitan inducir una
permanencia mdas estable. Entre esos indices podrian valorarse la
escolarizacién del menor; la presencia de otros familiares en este Estado; la
vinculacion laboral del progenitor custodio con ese Estado, etc. En el caso de
que no se den alguno de estos criterios, no cabe mas remedio que acudir al
criterio factico, de la presencia del menor en un determinado territorio.

Por otro lado, “la presencia menor” se ha considerado por parte del
Tribunal de Justicia de la Unién Europea, requisito ineludible para apreciar
la residencia habitual de un menor en un Estado. En efecto, en la STJUE
2018/236 (asunto UD contra XB)13 se plante6 una cuestion prejudicial y, el
TJUE entendi6 que es preciso que un menor se encuentre fisicamente
presente en un Estado miembro para que pueda considerarse que reside
habitualmente en él. En el litigio mencionado, la demandante (en avanzado
estado de gestacidn) alegaba que mediante presiones fue obligada a dar a
luz y permanecer en un tercer Estado (Bangladesh).

11 M. Guzman Peces, “Problematica en la coordinacién de instrumentos normativos aplicables
ala sustraccion de menores y en particular a la interpretacion de la residencia habitual”, AEDIPr,
t. XIV-XV, 2015, pp. 489-522.

12 La apreciacién de la residencia habitual se ha debatido en numerosas Sentencias del
Tribunal de Justicia. V,gr.,, STUE 9 octubre 2014, asunto C-376/14: C contra M. Vid. también en el
caso de menores de corta edad, la STJUE (Sala Primera) de 22 diciembre 2010, asunto Mercredi.

13 STJUE 12 17 octubre 2018, asunto UD contra XB, TJCE/2018/236. www.aranzadi.digital.es.
Vid. B. Campuzano Diaz, “Una nueva Sentencia del TJUE sobre el concepto de residencia habitual
en el marco del Reglamento 2201/2003. Sentencia de 17 octubre 2018, UD y XB AS.393/18 PPU”,
CDT,vol. 11,n22,2019, pp. 462-471.
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Por su parte, en caso de traslado o retencion ilicita del menor, el art. 9 del
RB Il ter establece la competencia de los 6rganos jurisdiccionales del Estado
miembro de la residencia habitual del menor inmediatamente antes del
traslado o retencidn ilicita, hasta que el menor adquiera la residencia
habitual en otro Estado miembro y, se den otra serie de requisitos, todos
ellos en conducentes a entender la existencia de conformidad al traslado por
parte de los titulares de la responsabilidad parental. Se requiere que los
titulares de la responsabilidad parental (personas fisicas o juridicas), que
tengan atribuido el derecho de custodia, hayan dado su conformidad al
traslado o retencién. Alternativamente es necesario el transcurso de un
minimo de un afio desde que el titular de la responsabilidad parental tuviera
conocimiento del paradero del menor y, éste se haya integrado en el nuevo
entorno, y se den una serie de circunstancias que indiquen o bien, inacciéon
procesal por parte del titular del derecho de custodia y, esto se produce
cuando no se ha presentado una demanda de restitucién, o haya
desistimiento. También en el caso de presentaciéon de la demanda puede
haber sido denegada o, haberse dictado una resolucion sobre el derecho de
custodia y, la restitucion no sea una medida contemplada.

No obstante la principal novedad en este ambito es que la regla general
de competencia decae si, los titulares de la responsabilidad parental y las
partes en el proceso, han convenido la competencia de un 6rgano
jurisdiccional de un Estado miembro, en los términos preceptuados en el art.
10. La inclusion de la eleccién de foro, cuando el menor ha sido sustraido o
retenido ilicitamente, debe considerarse muy positiva aunque dudo de su
funcionalidad, dado que en este ambito el principal problema es la
localizaciéon del menor y la falta de acuerdo entre los titulares de la
responsabilidad parental. También esta previsto que las partes en cualquier
momento del procedimiento, puedan acudir a la mediacién como férmula
alternativa de resolucion de litigios (art. 25 RB II ter). El principio del
“interés superior del menor” actuara como criterio modulador para avanzar
en la via de la mediacioén o, en el procedimiento contencioso.

2. La autonomia de la voluntad en la eleccién del Tribunal competente

En el RB Il bis se establece la prérroga de competencia en varios supuestos.
En efecto, en un litigio relativo a la responsabilidad parental vinculado a un
procedimiento de nulidad, separacién judicial o divorcio, el apartado primero
del art. 12 bajo la rdbrica de “Prérroga de la competencia”, extiende la
competencia a los érganos jurisdiccionales competentes conforme al art. 3 del
RB II bis!#4, Para ello se requiere que al menos uno de los cényuges ejerza la

14 STS Civ 12,n2 710/2015 de 16 diciembre, R]/2015/6185.
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responsabilidad parental sobre el menor y, conforme al apartado b) “..la
competencia de dichos o6rganos jurisdiccionales haya sido aceptada
expresamente o de cualquier otra forma inequivoca por los cdnyuges o, por
los titulares de la responsabilidad parental en el momento de someter el
asunto ante el érgano jurisdiccional y responda al “interés superior del
menor”15,

Asimismo en el apartado tercero se establece otro foro, en
procedimientos distintos a los del apartado primero, cuando exista una
“vinculacién estrecha” con los érganos jurisdiccionales de otro Estado
miembro y, se concreta este concepto juridico, cuando se sefiala que éstos
pueden ser los de la residencia habitual de alguno de los titulares de la
responsabilidad parental o, los de la nacionalidad del menor. Ademas se
exige que la competencia haya sido aceptada expresamente o, de forma
inequivoca, por todas las partes en el procedimiento y la competencia
responda al “interés superior del menor”16,

Pues bien, esta cuestion se plante6 en 2014 en la Sentencia del TJUE (Sala
Tercera) asunto L contra M17. El TJUE sefialé que la competencia debia ser
“aceptada expresamente o de cualquier forma inequivoca por todas las
partes en el momento de presentar el asunto ante el 6rgano jurisdiccional”.
Conforme al RB II bis, habria que interpretar dicho articulo en consonancia
con el art. 16 que exige la acreditacion de la extensién de la competencia,
resultando necesario el consentimiento expreso o, cuando menos
inequivoco, a mas tardar en el momento de presentacion el escrito demanda
o documento equivalente. El TJUE indic6 que este requisito no se daba
cuando el Tribunal conocia del asunto a instancia de una sola de las partes
y, cuando la otra parte inst6 ante ese mismo 6rgano jurisdiccional otro
procedimiento en una fecha posterior, impugnando ademas la competencia
en el primer procedimiento. En otro asunto, el TJUE, en el asunto Saponaro
y Xylina en 201818, entendié que el fiscal constituye una parte en el proceso
y, en este caso no constaba la oposicién del fiscal. El Tribunal concluyd
sefalando la aceptacién inequivoca a la prérroga de competencia de todas
las partes, ejercitada por los progenitores del menor.

