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1. INTRODUCCION

La responsabilidad parental, que engloba la atribucion de la custodia, el régimen
de visitas y la retencidn ilicita de menores entre otras, es un tema que siempre ha estado
presente en nuestro entorno y, en la actualidad, son cada vez mas frecuentes los
conflictos matrimoniales y con ello, la forma de gestionar el cuidado de los hijos fruto
de estas uniones. Todo esto se complica cuando afadimos el elemento transfronterizo,
es decir, el elemento internacional, que supone que entren en colision mas de un
ordenamiento juridico y sea una tarea mas costosa para el legislador elaborar una
normativa que nos permita encontrar la respuesta a diversas cuestiones, entre ellas, la de
determinar el tribunal de qué pais va a ser el competente para decidir a quién le

corresponde la responsabilidad parental respecto a los menores.

La normativa de Derecho internacional Privado relativa a la competencia
judicial internacional en nuestro ordenamiento es, desde hace décadas, de fuente
fundamentalmente internacional, recogida tanto en el Reglamento 2019/1111, y su

antecedente el Reglamento 2201/2003 y el Convenio de la Haya de 1996.

Entre los foros establecidos en dichos textos legales, se recoge, con caracter
excepcional, el denominado forum non conveniens. Esta figura, de tradicion
anglosajona, permite a un tribunal competente declinar su jurisdicciéon en un caso
especifico cuando determina que otro tribunal seria mas adecuado para resolver la
disputa. Siendo ajena al derecho continental europeo, su introduccidén en los textos

mencionados solo se ha admitido con limitaciones y mediante un sistema de codecision.

La aplicacion de este foro no ha estado exenta de controversia y ha sido
interpretada por el Tribunal de Justicia de la Unidon Europea (en adelante, TJUE) en
distintas sentencias. La ultima, la Sentencia del TJUE de 13 de julio de 2023, se refiere
a un caso particular de especial interés: la posibilidad para los 6rganos jurisdiccionales
de un Estado Miembro (en adelante, EM), competentes de acuerdo con las normas del
Reglamento 2201/2003, de acudir al forum non conveniens, cuando el tribunal al que se

le solicita que asuma la competencia es el del EM en el que se encuentran dos menores
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que han sido objeto de una sustraccion internacional. Esta cuestion va a ser el centro de

analisis de este trabajo.

El trabajo tiene como objetivo central llevar a cabo un andlisis sobre la
posibilidad de utilizar la figura excepcional del forum non conveniens en los casos de
sustraccion internacional de menores. Para ello, en primer lugar, analizaremos esta
figura y su incorporacion a la regulacion de la competencia judicial internacional en
materia de responsabilidad parental en el Convenio de la Haya de 1996, el Reglamento
2201/2003 y el Reglamento 2019/1111. En segundo lugar, estudiaremos los foros para
esta materia recogidos en dichos textos legales con un examen mas detallado de la
regulacion relativa al forum non conveniens. Finalmente, analizaremos la respuesta que

ha dado a esta cuestion el TJUE en su sentencia del 13 de julio de 2023.

Para la realizacion de este trabajo, se ha hecho andlisis tanto de la legislacion
aplicable al caso tanto a nivel de la Union Europea (en adelante, UE) como
internacional, como de la Jurisprudencia del TJUE relativa al objeto de estudio. Para
indagar en la materia, se ha acudido a textos y articulos de indole doctrinal y manuales,
tanto espafoles como de otros paises, especialmente americanos, donde esta doctrina
tuvo mucha presencia en su nacimiento, que tratan la cuestion en el marco del Derecho
Internacional Privado y que que profundizan en las cuestiones relativas a la

responsabilidad parental y a la controvertida figura juridica del forum non conveniens.

2. ELL. FORUM NON CONVENIENS EN ELL MARCO DE LA
RESPONSABILIDAD PARENTAL

2.1 Forum non conveniens

2.1.1 Origen

La expresion del forum non conveniens proviene del latin que en castellano se
traduce como "foro no conveniente". Se trata de una doctrina frecuente en los
sistemas de common law que permite al tribunal legalmente competente “abstenerse

de ejercer su jurisdiccion y declinar el conocimiento del asunto si aprecia que existe



una jurisdiccion mas apropiada o en mejores condiciones para resolver el caso que ¢l

mismo, al que apunta la norma de competencia™’.

Los origenes de esta doctrina se remontan al primer tercio del siglo XIX en
Escocia, cuyos jueces tenian la firme opinién de que debia admitirse que una corte
que no ostentaba la jurisdiccion pudiese llegar a tenerla en los casos en que resultaba
mas conveniente para las partes y para los fines propios de la justicia®. El sistema fue
progresivamente adoptado a lo largo de los afios en diversos paises vinculados a la
tradicion del common law’, como son Canada, Australia, Reino Unido y en especial,
Estados Unidos®, pais en el que esta doctrina ha experimentado un gran desarrollo en
las ultimas décadas. Mas tarde, despertd también interés en los circulos continentales,

interés no exento de controversia. Se profundizara sobre esto mas adelante.
2.1.2 Finalidad

Tradicionalmente, la finalidad del forum non conveniens era la de corregir los
efectos desmesurados o abusivos para la parte demandada de los foros exorbitantes
que presenta una proximidad débil con el litigio®. La existencia de este tipo de foros
abusivos junto la posibilidad de practica del forum shopping, conforma un fenémeno
que se caracteriza por la busqueda de la parte demandante del tribunal o del juez que
vaya a dictar una resolucion favorable en base a sus propios intereses. Como
consecuencia, el objetivo del forum non conveniens es el de corregir este tipo de
situaciones por considerarlas contrarias a los objetivos de una correcta administracion

de justicia.

' SANCHEZ LOPEZ, B. (2018). Responsabilidad parental y la aplicacion del forum non conveniens de

caracter reglado del articulo 15 del reglamento (CE) N° 2201/2003 : la STJUE de 27 de octubre de 2016.

Cuadernos de Derecho Transnacional, 10(1), p. 642.

2 SPIRO, E. (1980). Forum non conveniens. The Comparative and International Law Journal of Southern

Africa, Comparative and International Law Journal of Southern Africa, 13(3), p. 334.

* El sistema common law hace referencia al sistema juridico que nacié en Inglaterra alla por el Siglo XI,

basado principalmente en la decisiones que toman los tribunales a diferencia del sistema civil law, cuyo

sistema se basa primordialmente en lo que dice la ley.

* GONZALEZ RIVAS, E. (s.f.). La doctrina de forum non conveniens. U-Cursos, p. 1

S SANCHEZ LOPEZ, B. (2018). Op. cit., p. 643.

¢ ADRIAN ARNAIZ, AJ. (1992). “Forum non conveniens” y “Forum Shopping” en el sistema

comunitario de competencia judicial y ejecucion de sentencias”. Profesor Titular de Derecho

Internacional Privado de la Facultad de Derecho de Valladolid. Revista de Estudios Europeos, n. 2, p. 46.
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A lo largo del tiempo, también se ha ido acudiendo a esta doctrina con otras

finalidades, de las cuales destacan en especial, dos.

En primer lugar, los tribunales de common law la aplicaban como medida para
limitar el uso inadecuado de los pactos de sumision expresa y comprobar que
efectivamente el tribunal acordado por las partes tuviese suficiente vinculacion al

caso’.

En segundo lugar, para evitar la aplicacion del principio lis alibi pendens. Este
principio, propio de los paises de civil law, prioriza y otorga la competencia en casos
de litispendencia, al tribunal donde se inicié por primera vez el proceso, es decir,
conforma un principio de prioridad cronologica®. Solo tiene en cuenta el tribunal mas

antiguo, pasando por alto si este tribunal es adecuado para los intereses de la justicia.

En la actualidad, y a pesar de haber sido objeto de criticas o dudas, la
principal finalidad es la de permitir, de manera excepcional, que un tribunal decline
su competencia en otro que considere mas adecuado al caso. Esto se debe a la gran
diversidad y complejidad de casos existentes consecuencia de la globalizacion, que
hace que sea necesario un estudio mas complejo para que el establecimiento de la

competencia judicial sea lo mas justa y precisa a cada caso’.

2.1.3 Problemas de aplicacion y adaptacion en el espacio de la UE

A diferencia de los paises del sistema anglosajon, que veian esta doctrina desde
un punto de vista favorable dado su caracter discrecional y la posibilidad que otorga de
acudir al juez mas adecuado, los paises de la Europa continental, que siguen el sistema
del civil law, se han mostrado reacios a este método precisamente por su caracter

discrecional, ya que la fuente principal del Derecho de estos sistemas es la ley y no la

7 SANCHEZ LOPEZ, B. (2018). Op. cit. , p 643.

8 FURNISH, D.L. (2015) EI forum non conveniens y el lis alibi pendens, Anuario espaiiol de Derecho
Internacional Privado, p.322
https://iprolex.files.wordpress.com/2015/11/I-forum-non-conveniens-y-¢l-lis-alibi-pendens-apuntes-para-
una-comparacic3b3n-sistc3a9mica-y-sisteme3altica-en-la-administracic3b3n-de-justicia.pdf

9 PEREZ CALLE, A.M. (2018). Forum non conveniens. Instrumento procesal del Derecho Internacional
Privado. Trabajo de Grado. Universidad Pontificia Bolivariana, p.4
https://repository.upb.edu.co/bitstream/handle/20.500.11912/4175/Forum%20non%?20conveniens.pdf



https://repository.upb.edu.co/bitstream/handle/20.500.11912/4175/Forum%20non%20conveniens.pdf
https://iprolex.files.wordpress.com/2015/11/l-forum-non-conveniens-y-el-lis-alibi-pendens-apuntes-para-una-comparacic3b3n-sistc3a9mica-y-sistemc3a1tica-en-la-administracic3b3n-de-justicia.pdf
https://iprolex.files.wordpress.com/2015/11/l-forum-non-conveniens-y-el-lis-alibi-pendens-apuntes-para-una-comparacic3b3n-sistc3a9mica-y-sistemc3a1tica-en-la-administracic3b3n-de-justicia.pdf

jurisprudencia'®. De hecho, en Espafia, se consideraba que la admision del forum non
conveniens vulneraria los principios propios de nuestro ordenamiento juridico y que,
por tanto, no tendria cabida en é1''. Desde esta perspectiva, se considera una amenaza al
principio de seguridad juridica y a la predeterminacion del juez por la ley ya que se daba

luz verde a la discrecionalidad y podia dar lugar a una posible arbitrariedad.

Si profundizamos en los primeros textos legales europeos que regularon la
competencia judicial internacional, como son el Convenio de Bruselas de 1968'* o su
sucesor, el Reglamento n°44/2001, de 22 de diciembre de 2000, relativo a la
competencia judicial, el reconocimiento y la ejecucion de resoluciones judiciales en
materia civil y mercantil”® (en adelante R.44/2001), se percibe el rechazo al forum non
conveniens ya que se basan en la estricta predeterminacion legal del tribunal civil
competente. Esto se puede comprobar en el considerando 11 del Reglamento 44/2001
segiin el cual “las reglas de competencia judicial deben presentar un alto grado de
previsibilidad y deben fundamentarse en el principio de que la competencia judicial se
basa generalmente en el domicilio del demandado y esta competencia debe regir
siempre, excepto en algunos casos muy concretos en los que la materia en litigio o la
autonomia de las partes justifique otro criterio de vinculacion™. En efecto, ambos
instrumentos establecieron un sistema de foros generales, especiales y exclusivos',
dando cabida a la posibilidad de sumision expresa a través de la autonomia de la
voluntad de las partes pero sin acogerse a la doctrina del forum non conveniens.

También la jurisprudencia del TJUE relativa a los instrumentos mencionados,

10 “Qué es el Common Law”. (2023). Traduccion Juridica. Retrieved January 23, 2024, from

https://traduccionjuridica.es/que-es-el-common-law/; SANCHEZ LOPEZ, B (2018). Op. cit. p. 643

"' CASTELLANOS & E. RODRIGUEZ, J. (2006). Comentarios a la Ley de Enjuiciamiento Civil De la
extension y limites de la jurisdiccion de los tribunales civiles (arts. 36 a 39 LEC), Indret: Revista para el
Analisis del Derecho, N°3, p. 14 https://indret.com/wp-content/themes/indret/pdf/368_es.pdf

2 Convenio de Bruselas de 1968 relativo a la competencia judicial y la ejecucion de resoluciones
judiciales en materia civil y mercantil (versién consolidada). Diario Oficial de la Union Europea, nim
27, de 26 de enero de 1998, p. 0001 - 0027

3 Reglamento (CE) n° 44/2001 del Consejo, de 22 de diciembre de 2000, relativo a la
competencia judicial, el reconocimiento y la ejecucion de resoluciones judiciales en materia civil y
mercantil, Diario Oficial de la Union Europea, num 12, de 16 de enero de 2001, pp. 1-23

* Considerando 11 del Reglamento 44/2001

'S SANCHEZ LOPEZ, B. (2018). Op. cit. p 644.



https://indret.com/wp-content/themes/indret/pdf/368_es.pdf
https://traduccionjuridica.es/que-es-el-common-law/

manifestaba de manera mas evidente y precisa, el rechazo hacia esta figura y su

incompatibilidad con el sistema civilista instaurado en la UE'.

En el afo 2010, el Parlamento Europeo aprovechando la revision del R. 44/2001,
propuso la introduccion del forum non conveniens sujeta al cumplimiento de
determinados requisitos. Sin embargo, el vigente Reglamento 1215/2012, fruto de esta

revision, no incorpor6 finalmente esta figura a sus normas de CJI'".