15 STJUE 1 octubre 2014. La prérroga de competencia del apartado tercero del art. 12, se extingue
al recaer una sentencia firme en dicho procedimiento. En efecto, aunque la prérroga de la competencia
en materia de responsabilidad parental se aceptara por los titulares y respondiera al interés superior
del menor, tal competencia puede que no siga respondiendo a ese criterio en un momento posterior.

16 Vid. A. Borras Rodriguez, “El ‘interés del menor’ como factor de progreso y unificacion del
Derecho internacional y privado”, Revista Juridica de Catalufia, vol. IV, 1994, pp. 47-99. Vid,
también, A. Ferndndez Pérez, “Aproximacién al interés superior del menor en el Derecho
internacional privado espafiol”, Boletin Mexicano de Derecho comparado, 2018, pp. 107-134.

17 STJUE 12 noviembre 2014.

18 STJUE 19 abril 2018.
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Por su parte, el RB II ter concreta la eleccion de foro por las partes en el art.
10. En la linea de los Reglamentos de tultima generacién, se introduce la
posibilidad de que las partes en un procedimiento sobre responsabilidad
parental atribuyan la competencia a los 6rganos jurisdiccionales de un Estado
miembro, distinto al de la residencia habitual del menor. Dicha eleccién, se
encuentra condicionada por el cumplimiento de tres requisitos: En primer
lugar, que sea un foro “estrechamente vinculado” con el menor,
configurandose como un concepto juridico indeterminado. No obstante el
Reglamento establece que al menos en tres supuestos, existe esta conexion,
aunque no establece un numerus clausus. Se dan estas circunstancias cuando, o
bien, al menos uno de los titulares de la responsabilidad parental tenga su
residencia habitual en dicho Estado Miembro; o, en él radique la antigua
residencia habitual del menor o, el menor sea nacional de dicho Estado
miembro. La prérroga de competencia ya estaba prevista en el RB II bis (art.
12), en primer término, vinculada al foro de competencia del art. 3 en materia
de nulidad matrimonial, separacién o divorcio. Para ello se requeria el
cumplimiento de varias condiciones, esto es, que al menos uno de los conyuges
ejerciera la responsabilidad parental respecto del menor y; los cédnyuges o
cualquier otro titular de la responsabilidad parental la aceptaran expresamente
y, dicha proérroga respondiera al interés superior del menor. En segundo
término, de modo semejante a la actual redaccion, el apartado tercero del art.
12, preveia también la iniciacion del procedimiento en materia de
responsabilidad parental, ante el érgano jurisdiccional de un Estado miembro
distinto al de la residencia habitual del menor, si éste se encontraba “vinculado
estrechamente” a dicho Estado. Concurre esta circunstancia, si uno de los
titulares de la responsabilidad parental tenia su residencia habitual en él o, si el
menor era nacional de ese Estado miembro, siempre que dicha competencia
fuese aceptada por todas las partes y respondiera al “interés superior del menor”.

La principal diferencia es que la prérroga ya no se establece
expresamente respecto del foro de competencia del art. 3 en materia de
nulidad matrimonial, separaciéon y divorcio. No obstante desaparece del
texto dispositivo pero se conserva en los Considerandos del RB II ter, en
particular en el vigésimo tercero. Teniendo en cuenta que al articular la
conexion “vinculacion estrecha” no se establece, como sefialdbamos con
anterioridad, un numerus clausus y, que en los Considerandos se contempla,
se podria entender que no existe ningin obstaculo para prorrogar la
competencia a favor de dichos 6rganos jurisdiccionales, siempre claro est3,
que no se oponga al “interés superior del menor”.

El TJUE (Sala Tercera) en la Sentencia 5 septiembre 201919, tuvo ocasion
de pronunciarse sobre si la eleccion de un determinado foro en relacién con

19 STJUE 32 5 septiembre 2019, as. C-468/18.
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las obligaciones alimenticias en base al art. 3.a) del Reglamento (UE) 4/2009
podria redundar en “interés del menor”. En este asunto se presentd una
Unica demanda con tres pretensiones (divorcio, responsabilidad parental y
obligacién de alimentos con respecto al menor). El Tribunal de Primera
Instancia de Constanza, Rumania (coincidente con la residencia habitual del
demandado) decidié suspender el procedimiento y plantear una cuestiéon
prejudicial. EI TJUE entendid que la competencia de los Tribunales rumanos
para el divorcio (nacionalidad comin de los cényuges) podria resultar
adecuada para la disolucién del vinculo y, para la determinacién de las
obligaciones alimenticias, como domicilio del demandado, pero precisé
constituia un foro que no respondia al “interés superior del menor” en
materia de responsabilidad parental.

A) Requisitos y limitaciones

La eleccién de foro se encuentra condicionada por la existencia de un
acuerdo libre entre las partes y, de cualquier otro titular de la
responsabilidad parental, en el momento de la presentacién del asunto ante
el oOrgano jurisdiccional o, si las partes aceptan expresamente la
competencia durante dicho procedimiento. Dicha competencia debe
responder al “interés superior del menor” que se consagra como principio
informador para la determinacién de la competencia. E1 RB I ter califica
también de manera auténoma el concepto de “titularidad de la
responsabilidad parental”. Si bien en el art 2 del RB II bis se configuraba
como, el conjunto de derechos y obligaciones conferidas a una persona fisica
o juridica, el apartado octavo en relacién con su titularidad, sélo se referia a
—personas- sin ningun tipo de especificacion. El RB II ter concreta mucho
mas este concepto, cuando sefala que pueden ostentar la titularidad
“cualquier persona, institucién u organismo”.