Finalmente, el forum non conveniens se va a incorporar a las normas de CJI de
la UE, pero “adaptado” para que pueda ser aceptado en el espacio europeo'®; en otras
palabras, se podria decir que se ha “europeizado”. Por este motivo, solo se encuentra en
algin texto legal relativo a materias especificas, limitado en su aplicacion con requisitos
y condiciones diversos y sujeto a un procedimiento tasado en el que intervienen las
autoridades de los dos Estados miembros entre los que se daria el traslado de
competencia. Esto ocurre en la redaccion del articulo 15 del Reglamento 2201/2003, el
cual estd basado en los articulos 8 y 9 del CH 1996, que analizaremos mas adelante; y

en el Reglamento 2019/1111 en sus articulos 12y 13.
2.2 La competencia judicial internacional en materia de responsabilidad parental

2.2.1 Marco de regulacion

En la regulacion de la competencia judicial internacional (en adelante, CJI) en
materia de responsabilidad parental, vamos a diferenciar entre la normativa
internacional y la normativa de la UE. En lo que respecta al plano internacional, nos
encontramos con el Convenio relativo a la competencia, la ley aplicable, el
reconocimiento, la ejecucion y la cooperacion en materia de responsabilidad parental y
de medidas de proteccion de los nifios, hecho en La Haya el 19 de octubre de 1996' (en

adelante, CH 1996).

16 STIUE de 1 de marzo de 2005, Andrew Owusu v. N.B. Jackson, C-281/02, EU:C:2005:120, parrafo 45
7 SANCHEZ LOPEZ, B. (2018). Op. cit. p 646
8 HERRANZ BALLESTEROS, M. (2011). El forum non conveniens y su adaptacion al admbito europeo,
Tirant lo Blanch, Valencia, p. 202
1 Convenio de La Haya de 19 de octubre de 1996 Relativo a la Competencia, la Ley Aplicable, el
Reconocimiento, la Ejecucion y la Cooperacion en materia de Responsabilidad Parental y de Medidas de
Proteccion de los Nifios. BOE, num. 291, 2 de diciembre de 2010.
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En el ambito de la UE nos encontramos actualmente con el Reglamento (CE)
2019/1111, del Consejo (Bruselas II ter), de 25 de junio de 2019, relativo a la
competencia, el reconocimiento y la ejecucion de resoluciones en materia matrimonial y
de responsabilidad parental®® (en adelante, R. 2019/1111). Su antecesor fue el
Reglamento 2201/2003, del Consejo, de 27 de noviembre de 2003, relativo a la
competencia, el reconocimiento y la ejecucion de resoluciones en materia matrimonial y

de responsabilidad parental (en adelante, R.2201/2003)*.

Ambos textos legales se aplican a todo hijo menor de edad, haya nacido dentro
del matrimonio o no. En cuanto a la definicion de la responsabilidad parental objeto de
regulacion, podemos tener en cuenta la establecida en el articulo 2.2.7 del R. 2019/1111
que la define como un conjunto de “derechos y obligaciones conferidos a una persona
fisica o juridica en virtud de una resolucion, por ministerio de la ley o por un acuerdo
con efectos juridicos, en relacion con la persona o los bienes de un menor, incluidos, en
particular, los derechos de custodia y visita”. Es decir, incluye por un lado, el cuidado y
atencion inmediata a un menor (alimentacion, estudios, vestimenta, etc.) y, por otro, la
responsabilidad en la toma de decisiones que afectan a éste, como es el lugar de su
residencia habitual, que solo podria ser modificado con el consentimiento de los

progenitores o, en ausencia de éste, por decision del juez.

Teniendo en cuenta que los Estados miembros de la UE son a su vez parte del
CH 1996, las relaciones entre ambos Reglamentos y el Convenio se resuelven en el
articulo 61 del R. 2201/2003 y en el articulo 97 del R. 2019/1111. En lo que se refiere a
la aplicacion de sus reglas de CJI prima, con caracter general, la aplicacion de los
Reglamentos, cuando el menor tiene su residencia habitual en un EM de la UE. A su

vez, el apartado 2.b) del articulo 97 R. 2019/1111 contiene una regla particular relativa a

2 Unidn Europea. Reglamento (UE) 2019/1111 del Consejo, relativo a la competencia, el reconocimiento
y la ejecucion de resoluciones en materia matrimonial y de responsabilidad parental y sobre la sustraccion
internacional de menores. Diario Oficial de la Union Europea, 2 de julio de 2019, nim. 178, p. 1
2! Reglamento (CE) 2201/2003 del Consejo de 27 de noviembre de 2003 relativo a la competencia, el
reconocimiento y la ejecucion de resoluciones judiciales en materia matrimonial y de responsabilidad
parental, por el que se deroga el Reglamento (CE) no 1347/2000. Diario Oficial de la Union Europea,
num. 338, 23 de diciembre de 2003, pp. 1 a 29.

10



los casos de “transferencia de competencia entre un 6rgano jurisdiccional de un EM y
un organo jurisdiccional de un Estado parte del Convenio de La Haya de 1996 en el que
no se aplique el presente Reglamento”, es decir, de forum non conveniens que,
conforme al mencionado articulo, quedarian regulados por las disposiciones del CH

1996 al respecto.

2.2.2. Bases del sistema de CJI: el interés superior del menor y el principio de

proximidad

La regulacion de la CJI se sustenta sobre la base de tres principios: la
concurrencia de foros como regla general (la exclusividad es una excepcion), la
exigencia de razonabilidad en la determinacion de los foros de competencia (necesidad
de proximidad suficiente entre el caso y el juez competente) y el respeto de los derechos
fundamentales vinculados con la competencia (garantias de acceso a la justicia y de

defensa en juicio, no discriminacion de los litigantes)?.

En lo que se refiere a las normas de CJI relativas a la responsabilidad parental,
tal y como se formula en el considerando 12 del R.2201/2003, estan concebidas en
funcion del interés superior del menor, y en particular, en funcion del criterio de

proximidad®.

El interés superior del menor se regula expresamente en el articulo 3 de la
Convencion de los derechos del nifio*, estableciendo que “en todas las medidas
concernientes a los niflos que tomen las instituciones publicas o privadas de bienestar
social, los tribunales, las autoridades administrativas o los 6rganos legislativos, una

9925

consideracion primordial a que se atendera sera el interés superior del nino”*, es decir,

todo el conjunto de leyes relacionadas con la proteccion de los menores, desde su

2 E. VESCOVI. (2000). “Derecho procesal civil internacional”. Montevideo, Idea, 2000, pp. 16- 22,
habla de la existencia de cinco principios del derecho procesal civil internacional: jurisdiccion razonable,
acceso a la justicia, no discriminacion del litigante, cooperacién como principio y circulacién
internacional de los fallos.

2 Véase el considerando 12 del Reglamento 2201/2003.
https://www.boe.es/doue/2003/338/1.00001-00029.pdf

2* Convencion de las Naciones Unidas de los Derechos del Nifio de 20 de noviembre de 1989. BOE num.
313, de 31 de diciembre de 1990, p. 2, disponible en esta direccion:
https://www.refworld.org.es/docid/50ac92492.html [Accesado el 18 Enero 2024]

% DE LA TORRE ALVAREZ, A (2020). Sustraccién internacional y retorno del menor: aspectos clave
de su evolucion normativa en el marco de la UE. Trabajo fin de grado, Universidad del Pais Vasco, p. 11
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creacion hasta su puesta en practica, debe basarse en el principio del interés superior del
nifio. En el ambito de la UE, los textos legales han seguido esta linea, incluyéndose en
ellos este concepto de interés superior del menor y estableciendo que las disposiciones
contenidas en estos instrumentos normativos deben aplicarse siempre en base al

mencionado principio.