En cuanto a la validez del acuerdo de eleccion de foro, se requiere que las
partes (aqui se incluye no s6lo a los titulares de la responsabilidad parental
sino también a otras personas interesadas), lo manifiesten mediante
acuerdo por escrito (fechado y firmado) o, lo hagan constar en el acta
judicial con arreglo a la legislacién nacional. Se considerara realizada por
escrito, toda comunicacién efectuada por medios electrénicos que
proporcione un registro duradero del acuerdo (se utiliza la misma férmula
que en el resto de Reglamentos UE). El Reglamento ha previsto el supuesto
en el que después de la presentacion de la demanda sobre responsabilidad
parental, aparezcan personas que pasen a ser partes en el procedimiento.
En este caso pueden prestar su consentimiento con posterioridad, aunque
bastaria con que no existiese oposicion expresa al acuerdo de elecciéon de
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foro. Pues bien, si el citado acuerdo es valido en atenciéon a los criterios
anteriormente enunciados (tanto de cardcter material como formal), se
configura como un foro exclusivo y por tanto excluyente, con respecto a
cualquier foro, incluido el de la residencia habitual. A este respecto habria
que efectuar algunas consideraciones:

En primer lugar, hay que tener en cuenta que en algunas ocasiones la
responsabilidad parental resulta una materia conexa a los procedimientos
de separacidn judicial o divorcio y, en el ambito matrimonial habria que
acudir a los foros del art. 3. Y no esta previsto del revés, es decir, que el
organo jurisdiccional del Estado miembro competente como consecuencia
del acuerdo, resulte competente para un procedimiento de nulidad,
separacién o divorcio, si no coincide con los preceptuados en el citado
articulo. Al hilo de esta reflexion, se podria haber establecido la eleccién de
foro en el &mbito matrimonial para alinearlo a las conexiones previstas en
los Reglamentos de Derecho aplicable.

En segundo lugar, los titulares de la responsabilidad parental y otras
partes del procedimiento tienen que acordarlo. Para que exista dicho
acuerdo, no tiene que existir una ruptura dramatica de las relaciones
personales y familiares y, si estamos en ese supuesto, es probable que se
haya podido llegar a un acuerdo de mediacién previo2? y, por tanto, no sea
necesario acudir a ningdn o6rgano jurisdiccional para dilucidar la
responsabilidad parental. Recordemos que el RB II ter contempla y fomenta
los acuerdos de mediacién en este ambito?L.

20 En el ambito de la Unién Europea, a partir de la publicacion del Libro Verde de 2002 sobre las
alternativas de resolucion de conflictos, se sientan las bases en el &mbito de la mediacién de lo que
finalmente se plasmara en la Directiva (UE) 2008/52 del Parlamento Europeo y del Consejo de 21
mayo 2008, sobre ciertos aspectos de la mediacién en asuntos civiles y mercantiles. Asimismo el
Parlamento Europeo ha efectuado varios seguimientos a lo largo de estos afios para calibrar el
impacto de la citada Directiva en las diversas legislaciones europeas. Por citar los mas relevantes,
destaca el Informe del Parlamento Europeo de 2014 sobre el relanzamiento de la mediacion para el
incremento del nimero de asuntos; el Informe de la Comisién al Parlamento Europeo, al Consejo y
al Comité Econdmico y Social Europeo sobre la aplicacién de la Directiva (COM 2016-0542);
también la recopilacién de la Direccién General de Politicas Interiores de la Uni6én sobre la
implementacion de la Directiva de Mediacién de 2016. Todos ellos culminan en la Resolucion del
Parlamento Europeo de 12 septiembre de 2017 en la que se abordan una serie de propuestas de
mejora. Vid, al respecto, A. Fernandez Pérez, “Mediacion familiar transfronteriza en el ambito
europeo”, La Ley, Derecho de Familia, n® 17, enero-marzo, 2018, pp. 1-28 y, de la misma autora “La
mediacién en la sustraccién internacional de menores desde la perspectiva Europea”, Desarrollos
Modernos del Derecho internacional privado Libro Homenaje al Dr. Pereznieto Castro, México, Tirant
Lo Blanch, 2017, pp. 349-389. Vid. también, M.C. Chéliz Inglés, La sustraccion internacional de
menoresy la mediacion: Retos y vias prdcticas de solucion, Valencia, Tirant lo Blanch, 2019.

21 M. Guzman Peces, “La implementacién de la Directiva (UE) 2008/52 relativa a la mediacién
en asuntos transfronterizos”, Arbitraje. Revista de Arbitraje comercial y de inversiones, vol. XI, n2
2,2018, pp. 465-482.
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En tercer lugar, la eleccion se supedita a la existencia de una “vinculacién
estrecha” con el érgano jurisdiccional elegido y, se da esta conexién en los
supuestos de residencia habitual de los titulares de la responsabilidad
parental o, de la anterior residencia del menor o, en el caso de que el menor
sea nacional de un Estado miembro distinto del que tiene su residencia
habitual. En el caso de la nacionalidad, puede que no exista demasiada
vinculacion con el menor, aunque si con los titulares de la responsabilidad
parental, no obstante a esta cuestion nos referiremos en el siguiente
epigrafe.

En cuarto lugar, se sefiala que el acuerdo debera atender al principio del
“interés superior del menor”. En relacién al 6rgano jurisdiccional elegido
por los titulares de la responsabilidad parental, con el acuerdo de las partes
(incluido el Fiscal), se plantea la duda sobre lo que sucederia si el Juez
elegido valora que dicho acuerdo no resulta positivo para el menor, de
acuerdo al citado principio. La pregunta es si podria remitir el asunto a otro
6rgano jurisdiccional mejor situado y, si éste puede o debe declararse
incompetente, en tal caso, atendiendo a la existencia de un foro exclusivo. A
nuestro juicio, todas estas incégnitas se plantearan y tendra que ir
desgranando el TJUE a través de su labor interpretativa.