No obstante, es importante destacar que este principio plantea diversas
cuestiones. Su formulacién general requiere que el interés superior del menor se
concretice en cada caso especifico. El juez competente habra de examinar las
circunstancias individuales tanto personales como del entorno de cada nifio, con el fin
de identificar este interés y basar en ¢l la toma de decisiones que le vayan a afectar. Sin
embargo, en la practica, esta tarea no resulta sencilla debido al amplio margen de
discrecionalidad que se le concede al 6érgano competente para dictar la solucion mas

adecuada para el menor en cada situacion.

Por otro lado y, como se observa en el mencionado considerando del R.
2201/2003, el criterio de proximidad tiene también un papel protagonista ya que
generalmente se entiende que las normas de CJI deben estar establecidas de forma que
se refleje una proximidad racional entre la cuestion juridica planteada y el juez
competente®®. El legislador de la UE sabe que es necesario motivar toda norma relativa
a un menor sobre la base del principio de su interés superior y, entiende que los
tribunales del EM mas proximos a éste, seran los mejor situados para proteger su interés
superior, entendiendo que el foro mas razonable con caracter general para responder a

estos criterios es el de la residencia habitual del menor?’.

Esta idea ha sido puesta de manifiesto en la jurisprudencia del TJUE, que se ha

pronunciado sobre la necesidad de atender a “los objetivos perseguidos por dicho

%RODRIGUEZ JIMENEZ, S (s.f). Competencia judicial civil internacional. Universidad Nacional
Auténoma de México. Instituto de Investigaciones juridicas, p. 47
https://archivos.juridicas.unam.mx/www/bjv/libros/9/4251/10.pdf *https://archivos.juridicas.unam.mx/ww
w/bjv/1ibros/9/4251/10.pdf

YGONZALEZ MARIMON M. (2020). Un paso mas en el proceso de armonizacion del Derecho privado
europeo: la concrecion por el TIUE del concepto de residencia habitual del menor recogido en el
reglamento Bruselas II bis. Rev. Boliv. de Derecho N" 30 p- 475

e-del- concepto r651den01a habltual del- menor-recogldo reglamento bruselas -1i- blS/
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Reglamento y, en particular, a la consideracion del interés superior del menor mediante
la adopcion de las decisiones que le afectan por parte del 6rgano jurisdiccional cercano
geograficamente a su residencia habitual, que el legislador de la Unidn considera el

mejor situado para apreciar las medidas que han de adoptarse en interés del menor®”.

Ambos principios, en especial el criterio del interés superior del menor, seran de
especial relevancia a la hora de evaluar la determinacion de la CJI en la materia y

también en la posible operatividad del forum non conveniens.

2.2.3. Foros de CJ1

Tanto el CH 1996 como los Reglamentos mencionados, establecen foros
analogos aunque hay diferencias, a veces significativas, entre ellos. Desde una
perspectiva general, vamos a hacer una breve relacion de los foros comunes a los tres
textos legales. En primer lugar, el art. 8 del R. 2201/2003, al igual que el art. 5 de CLH
1996 o el art. 7 del R. 2019/1111 establecen, con caracter general, la competencia de los
jueces del Estado de residencia habitual de un menor como foro general en materia de

responsabilidad parental®.

a) Foro general residencia habitual del menor

La residencia habitual del menor es considerada como el criterio que, en

. P . . ’ . . . . . 30
principio, responde mejor a ese interés superior del menor y al criterio de proximidad

mencionados anteriormente. No obstante, se trata de un concepto juridico

indeterminado®, que ademas no ha sido definido en ninguno de los tres textos legales

que estamos estudiando, ni siquiera en el R.2019/1111 que es el mas reciente™.

2 STJUE de 15 de julio de 2010,“Purrucker”, C-256/09 PPU, EU:C:2010:437, parrafo 91; STJUE de 15

de febrero de 2017, C-499/15 PPU, EU:C:2017:118, parrafo 51

¥ El texto de las tres disposiciones es analogo. Como ejemplo: Articulo 8 del R. 2201/2003: “Los 6rganos

jurisdiccionales de un EM seran competentes en materia de responsabilidad parental respecto de un

menores que resida habitualmente en dicho EM en el momento en que se presenta el asunto ante el rgano

jurisdiccional”

* VARA PARRA, J. (2006). El interés del menor en los foros de competencia judicial para las acciones

de responsabilidad parental en el reglamento (CE) n°® 2201/2003, REDI, vol LVIIL, 2006, p. 803

3' MAGALLON ELOSEGUI, N. (2021). La dificil determinacién de la residencia habitual del menor en

los supuestos de responsabilidad parental. Cuadernos de Derecho Transnacional, 13(2), p. 824.

https://doi.org/10.20318/cdt.2021.6297

2 BORRAS, A. (2019). Bruselas II, Bruselas II bis, Bruselas ter..., REEI, 1038, p. 5.

https://www.google.com/url?sa=t&rct=j&q=&esrc=s&source=web&cd=&ved=2ahUKEwjjSon9vuyDAx
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El TJUE ha ido estableciendo una serie de directrices que permiten delimitar, al
menos en parte, este concepto®. Asi considera que “la residencia es el lugar que refleja
una cierta integracion del menor en un entorno social y familiar*. La residencia
habitual del menor representa asi la vinculacion mas estrecha de un menor con el pais,
su centro de vida. Se trata de una “conexion social”*®. Segun el TJUE, la residencia
habitual del menor es aquella donde se halla su vida central al inicio del proceso®®, que
generalmente viene dada por su presencia fisica en un EM. Es decir, la duracion de la
estancia ha de ser de caracter regular y no meramente ocasional. Se deben considerar
también factores cualitativos adicionales, como las circunstancias de la permanencia del
menor en el pais, su nacionalidad, su educacion, sus habilidades lingiiisticas y sus

relaciones familiares y sociales®”.

Con todo esto, lo que se quiere conseguir es clarificar el concepto juridico
indeterminado de residencia habitual para asi intentar facilitar la tarea de designar al
tribunal competente cuando este sea el criterio para decidir la competencia del 6rgano
jurisdiccional. No obstante, para ello habra que ponderar estos criterios mencionados
dado que algunos son mas relevantes que otros. Esta ponderacion puede ser
especialmente relevante en casos de sustraccion, como se observa en el analisis de la
Sentencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea (en adelante, STJUE) de 13 de

julio de 2023 que se realizara mas adelante.
b) Otros foros

Los tres instrumentos normativos establecen foros que pueden utilizarse con

caracter alternativo al foro general o desplazar excepcionalmente a éste. Estas reglas

XCVgOEHOVzCgcOFnoECBOOAQ&url=http%3A%2F%2Fwww.reei.org%2Findex.php%2Frevista%?2
Fnum38%?2Farchivos%2F38 01 Tribuna Borras Alegria.pdf =A olSyfuD2JtB4x_ hFKYII
&opi=89978449

3 GOYENECHE ECHEVARRIA, S. (2022). Residencia habitual del menor en un supuesto de
responsabilidad parental: la compleja concrecioén de un concepto juridico indeterminado. Cuadernos de
Derecho Transnacional, 14(2), pp. 1105. https://doi.org/10.2031 £.2022.7223.

** STJUE de 2 de abril de 2009, A, C-523/07, EU:C:2009:225, parrafos 42 y 44; de 22 de diciembre de
2010, “Mercredi”, C-497/10, EU:C:2010:829, parrafo 47 y, de 8 de junio de 2017, C-111/17,
EU:C:2017:436, parrafo 42.

3 CARRASCOSA GONZALEZ, J (2016). Reglamento sucesorio europeo y residencia habitual del
causante, CDT, 8(1), p. 47.

3¢ Auto del TJUE 28 de junio de 2018, HR, C-512/17, parrafo 42.

37 STJUE de 2 de abril de 2009, A, C-523/07, cit., parrafo 39
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particulares para determinar la competencia tienen en cuenta que las circunstancias de
un caso concreto pueden implicar que la solucion del foro general sea insuficiente para

el cumplimiento del interés del menor y del criterio de proximidad.

Asi, los tres textos legales prevén en su articulado la posibilidad de prorroga de
la competencia en casos en los que los padres o quienes ostenten la responsabilidad
parental sobre el menor, acuerden atribuir la CJI a los tribunales de un Estado®, siempre
y cuando se cumplan ciertos requisitos. Esta posibilidad se admite con caracteristicas
particulares en cada uno de estos instrumentos®’, pero siempre se exige que el menor se
encuentre vinculado de forma estrecha a ese Estado y la competencia responda al interés

del menor.

También recogen foros particulares para los casos en los que no sea posible
determinar la residencia habitual del menor para la adopcidén de medidas provisionales o
cautelares, asi como el especial para casos de secuestro internacional de menores y el
excepcional relativo al forum non conveniens. Estos wltimos, por ser objeto de este
trabajo, se tratardn con mas detalle mas adelante. En lo que respecta a la adopcion de
las medidas provisionales®, se permite que el drgano jurisdiccional de conformidad a su
Derecho nacional pueda adoptar medidas cautelares o provisionales. No obstante, este
articulo no confiere competencia para medidas definitivas*'. Por lo tanto, en el momento
que el 6rgano jurisdiccional competente dicte medidas que considere apropiadas, las

medidas provisionales anteriores dejaran de tener efecto.

Los Reglamentos Europeos de la UE también incluyen otro foro especial, por el
que, aun cuando se haya producido un cambio en la residencia habitual del menor, los
organos jurisdiccionales del EM de la anterior residencia habitual del menor pueden

seguir manteniendo su competencia en lo que se refiere a la modificacion de

¥ EM en los Reglamentos 2201/2003 0 2019/1111 o Estado parte en el Convenio de La Haya de 1996.
¥ Asi el art. 12, apdos. 1y 2 del R. 2201/2003 y el art. 10 CH 1996 lo admiten cuando el asunto
estuviese relacionado con un procedimiento pendiente en ese EM en materia de crisis matrimoniales entre
los padres; a su vez, el art. 12.3 del R.2202/2003 y art. 10 R.2019/1111, cuando se produjese una situacion
en la que el menor se encuentra vinculado de forma estrecha a ese EM.
40 Los tres textos legales cuentan con un articulo que regula las medidas cautelares: art. 20 del
R.2201/2003, art. 15 del R. 2019/111 y art. 12 CH 1996
*I Comision Europea, Direccion General de Justicia, (2014). Guia prdctica para la aplicacién del
Reglamento Bruselas 11 bis, Oficina de Publicaciones, p.23. https://data.europa.eu/doi/10.2838/28785
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resoluciones relativas al derecho de visita. Este otro foro especial®

se aplica cuando se
da un supuesto en el que un menor se traslada de un EM a otro ya que en estos casos, es
comun que se necesite revisar el derecho de visita y otros acuerdos para adaptarlos a la
nueva situacion. Esta disposicidon tiene como objetivo intentar que los titulares de la
responsabilidad parental lleguen a acuerdos® antes de que el traslado tenga lugar,

respecto a los ajustes necesarios en los derechos de visita y los acuerdos preexistentes.

Para que se pueda dar esta situacion, del propio articulo se deducen los
requisitos para que este foro pueda ser aplicado, como es que el derecho de visita
sometido a modificacion tiene que haber sido otorgado en una resolucion dictada por los
tribunales de un EM de manera previa al cambio de residencia del menor
independientemente de que uno de los titulares otorgue o no su consentimiento, lo
relevante es la existencia de una resolucion firme que permita este cambio*!. Ademas,
solo es aplicable durante los tres meses siguientes a contar desde el dia que el menor se
desplaza de forma fisica al EM nuevo y no desde que adquiere la nueva residencia
habitual. Por ultimo, es necesario también que el menor haya adquirido la residencia
habitual en el nuevo EM en el periodo de tres meses. En caso contrario, los tribunales

del EM de origen retendran la competencia de acuerdo con el articulo 8.

Como se ha podido observar, el sistema de foros para establecer la CJI en
materia de responsabilidad parental se centra en el cumplimiento del interés superior del
menor. Por ello, partiendo de la residencia habitual del menor, es necesario tener en
cuenta en cada caso, la proximidad real entre el tribunal y el menor y la estrecha
vinculaciéon que puede existir con distintos Estados, para asi articular un sistema de
foros adecuado para el cumplimiento del interés superior del menor en supuestos de

responsabilidad parental transfronteriza.

2 Art. 9 R.2201/2003; Art. 8 R.2019/1111. El texto de las dos disposiciones es andlogo. Como ejemplo:
Articulo 9 del R. 2201/2003: “Cuando un menor cambie legalmente de residencia de un EM a otro y
adquiera una nueva residencia habitual en este ultimo, los drganos jurisdiccionales del EM de la anterior
residencia habitual del menor seguiran siendo competentes, como excepcion al articulo 8, durante los tres
meses siguientes al cambio de residencia [...]".

# Comision Europea, Direccion General de Justicia, (2014). Op. cit., p.28.

“ Jdem.
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2.2.4. Competencia judicial internacional en casos de sustraccion

En el marco de responsabilidad parental, las discrepancias entre los padres en
relacion con la custodia del hijo pueden llevar a que uno de los progenitores sustraiga al
menor, sustraccion que sera internacional cuando implique un cambio de pais para el
menor. Esto conlleva a que sea necesaria una regulacion que prevea estas situaciones

dada su gravedad y las negativas consecuencias que puede sufrir el nifio.

Segun el Ministerio de Justicia, se entiende por sustraccion internacional de
menores “aquella situacion en la cual uno de los progenitores (el progenitor sustractor)
de manera unilateral, es decir, sin el consentimiento del otro progenitor y sin
autorizacion judicial, traslada o retiene a un hijo menor de 16 afios desde el Estado
donde éste reside habitualmente a otro Estado diferente”. Ademas, también hay que
tener en cuenta que para que este traslado se considere ilicito, previamente debe haberse
vulnerado un derecho de custodia atribuido en virtud del Derecho del Estado donde el

menor residia inmediatamente antes del traslado*®.