B) Alcance de la conexidn de la nacionalidad del menor

El RB Il ter preceptia que las partes pueden elegir el orden jurisdiccional
del Estado miembro de la nacionalidad del menor. Este foro puede que no
presente ningtn tipo de vinculacién, al margen de ser el foro elegido y
aceptado. En este sentido cabria sefialar que tal y como esta configurado, el
foro de la nacionalidad del menor, se convertiria en un foro exclusivo y, por
tanto excluyente. No deja de ser paradodjico que fruto de esta eleccién
adquiera un papel tan preponderante, cuando ha dejado de ser un foro
primordial en materia de protecciéon de menores. En la actualidad se tiende
a la basqueda de una conexién que refleje en mayor medida el centro
efectivo de la vida de la persona?? y asi, se ha considerado en el ambito de la
Conferencia de la Haya, en particular en el Convenio de sustraccién civil de
menores de 1980; en el Convenio de la Haya de 1996, en el Reglamento de
obligaciones alimenticias de 2009 y, en el Reglamento precedente (RB Il bis)
por citar algunos ejemplos.

22 E] RB 1I ter, en el considerando vigésimo, concibe con caracter prioritario el foro de la
residencia habitual del menor, al considerar el criterio de proximidad beneficioso para el “interés
prioritario del menor” y, prevé la posibilidad de acudir a otros foros con caracter excepcional. En
cambio, el foro elegido por las partes resta protagonismo al de la residencia habitual en el
articulado del Reglamento si se dan los requisitos para ello.
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Dicho lo anterior, la conexién nacionalidad se perpettia, como conexiéon
subsidiaria, en el ambito competencial en materia de estatuto personal y
familiar, tanto en el dmbito interno, como en la mayor parte de los
Reglamentos de la Unién Europea de ultima generacién (en materia
sucesoria, obligaciones alimenticias, régimen econémico matrimonial, etc.).
En el RB II bis, en materia de crisis matrimoniales, en dos supuestos puede
resultar competente la autoridad judicial de un Estado miembro y, no cabe
olvidar que se puede sustanciar por el mismo érgano jurisdiccional la
disolucion judicial del vinculo y las medidas de responsabilidad parental.
También, como sefala la Profesora Pérez Vera23, puede derivarse de esta
conexion cierta vinculacién socioldgica y cultural en relacién con las partes
0, su nota de estabilidad (nada desdefable) en un mundo globalizado
caracterizado por continuos cambios de residencia y domicilio.

3. Foros residuales
A) La presencia del menor

Como la conexion principal del RB II ter gira en torno a la residencia
habitual del menor, cuando no pueda determinarse ésta o, no exista acuerdo
de eleccion de foro, el art. 11 (antes art. 13 RB Il bis) atribuye la competencia
para la determinacién de la responsabilidad parental a los 6rganos
jurisdiccionales del Estado miembro en el que esté presente el menor,
atendiendo a criterios facticos. Se podria entender que esta conexion
atiende al denominado “principio de proximidad” con caracter informal.
Este supuesto se puede plantear cuando existen continuos cambios o
traslados del menor en el dmbito de la Unién Europea, pero también se
contempla, de acuerdo al apartado segundo, para menores refugiados y
desplazados internacionalmente a causa de disturbios ocurridos en el
Estado miembro de su residencia habitual.

De la redaccién del precepto, se desprende que cualquier menor al que se
le haya concedido el estatuto de refugiado (con independencia de si procede
de otro Estado miembro o, de un tercer Estado), a los efectos de determinar
el ejercicio de la responsabilidad parental, habra que acudir al érgano
jurisdiccional del Estado miembro en el que se encuentre. Sobre esta
cuestion, entendemos que en aras del “interés prioritario del menor”, desde
el momento en el que los representantes legales o tutores del menor

23 E, Pérez Vera, “Determinacion y prueba de la nacionalidad”, Crisis matrimoniales..., loc. cit.
p- 908. La autora analiza los elementos que inciden en la pervivencia de esta conexioén en materia
familiar y, también plantea las dificultades que puede plantear su determinacion en los
supuestos, cada vez mas abundantes, de plurinacionalidad.
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solicitan el estatuto de refugiado, se estaria dentro del ambito de aplicacién
de la norma. Por otro lado, en cuanto a los menores desplazados se limita, a
mi juicio inexplicablemente, el ambito de eficacia de la norma, a los
disturbios en el seno de la Unién Europea.

B) La buisqueda del érgano jurisdiccional mejor situado

En el RB II ter (art. 12), del mismo modo que en su predecesor (art. 15),
esta previsto, con caracter excepcional, la remision del asunto, por parte de
un 6rgano jurisdiccional competente, a otro mejor situado de un Estado
miembro para valorar el interés superior del menor. Se requiere que el
menor mantenga un “vinculo estrecho” con dicho Estado para que la
competencia responda al “interés superior del menor” en cada caso
particularz4, La Unica limitacién vendria del hecho de que los titulares de la
responsabilidad parental hubieran establecido un acuerdo de eleccién de
foro en las condiciones previstas en el art. 10.

A estos efectos, se considera que existe una “vinculacién estrecha” con
dicho Estado miembro, en varios supuestos: Si dicho Estado se convierte en
la residencia habitual después de la presentaciéon de la demanda ante el
primer orden jurisdiccional; o bien, el menor ha residido de manera habitual
en dicho Estado miembro; o es nacional del mismo; o uno de los titulares de
la responsabilidad parental reside habitualmente en dicho Estado miembro;
o si el asunto se refiere a medidas de protecciéon del menor relacionadas con
laadministracién, conservacion o disposicion de los bienes que se encuentre
en dicho Estado miembro.

El procedimiento comenzaria con la suspension del conocimiento del
caso, de oficio o a instancia de parte, para informar al juez del otro Estado
miembro de la causa y de la posibilidad de remisién del asunto. Para ello se
fija un plazo (no especificado aunque se entiende que breve). Si dicho
organo jurisdiccional se considera competente, atendiendo a las
circunstancias especificas del caso y, del “interés superior del menor”, se
podra declarar competente y, aqui si se fija un plazo de seis semanas que
comenzaria a contar desde que se haya presentado la solicitud o, haya
recibido la solicitud de conformidad. Si en el plazo de siete semanas el
6rgano jurisdiccional, del Estado miembro que conocid en primer término,
no ha recibido la aceptacion del otro 6rgano jurisdiccional, debera seguir
ejerciendo su competencia. La principal diferencia con el RB II bis en el
procedimiento de remision es, el establecimiento de plazos concretos en el
proceso. El cumplimiento de estos plazos, que si bien responden al “interés

24 Vid. supra nota, 6.
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superior de menor”, van a requerir de un gran esfuerzo, en todos los ambitos
de la Administracion de Justicia, no tanto por la comunicacién entre érdenes
jurisdiccionales, sino porqué sera necesario el estudio del expediente,
traduccion de diversos documentos, en su caso, y un pronunciamiento de
Juzgados nacionales, que como en el caso espafiol, vienen reclamando desde
hace tiempo una mejor dotacién de medios humanos y técnicos para hacer
frente a un numero crecientes de litigios en el ambito familiar.

IV. EL PROCEDIMIENTO EN MATERIA DE
SUSTRACCION CIVIL DE MENORES

En este ambito, la competencia del drgano jurisdiccional del Estado
miembro se concreta en el art. 9 RB II ter, atendiendo al criterio de la
residencia habitual del menor, apreciada en el momento inmediatamente
anterior a producirse el traslado ilicito y hasta que el menor adquiera una
nueva residencia en otro Estado miembro. Hasta aqui no se aprecia ninguna
diferencia con la anterior regulacion, sino fuera porque el citado precepto
comienza sefialando “sin perjuicio del art. 10”, que consagra el acuerdo por
las partes de eleccién del 6rgano jurisdiccional de un Estado miembro, en
los términos que anteriormente sefialdbamos en el ambito de la
responsabilidad parental. Sin duda el legislador de la Unién Europea
apuesta decididamente por la autonomia de la voluntad en esta sede,
maxime cuando se ha producido un incumplimiento o infraccién,
calificada como ilicita, de los derechos de custodia sobre un menor.
Avanzando mas, también constituye una novedad la formulacién expresa
en el art. 25 de la resolucién de litigios por métodos alternativos a la
jurisdiccién?5, Se fomenta a las partes el acudir, lo antes posible y en
cualquier momento del procedimiento, a la mediaciéon. En efecto, el juez
debe “invitar” a las partes, bien directamente o, con la asistencia de la
autoridad central, a explorar esta via u otras alternativas de resolucion de
conflictos. Tan s6lo en dos supuestos el Juez puede apreciar que es
contraproducente esta via, esto es, siempre que se oponga al principio del
“interés superior del menor” o, que atendiendo a las circunstancias
concretas, conlleve un retraso indebido del procedimiento?2é. Por lo tanto,
el citado principio se convierte en un limite a la resolucién de litigios por
métodos alternativos a la jurisdiccion.

25 Vid. L.A. Pérez Martin, “La mediacién en el ambito internacional y nacional”, Crisis
matrimoniales..., op. cit, pp. 105-108.

26 Del tenor literal del art. 25 RB II ter se deduce claramente el caracter no obligatorio de la
mediacion.
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A partir de aqui, el RB II ter cambia la redaccién de algunas disposiciones
e introduce elementos nuevos en la linea de agilizar el procedimiento;
facilitar el intercambio de informacion entre las autoridades centrales y el
organo jurisdiccional competente y; con el objetivo de tratar de garantizar
que el menor no sufra ningln riesgo si se autoriza la restitucién?’. El
Capitulo Il del RB II ter, dedicado ala sustraccion internacional de menores,
comienza sefialando en el art. 22 el procedimiento de restitucién de un
menor?8 (de dieciséis anos) que ha sido trasladado o retenido de modo
ilicito del Estado miembro en el que tenia su residencia habitual a otro
Estado miembro. La relacion existente entre el Convenio de la Haya de 1980
y el citado Reglamento es de complementariedad y, en esa linea, la nueva
redaccién contribuye a fomentar la cooperacién entre los dos instrumentos,
como vamos a poner de manifiesto a continuacién.

El procedimiento de restitucién, conforme al art. 23, se inicia cuando a
instancia de parte (persona, instituciéon u organismo) se alega la violacion
de un derecho de custodia y se solicita una orden de restitucioén con arreglo
al Convenio de la Haya de 1980. Se puede solicitar directamente al rgano
jurisdiccional competente con la intervenciéon de la autoridad central o
prescindiendo de ella. En el caso de que ésta sea requerida, actuara con
urgencia, de tal manera que acusara recibo de la solicitud en el plazo de
cinco dias habiles e informara sin dilacién indebida a la autoridad central
del Estado miembro requirente (dénde el menor tenia su residencia
habitual inmediatamente antes del traslado o retencién ilicito) o al
solicitante, de todas las actuaciones iniciales efectuadas o que se vayan a
realizar. Asi mismo la autoridad central requirente podra solicitar, la
aportaciéon de informacién o documentaciéon adicional para valorar la
solicitud.

En cuanto al procedimiento judicial, también se introducen algunos
cambios en aras de agilizar al maximo la tramitacién. De este modo, se insta
a los 6rganos jurisdiccionales a que actien con la maxima urgencia en la
sustanciaciéon de la demanda. Se distingue entre las actuaciones
jurisdiccionales de primera instancia y las de nivel superior. Esta previsto
que, conforme al art. 24, desde la iniciacién del proceso, salvo que concurran
circunstancias excepcionales, se dicte una resolucién en el plazo maximo de

27 Vid. C. Gonzalez Beilfuss, “La sustracciéon de menores en el nuevo Reglamento 2019/1111",
Relaciones transfronterizas, Globalizacién y Derecho. Homenaje al Profesor Doctor José Carlos
Ferndndez Rozas, Cizur Menor, Civitas, 2020, pp. 383-395.