A partir de la sustraccion, lo habitual es que se reclame judicialmente una
modificaciéon en la atribucion del derecho de custodia respecto a la que existia
previamente. Estos procedimientos sobre el fondo, pueden incoarse tanto en el Estado
de residencia habitual del menor anterior al secuestro como en el Estado en el que se
encuentra tras la sustraccion; en la practica no es infrecuente que se planteen sendas
demandas en los mismos Estados. Para evitar que el traslado del nifio a otro Estado
implique un cambio en el foro de CJI contrario al interés superior del menor, la
regulacion de fuente internacional incorpora un foro especifico para estos casos. Por
otro lado, debemos tener en cuenta la existencia del denominado procedimiento de

restitucion del menor, regulado fundamentalmente en el Convenio de la Haya de 1980,

4 Mlnlsterlo de Just101a [en hnea][fecha de consulta 5 de dlclembre de 2019] Dlsponlble en:

n-de- menores/resuelve tus-dudas/que-es

4 CARRIZO AGUADO, D. (2020). Particularidades acerca de la autoridad judicial competente en
supuestos de sustraccion ilicita de menores en aras del Reglamento (CE) 2201/ 2003. Cuadernos de

Derecho Transnacional, 12(2), p.270. https:/doi.org/10.20318/cdt.2020.5611; Articulo 2, apartado 11 R.
2201/2003; Articulo 2, parrafo 2, apartado 11 R.2019/1111
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que se sigue en el Estado de permanencia del menor y cuyo objeto es Unicamente

decidir si el menor debe o no retornar a su Estado de origen.

Por lo tanto, cuando se produce un traslado ilicito pueden existir hasta tres
procesos diferentes, uno en el Estado donde se encuentra el menor para decidir si va a
proceder o no a la restitucion, otro proceso de custodia iniciado por el progenitor que
ha sufrido el traslado de los menores en el Estado donde residian estos previo al traslado
y, un posible segundo proceso de custodia iniciado por el progenitor que se ha llevado a
los menores en el Estado sustractor donde se encuentran actualmente los menores. De
hecho, en la sentencia del TJUE que se analizard a continuacidon ocurre esto mismo,
cada parte solicita que juzgue el fondo del asunto el tribunal de un EM diferente vy,

ademas, estd pendiente un procedimiento de restitucion en virtud del CH de 1980.

En la regulacion de la CJI en materia de responsabilidad parental en casos de
sustraccion se tiene en cuenta la posible existencia de un procedimiento de restitucion,

de forma que éste condiciona el foro de competencia en estos casos.

De ser asi, sera el drgano jurisdiccional del Estado de origen del menor y no el
del pais donde este se encuentra, el competente para pronunciarse sobre el fondo del
asunto, mientras que los jueces del Estado donde se encuentra el menor son los que

decidiran si procede o no traer de vuelta al menor a su Estado de origen.
A) Foro especial en casos de sustraccion

Tanto en el R.2201/2003 como el R.2019/111, asi como el CH 1996, se establece
la competencia de los organos jurisdiccionales del Estado de la residencia habitual del
menor previa a la sustraccion'’. De esta forma, lo que pretende el legislador es evitar
que el traslado o retencidon ilicitos puedan beneficiar al sustractor, en la medida que
podrian suponer un intento de modificar la residencia habitual del menor y, por tanto, la
CJI. Para que el Estado de residencia habitual anterior a la sustraccidon mantenga su

competencia, deben darse las condiciones previstas en la disposicion que regula este

47 Articulo 9 R.2019/1111; Articulo 10 R.2001/2003; Art. 7 CH 1996 . El texto de las tres disposiciones es
analogo. Como ejemplo: Articulo 10 del R. 2201/2003: “En caso de traslado o retencion ilicitos de un
menor, los 6rganos jurisdiccionales del EM en el que residia habitualmente el menor inmediatamente
antes del traslado o retencion ilicitos conservaran su competencia hasta que el menor [...]".
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foro de CJI. Como premisa, para que el traslado se considere ilicito y asi, opere el foro
de residencia habitual anterior, es necesario como ya se ha mencionado, que este haya

tenido lugar infringiendo un derecho de custodia®.

No obstante, este foro cuenta con excepciones importantes ya que permite que,
en determinadas circunstancias, a pesar de que se haya producido ese traslado o
retencion ilicita de un menor, no sea operativo el foro de la residencia habitual anterior
y que la CJI pueda ser otorgada al juez de la nueva residencia habitual. Asi, conforme al
R. 2201/2003, se podra asignar la CJI al EM donde se encuentra el menor cuando se den
una de las dos situaciones contempladas en los apartados a) o b) del articulo 10.
Conforme al primero, el posible cambio en la CJI se produce por el consentimiento de
los titulares de la responsabilidad parental con respecto al traslado. Por otro lado, el
apartado b) permite dicho cambio si el menor ha residido en el nuevo al menos un afio*
y, ademas, que se cumpla uno de los requisitos de los apartados i a iv) del articulo 10,
en el que se detallan cuatro supuestos: a) que no se haya presentado una demanda de
restitucion, b) que se haya desistido de la demanda de restitucion, ¢) que se haya
archivado la demanda de restitucion, d) que los tribunales del EM de residencia habitual
del menor anterior a la sustracciéon hayan dictado una resolucién sobre el fondo del
asunto que no implique la restitucion. Como se observa, estas condiciones tienen que
ver con los fundamentos de la CJI respecto a menores. La CJI cambia si se dan
condiciones que estan sobre todo vinculadas con el procedimiento de restitucion o

también con el procedimiento de custodia en el Estado de origen.

“ MENENDEZ PEREZ, G. (2013). El secuestro internacional de menores en el marco de la Unién
Europea. Trabajo fin de master. Universidad de Oviedo, p. 14

# El computo del plazo de un afio comienza desde el dia que el titular del derecho de custodia tuvo en
conocimiento el paradero del menor (art. 10.b del R. 2201/2003)

%0 Articulo 10 b) del R.2201/2003: 1) que en el plazo de un afio desde que el titular del derecho de
custodia haya tenido o hubiera debido tener conocimiento del paradero del menor, no se haya presentado
ninguna demanda de restitucion ante las autoridades competentes del EM al que se haya trasladado o en el
que esté retenido el menor, ii) que se haya desistido de una demanda de restitucion presentada por el
titular del derecho de custodia sin que haya presentado ninguna nueva demanda en el plazo estipulado en
el inciso 1), iii) que se haya archivado, a tenor de lo dispuesto en el apartado 7 del articulo 11, una
demanda presentada ante un 6rgano jurisdiccional del EM en el que el menor tenia su residencia habitual
inmediatamente antes de su traslado o retencion ilicitos, iv) que los 6rganos jurisdiccionales del EM en el
que el menor tenia su residencia habitual inmediatamente antes de su traslado o retencion ilicitos hayan
dictado una resolucion sobre la custodia que no implique la restitucion del menor.
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Si comparamos el R. 2201/2003 con el CH 1996 respecto a este precepto”’, se
observa que, en el segundo de los supuestos, ambos textos requieren que el menor haya
residido de forma habitual en el pais de la sustraccion un afio -desde que el titular del
derecho de custodia conocidé o debid haber conocido el paradero del menor- y se
encuentre integrado en el nuevo entorno. A ello se le suma, en el caso del CH 1996 “sin
que se encuentre todavia pendiente peticion alguna de retorno presentada en este plazo”,

mientras que el Reglamento exige uno de los cuatro supuestos mencionados.