28 Si bien el RB Il ter, en su &mbito de aplicacion sefiala que resulta de aplicacién a todo menor
de dieciocho afios de edad, el Convenio de la Haya de 1980 sobre los aspectos civiles de la
sustraccién internacional de menores, en el art. 4 dispone que dejara de aplicarse cuando el
menor alcance la edad de dieciséis afios. Por tanto, en este ambito (sustraccion o retencién) se
produciria esta limitacién de edad al aplicar los mecanismos del Convenio entre Estados parte.
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seis semanas. Si se recurre la decisién, los érganos jurisdiccionales
superiores deben dictar resolucién en el plazo maximo también de seis
semanas, a contar desde que se hayan efectuado todos los tramites
procesales y el érgano jurisdiccional haya podido examinar el recurso. En
este momento procesal, el Juez (si lo estima beneficioso para el “interés
superior del menor”) debe fomentar a las partes acudir a la mediacién o a
cualquier método alternativo de resolucion de conflictos2°. Por su parte, el
organo jurisdiccional del Estado miembro, atendido a la edad y grado de
madurez del menor, de acuerdo con su procedimiento nacional, tiene la
obligacién de escuchar al menor y tomar en cuenta sus opiniones en los
procedimientos de restitucion.

De hecho, ésta es una cuestién que ha planteado un gran debate debido a
que el RB II bis permite denegar el reconocimiento de decisiones relativas a
la responsabilidad parental3? en el caso de que no se hubiera efectuado el
tramite de audiencia del menor3! (y el RB II ter lo mantiene en el art. 39.2)

29 De la lectura del articulado no se puede extraer la obligatoriedad de acudir al proceso de
mediacion y, en todo caso, habra que atender al “interés superior del menor” en cada caso concreto.
En el &mbito interno el apartado duodécimo del art. 778 quinquies de la LEC espafiola se prevé este
extremo cuando sefiala que “En cualquier momento del proceso, ambas partes podran solicitar la
suspension del mismo de conformidad con lo previsto en el art. 19.42, para someterse a mediacion.
También el Juez podra en cualquier momento, de oficio o a peticién de cualquiera de las partes,
proponer una solucién de mediacion si, atendiendo a las circunstancias concurrentes, estima posible
que lleguen a un acuerdo, sin que ello deba suponer un retraso injustificado del proceso. En tales
casos, el Letrado de la Administracién de Justicia acordara la suspension por el tiempo necesario
para tramitar la mediacion. La Entidad Publica que tenga las funciones de proteccién del menor
puede intervenir como mediadora si asi se solicitase de oficio, por las partes o por el Ministerio
Fiscal. La duracion del procedimiento de mediacion sera lo mas breve posible y sus actuaciones se
concentraran en el minimo ntimero de sesiones, sin que en ningin caso pueda la suspensién del
proceso para mediacion exceder del plazo legalmente previsto en este Capitulo. El procedimiento
judicial se reanudara si lo solicita cualquiera de las partes o, en caso de alcanzarse un acuerdo en la
mediacion, que debera ser aprobado por el Juez teniendo en cuenta la normativa vigente y el interés
superior del nifio”. Cf. C. Gonzalez Beilfuss, “La sustraccién de menores...”, loc. cit. p. 396.

30 Por lo que respecta al reconocimiento el Reglamento garantiza el reconocimiento
automatico de toda resolucién sin necesidad de un procedimiento intermedio y limitando los
motivos de denegacién para las resoluciones en materia matrimonial y de responsabilidad
parental a causas tasadas: cuando el reconocimiento sea manifiestamente contrario al orden
publico; el demandado se vea en la imposibilidad de defenderse debido a una notificacion tardia
del escrito de demanda; el reconocimiento sea inconciliable con cualquier otra resolucién;
ademas, para las decisiones en materia de responsabilidad parental, hay dos motivos adicionales
de no reconocimiento, esto es, cuando el nifio no pudo ser oido; o una persona que alegaba que
la resoluciéon supone un obstaculo al ejercicio de su responsabilidad parental no fue oida. Y
respecto de las resoluciones relativas al derecho de visita y ala restitucién de menores se suprime
el tramite de execuatur. Vid. STJUE 19 noviembre 2015, asunto P / Q TJCE/2015/374.
www.aranzadidigital.es.

31 Una vision muy critica al respecto puede encontrarse en C. Gonzalez Beilfuss, “Relaciones e
interacciones entre Derecho Comunitario, Derecho internacional privado y Derecho de Familia
Europeo en la construccidn de un espacio judicial comtin”, AEDIPr, t. 1V, 2004, pp. 173 y 174.
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configurandose éste como un derecho fundamental reconocido en diversos
instrumentos internacionales sobre los Derechos del nifio. Ademas el
procedimiento del derecho de audiencia de los menores puede variar de
unos Estados a otros, lo que significa que en esta materia tan sensible seria
deseable una mayor armonizacién en el &mbito civil y procesal para evitar
que la decisién del Estado de origen se oponga al orden publico nacional del
Estado requerido y, todo ello en detrimento del “interés prioritario del
menor”, puesto que especialmente en el ambito de la sustraccion civil de
menores3Z se produce una carrera contra el tiempo, para evitar que la
circunstancias cambien y el menor se acabe integrando en el lugar al que ha
sido trasladado de manera ilicita.

El 6rgano jurisdiccional del Estado miembro requerido puede acordar la
restitucion o proceder a su denegacion. En el supuesto de denegacion,
resulta obligatorio que la parte solicitante sea oida. En el supuesto que dicho
Juez esté valorando la no restitucién atendiendo al apartado b) del art. 13
del Convenio de la Haya de 1980, porque entiende que la restituciéon pueda
exponer al menor a un peligro fisico, psiquico o, una situacion intolerable,
no puede acordarla si llega al convencimiento por cualquier medio que se
va a garantizar la protecciéon del menor tras su restitucion y, para ello puede
ponerse en contacto con las autoridades competentes del Estado miembro
requirente. Y si asf lo estimase conveniente, tiene la posibilidad de dictar
medidas provisionales (incluidas las cautelares) para garantizar que en el
supuesto de restitucion del menor, se le proteja de sufrir cualquier riesgo,
de los que mencionaba anteriormente. Si finalmente se produce la
denegacion de la restitucion conforme al ap. b) del art. 13 del Convenio, €l
art. 29 RB II ter, contempla un procedimiento especifico, que comienza con
la expedicion de un certificado (en la forma prevista en el anexo [ del RB II
ter). Ahora bien, esta previsto que coetdneamente el 6rgano jurisdiccional
en el que el menor tenia su residencia habitual inmediatamente antes del
traslado ilicito, conozca de una demanda sobre el fondo del derecho de
custodia. En ese supuesto, el Juez emisor de la resolucién de no restitucion,
debe transmitir en el plazo maximo de un mes (directamente o, a través de
una autoridad central), a el otro orden jurisdiccional una copia de la
resolucion, un certificado conforme al modelo del anexo I, un acta o
cualquier otro documento que considere pertinente. En cualquier caso, una
resolucidn relativa al fondo de los derechos de custodia, con independencia
de la existencia de una resolucién de no restitucion, resultara ejecutiva en

32 Incluso en el supuesto de que un Juez dicte una resolucion de no restitucion, debe transferir
el expediente a la jurisdicciéon competente del Estado miembro donde el menor tenia su
residencia habitual antes de su traslado. Esta jurisdiccion tiene la ltima palabra para decidir si
debe restituirse o no al menor.
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otro Estado miembro, con arreglo al procedimiento previsto en el propio
Reglamento.

Una vez dictada la resolucion, debe ser ejecutada con urgencia, el art. 28
establece un plazo de seis semanas, a contar desde el inicio de los tramites
para la ejecucion. Si transcurrido dicho plazo no se ha producido, tanto la
parte que solicitd la ejecucion como la autoridad central, pueden solicitar la
exposicién de los motivos de dicho retraso. Habria que destacar que desde
que se presenta la solicitud de restitucién hasta que se obtiene la orden de
restitucién, dependiendo de la existencia de un recurso, pueden transcurrir
de dos a cuatro meses, periodo que dependera también de la prospeccion
durante el procedimiento de métodos alternativos a la resolucién del
conflicto. No obstante la mayor parte de los problemas y retrasos se
plantean en la localizacién del menor, que si bien, en el ambito de la Union
Europea, suele constituir una tarea menos costosa, se complica con terceros
Estados y, mas aun si no han ratificado el Convenio de la Haya de 1980.

El transcurso del tiempo desde que se produce el traslado o retenciéon
ilicita del menor, puede contribuir a la adquisicién de una nueva residencia
habitual como consecuencia de la integracion del menor en el lugar al que
ha sido trasladado ilicitamente33. Estos supuestos se presentan
normalmente cuando se ha producido el traslado o retenciéon sin el
consentimiento del otro progenitor custodio; cuando todavia no se ha
planteado una demanda relativa a la responsabilidad parental o incluso, en
el caso de haberse presentado, todavia no existe una resolucién judicial
firme de atribucion de la guardia y custodia. El RB II ter matiza mucho mas
estas cuestiones que su antecesor, dado que impide la adquisicién de una
nueva residencia si el traslado del menor no se ha calificado de “licito”,
cuestion que nos parece de vital importancia.

Finalmente, respecto a las resoluciones relativas al derecho de visitay a
la restituciéon de menores, el RB II ter, las contemplan en la Seccién 22. Se
califican de “resoluciones privilegiadas” y, seran objeto de reconocimiento
sin que sea necesario acudir a ningiin procedimiento especial y, sin que sea
posible oponerse al mismo, salvo que sea irreconciliable con una resoluciéon
posterior en materia de responsabilidad parental sobre el mismo menor. Asi
mismo también se establece el caracter ejecutivo de las mismas, siendo
necesario aportar una copia auténtica de la resolucion y el certificado
expedido por el 6rgano jurisdiccional en los términos previstos en el art. 47
y, siempre que todas las partes afectadas hayan tenido la oportunidad de ser
oidas; se haya dado al menor la posibilidad de expresar su opinién y en

33 Vid. E. Rodriguez Pineau, “Sustraccion internacional de menores, orden de retorno europea,
exequatur y casacion”, Cuadernos Civitas de Jurisprudencia Civil, n® 110, 2019, esp. pp. 10-12.
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esencia se hayan garantizado los derechos de defensa de las partes en el
proceso.

V. VALORACION FINAL

En el ambito de las relaciones juridicas familiares internacionales, cada
vez se producen mas conflictos en relacién a la guarda y custodia y derechos
de visita, que acaban dando lugar a sustracciones y retenciones ilicitas de
los menores, localizadas en el espacio de la Unién Europea. E1 RB II ter, de
modificacién del RB Il bis, establece una serie de mecanismos utiles para
encauzar algunos de los problemas que se han ido planteando a lo largo de
estos afos y, que han dado lugar a numerosas Sentencias provenientes de
ordenes jurisdiccionales espafoles y del TJUE. El Reglamento presenta un
caracter transfronterizo, pero limitado a las autoridades y organos
jurisdiccionales de los Estados Miembros, por lo que si alguno de los
titulares de la responsabilidad parental, escapa del ambito de eficacia al fijar
su residencia en un tercer Estado y, se traslada con el menor de manera
ilicita a dicho Estado, pasaremos del escenario de la integracion al de la
cooperacion o, coordinacion de soluciones34. Si existe retenciéon o traslado
ilicito de un menor a un Estado no miembro, habra que acudir al Convenio
de la Haya sobre sustraccién internacional de menores de 1980 o, a los
Convenios bilaterales suscritos por los Estados miembros si el menor se
encuentra en un Estado parte de los mismos.