A modo de resumen de este epigrafe, remarcar que cuando existe una
sustraccion internacional, no se va a asumir de manera automatica la competencia de los
tribunales donde el menor residia inmediatamente antes del traslado, si no que la
legislacion considera la posibilidad de que la CJI de los tribunales de un EM donde se
establece una nueva residencia habitual como resultado de la sustraccion, puedan
conocer el fondo del asunto™. Sin embargo, dicho cambio de competencia solo se
permite cuando se de una de las circunstancias excepcionales mencionadas y bajo el
cumplimiento de condiciones muy estrictas, pero que a la vez son favorables para el

cumplimiento del interés superior del menor.
B) Procedimiento de restitucion del CH 1980

Debemos tener en cuenta ademas que, junto al procedimiento sobre el fondo de
la responsabilidad parental al que se refieren las normas de competencia citadas, en los
casos de secuestro puede plantearse también el denominado procedimiento de
restitucion o retorno del menor. Estad regulado en el Convenio de La Haya de 25 de

octubre de 1980 sobre los aspectos civiles de la sustraccion internacional de menores>

* Articulo 7 del CH 1996: En caso de desplazamiento o retencion ilicitos del nifio, las autoridades del
Estado contratante en el que el nifio tenia su residencia habitual inmediatamente antes de su
desplazamiento o su retencion conservan la competencia hasta el momento en que el nifio adquiera una
residencia habitual en otro Estado y: a) toda persona, institucion u otro organismo que tenga la guarda
acceda al desplazamiento o a la retencion; o b) el nifio resida en este otro Estado por un periodo de, al
menos, un afio desde que la persona, institucién o cualquier otro organismo que tenga la guarda conozca o
debiera haber conocido el lugar en que se encuentra el nifio, sin que se encuentre todavia pendiente
peticion alguna de retorno presentada en este plazo, y el nifio se hubiera integrado en su nuevo medio.
2 CAAMINA DOMINGUEZ, C. M. (2021). El foro del art. 10 del Reglamento 2201/2003: STJUE 24
marzo 2021, asunto ¢-603/20 PPU, SS y MCP. Cuadernos de Derecho Transnacional, 13(2), p. 644.
https://doi.org/10.20318/cdt.2021.6281
>3 Convenio sobre los aspectos civiles de la sustraccion internacional de menores hecho en La Haya el 25
de octubre de 1980. BOE, num. 202, 24 de agosto de 1987, pp. 26099 a 26105.
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(en adelante, CH 1980). De acuerdo con su articulo 1, la finalidad primordial del
Convenio es asegurar la devolucion inmediata del menor al Estado en el que residia de
forma habitual con anterioridad al traslado ilicito y que “los derechos de custodia y de
visita vigentes en uno de los Estados Contratantes se respeten en los demas Estados
Contratantes”. El procedimiento de restitucion regulado por el Convenio establece que
la autoridad del Estado en el que el menor se encuentra decidird sobre si procede o no el

retorno del menor al Estado de su residencia habitual anterior.

Hay que tener en cuenta que la resolucion relativa a la restitucion se refiere
unicamente al pais en el que debe permanecer el menor; en ningiin caso puede decidir
sobre el fondo de los derechos de custodia y visita® aunque estén estrechamente
relacionados. El CH 1980 no regula la ley aplicable, ni la CJI, ni la validez
extraterritorial de decisiones, sino que establece una estructura de cooperacion entre
autoridades de diferentes Estados y una acciéon de regreso del menor al Estado de
origen®. Si recoge una regla de CJI negativa, que se traduce en que cuando un menor es
trasladado ilicitamente de un pais a otro, las autoridades del pais de estancia no pueden
entrar en el fondo del asunto “hasta que se haya determinado que no se reunen las
condiciones del presente Convenio para la restitucion del menor o hasta que haya
transcurrido un periodo de tiempo razonable sin que se haya presentado una solicitud en
virtud de este Convenio” (art. 16). Lo que se quiere lograr con esta regulacion es por un
lado, evitar que la persona que ha secuestrado al menor consiga la modificacion forzada
de CJI a favor del nuevo Estado y consiga legalizar esta nueva situacion,
posicionandose en una situacion mas favorable®; y por otro, que tenga lugar retorno del

menor ademas del efectivo cumplimiento de los derechos de custodia y visita®’.

Los Reglamentos 2201/2003 y 2019/1111 integran el procedimiento de

restitucion del CH 1980 por remision. El procedimiento de restitucion que se aplica en

* Arts. 16, 18 y 19 CH 1980

55 JIMENEZ BLANCO P.. (2008). Litigios sobre la custodia y sustraccion internacional de menores.
Universidad de Oviedo. Marcial Pons, p. 34

6 PEREZ VERA, E. Informe explicativo del Convenio de la Haya de 25 de octubre de 1980 sobre
Aspectos Civiles de la Sustraccion Internacional de Menores, Publicaciones de la HCCH, 1982, p.4.
https://assets.hcch.net/ docs/43df3dd9-a2d5-406f-8fdc-80bc423cdd79.pdf

T RAMILA URIA, O (2022). La violencia de género en el marco de la sustraccion internacional de
menores. Trabajo fin de Grado, Universidad del Pais Vasco, p. 10
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los casos de sustraccion internacional de menores entre EEMM es, en principio, el del
Convenio. No obstante, las disposiciones comunitarias introducen una serie de reglas
particulares que, en algin caso, conllevan una modificacion de la regulacion

1%, estableciendo un régimen particular, que prima sobre el Convenio, para

convenciona
las sustracciones que tienen lugar entre EEMM. Se han introducido modificaciones
respecto a varios aspectos, como la aclaracion sobre la edad del menor” y aspectos
procesales del procedimiento de retorno®. No obstante, en este caso, nos vamos a

centrar en el denominado mecanismo de “Gltima palabra”.

En el contexto del sistema judicial europeo, los casos de sustraccion
internacional de menores no siempre concluyen con la decision adoptada sobre
restitucion o permanencia del menor en el Estado al que fue trasladado, segun lo
estipulado en el Convenio de La Haya de 1980°'. Por este motivo, los apartados 6 y
siguientes del articulo 11 del R. 2201/2003 y el art. 29 del R.2019/1111 contemplan un
procedimiento especifico ante las autoridades del EM de la residencia del menor
anteriores al traslado, que tiene por objetivo asegurar que la decision ultima sobre el
retorno del menor no recaiga sobre el EM en el que se encuentra ilicitamente el menor,
sino que la decisién corresponda a los organos jurisdiccionales competentes sobre el
fondo en virtud del Reglamento®. En definitiva, las autoridades del lugar donde el
menor residia de forma habitual previamente al traslado o retencion ilicita tienen la

ultima palabra a la hora de determinar si el menor debe ser o no restituido.