Una de las problemadticas que se plantean en relacién con las materias de
justicia civil, viene de la mano de la existencia de una competencia legislativa
exclusiva de la Comunidad, por lo que debe establecerse un procedimiento
para autorizar a los Estados miembros a modificar un acuerdo existente o,
celebrar uno nuevo con un tercer Estado, especialmente cuando la
Comunidad no haya ejercitado su competencia externa con dichos Estados
para la firma de acuerdos en este ambito. Los Estados miembros deben
comunicar su intencién a la Comision y, si asi se considera adecuado se
podra autorizar la celebracion de acuerdos de caracter bilateral o regional.

34 Vid. .M. Espinar Vicente, “Dos apuntes criticos sobre el actual Derecho internacional
privado espafiol”, Relaciones transfronterizas, Globalizacién y Derecho. Homenaje al Profesor
Doctor José Carlos Ferndndez Rozas, Cizur Menor, Civitas, 2020, pp. 272 y 273, en los que el autor
pone de manifiesto el problema de coordinacién de las fuentes de produccién normativa, en los
distintos escenarios. También vid. del mismo autor, Ensayos sobre teoria general del Derecho
internacional privado, Madrid, 1997, pp. 106-115. Vid. también en el mismo sentido, Ch. P.
Pamboukis, “Droit Intenational Privé holistique: Droit Uniforme et Droit Internacional Privé,
Cours general de Droit International privé”, Recueil des Cours, t. 330, 2008, en especial pp. 417-
428. El autor plantea las dificultades de articulacion de reglas en el modelo de integracién por la
multiplicidad de espacios juridicos.
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El Reglamento (CE) 664/ 200 regula este procedimiento en materia
matrimonial, responsabilidad parental y obligaciones alimenticias. A pesar
de estar previsto, no se esta haciendo uso de esta facultad y, en el caso
espafiol al margen del Convenio de la Haya de 1980 (incorporado en el RB
I bis y ter) que es de cooperaciéon de autoridades centrales, el de
Luxemburgo de 1980, el de la Haya de 1996 en materia de proteccién de
menores y, el Convenio bilateral con Marruecos no disponemos de otros
instrumentos, cuestién que dificulta en gran medida dar una respuesta
adecuada al creciente aumento de casos de menores trasladados fuera de la
Unién Europea, en los que resulta necesario instar el reconocimiento de
resoluciones judiciales en materia de responsabilidad parental y de 6rdenes
de restitucién de menores trasladados o retenidos ilicitamente3>.

Con independencia de estas cuestiones, el RB II ter, introduce
importantes modificaciones de caracter técnico y material con respecto a su
antecesor que van a contribuir a una mejora en su funcionamiento (sobre
todo por la clarificacion de cuestiones procesales, garantias, plazos,
intervencién de autoridades no jurisdiccionales, etc.). El Reglamento
pretende unificar aspectos procedimentales, pero no debemos olvidar que
pueden entrar en contradiccién con la lex fori como ley rectora de las
cuestiones procesales. Las principales novedades vendrian, en primer lugar,
por la apuesta decidida por la mediacion (sin establecer su obligatoriedad,
dado que se “invita” a las partes a acudir a esta férmula de solucién de
litigios) en cualquier fase del procedimiento, de oficio o, a instancia de parte,
siempre que sea en aras del “interés superior del menor” y que no implique
una dilatacién indebida del proceso. Y, en segundo lugar, se detecta una
concrecién mayor en las reglas para la determinacién del Juez competente.

Al margen de los foros residuales o, de las especialidades previstas, con
caracter general, la competencia de los Jueces de los Estados miembros se
articula atendiendo al “principio de proximidad”, que en este caso, viene
representado por la residencia habitual del menor. Por su parte, la elecciéon
del foro por las partes (que no se concibe en el ambito matrimonial
curiosamente), siempre que no exista oposicion y, con los limites
establecidos (art. 10) se erige como una competencia de caracter exclusivo
y excluyente. No obstante, atendiendo a los requisitos requeridos, el

35 Vid. Dictamen del Comité Econémico y Social Europeo sobre la «Propuesta de Reglamento
del Consejo relativo ala competencia, el reconocimiento y la ejecucion de resoluciones en materia
matrimonial y de responsabilidad parental, y sobre la sustraccion internacional de menores».
Como observacion especifica el citado Comité sefialaba “es necesario regular los casos en los que
uno de los progenitores no proviene de la Union. La migracion y el intercambio global de bienes
y servicios conllevan un aumento de estos casos. El CESE considera necesaria la conclusién de
acuerdos bilaterales, en particular con paises que no han suscrito el Convenio de La Haya sobre
los aspectos civiles de la sustraccion internacional de menores” (DO C 125 de 21.4.2017).
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ejercicio de la autonomia de la voluntad de las partes en esta fase
(judicializacién del proceso) revestira un caracter residual, desde mi punto
de vista, dado que la ruptura de la relacién personal y familiar dificulta llegar
a este tipo de acuerdos, maxime cuando con cardcter previo, se ha
fomentado la exploracion de métodos alternativos para solucionar el
conflicto y, no se han obtenido resultados.

Por ultimo, cabe destacar que el “interés superior del menor”, no solo
queda salvaguardado sino que se refuerza ain mas en este Reglamento.
Entre las notas caracterizadoras, destaca su transversalidad, dado que se
contempla como un principio rector en todo tipo de actuaciones (de caracter
administrativo o judicial) en materia de responsabilidad parental y
sustraccién internacional de menores. Por otro lado, cabria sefialar su
funcionalidad vertebradora, al actuar como criterio modulador a la hora de
establecer las reglas de competencia de los Estados miembros en este
ambito. Incluso, dependiendo del caso concreto, puede impedir el
funcionamiento del principio de proximidad y, de la autonomia de la
voluntad de las partes en la eleccion de foro, si el 6rgano jurisdiccional
considera que el foro resultante de la eleccion de las partes se opone al
“interés superior del menor”. Y como no podria ser de otro modo, puede
constituir un limite para acudir a la mediacién como método alternativo de
solucidn de los conflictos familiares en el ambito europeo.
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