Esto se traduce en un problema ya que nos encontrariamos con dos resoluciones
de dos Estados miembros diferentes que han sido basadas en criterios de decision

similares. Ademads, se pondria también en evidencia la contradiccion existente en la

8 CARAVACA, A. L y CARRASCOSA GONZALEZ, J. (2011). Sustraccion internacional de menores:

Una vision general, p.519

% En el nuevo Reglamento se aclara que solo podra solicitarse el procedimiento de restitucion del menor

tiene menos de dieciséis aios ya que el anterior Reglamento no lo recogia

% Se ha limitado la duracion del procedimiento del menor

®' HERRANZ BALLESTEROS, M (2021). El reglamento (UE) 2019/1111 relativo a la competencia, el

reconocimiento y la ejecucion de resoluciones en materia matrimonial y de responsabilidad parental y

sobre la sustraccion internacional de menores (version refundida): principales novedades. Revista

Espaiiola de Derecho Internacional, p. 249. https://www.revista-redi.es/redi/article/view/413

2 GONZALEZ MARIMON, M. (2022). La regulacion de la sustraccién internacional de menores en el

Reglamento Bruselas II Ter y sus principales novedades: hacia una mejor proteccion del interés superior

del menor. Cuadernos de Derecho Transnacional, 14(1), p. 305. https://doi.org/10.20318/cdt.2022.6686
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valoracion del interés superior del menor, de forma que mientras un Estado ordena la
restitucion, el otro la deniega. Frente a estas dificultades, a las cuales se le suma la vaga
regulacion de este procedimiento en el R. 2201/2003, el legislador de la UE ha
introducido en el nuevo R. 2019/1111, modificaciones y aclaraciones este
procedimiento para intentar mejorar su aplicacion. En esta nueva regulacion se limita la
activacion de este mecanismo Unicamente cuando el érgano jurisdiccional de un EM
adopte la no restituciéon en un caso de secuestro unicamente en base al articulo 13.1.b)
del CH de 1980 (grave riesgo para el menor en caso de retorno) o el articulo 13.2

(oposicion firme del menor a que se produzca el retorno)®.
2.3 Regulacion del forum non conveniens en esta materia
2.3.1 Caracteristicas comunes en los tres textos legales

Tanto el CH 1996, como el R. 2201/2003 o el R. 2019/1111, integran en una
parte de su articulado un mecanismo inspirado en el forum non conveniens siempre y
cuando se cumpla de manera efectiva el interés superior del menor. Su objetivo es
posibilitar una modificacién de la competencia atribuida por el texto legal a los 6rganos
jurisdiccionales de un Estado y que ésta se traslade a los de otro Estado participante que
inicialmente, no la tiene. Esto solo seria posible en casos excepcionales y para asegurar
la proteccion del interés superior del menor. Sin embargo, difiere del clasico forum non
conveniens, en lo que se refiere al grado de discrecionalidad del juez competente. La
regulacion establecida en los tres instrumentos internacionales introduce una fuerte
limitaciéon de esa discrecionalidad, exigiendo la aceptacion del traslado de la
competencia por parte de los 6rganos jurisdiccionales de ambos Estados y limitando el
uso del forum non conveniens a los casos en los que se cumple una lista determinada de

requisitos particulares, previstos en cada uno de los textos legales mencionados.

A su vez, estos instrumentos tienen en comun la introduccion de un forum non

conveniens de caracter reversible, contemplando la posibilidad de “remision” y de

2 GONZALEZ MARIMON, M. (2022), Op. cit. p. 302.
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“transferencia”. El R. 2019/1111 las distingue® y las menciona expresamente en sus
articulos 12 y 13, mientras que el R. 2201/2003 las integra en una sola disposicion, el
articulo 15, en el que en principio se regula la remision, admitiendo implicitamente la
transferencia en el articulo 15.2.c). Por su parte, el CH 1996 regula ambas posibilidades

en los articulos 8 y 9, sin utilizar los términos de remision o transferencia citados.

Conforme a la distincion recogida en el R. 2019/1111, la remisién se referiria a
los casos en los que es el juez del Estado que tiene la competencia sobre el fondo del
asunto quien insta el traslado de ésta al juez otro Estado, bien porque lo solicita
directamente a este ultimo, bien porque suspende el procedimiento ¢ invita a las partes a
presentar la demanda ante las autoridades de ese otro Estado®. En cambio, en la
transferencia, seria el 6rgano jurisdiccional de un Estado a quien la regulacion no otorga
competencia, quien busca la transferencia de ésta mediante solicitud al 6rgano
jurisdiccional competente de otro Estado®. En el Convenio de La Haya de 1996 se
admite también que el juez invite “a las partes a presentar dicha peticion ante las

autoridades del Estado contratante de la residencia habitual del nifio”.

Como se puede observar, la diferencia que existe entre ambos términos se refiere
a quién tiene la iniciativa para solicitar la modificacion en la competencia, ya que en la
remision, es el drgano jurisdiccional competente quien solicita remitir ésta a los 6rganos
jurisdiccionales de otro Estado que no la tiene y que ademas, se considera en mejor
posicion para decidir sobre la responsabilidad parental de un menor. En cambio, en la
transferencia, es un Organo jurisdiccional que carece de competencia, quien por
considerarse mejor situado para conocer el asunto, lo solicita un drgano que si que la

tiene.

En cualquier caso, la solicitud de cambio en la competencia y su necesaria
aceptacion por parte de los organos jurisdiccionales de los dos Estados debe hacerse

cuando responda al interés superior del menor y siempre que se cumplan los requisitos

% Sin embargo, hay que sefialar que en el predmbulo y en el articulo 97.2 b) se habla solo de transferencia
para referirse a ambas.
8 Art. 15 R. 2201/2003; art. 12 R.2019/1111; art. 8 CLH 1996
% Art. 15 R. 2201/2003; art. 13 R.2019/1111; art. 9 CLH 1996
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especificos establecidos en cada uno de los instrumentos sefialados. Desarrollamos a

continuacion las particularidades de cada uno de ellos.

2.3.2 Precedente del Convenio de la Haya de 1996

El Convenio, junto a los foros de competencia judicial internacional ya
descritos, establece la posibilidad excepcional de acudir al forum non conveniens.
Examinando las sesiones de los trabajos preparatorios del convenio, se observa que el
asunto de la transferencia de jurisdiccion fue objeto de un extenso debate. El tema fue
introducido en la negociacidon por expertos procedentes de sistemas juridicos del
common law con el objeto de incorporarlo al Convenio. Sin embargo, esta propuesta
encontrd fuertes reticencias por parte de los representantes de paises de civil law, cuyos
sistemas son ajenos a dicha figura. Como resultado de estos debates, se lleg6 a una
solucién de compromiso entre ambas posturas, plasmada en los actuales articulos 8 y 9
del Convenio. En otras palabras, el mecanismo incorporado parte de la doctrina del
forum non conveniens, pero se desarrolla desde un enfoque centrado en el menor, donde
el interés superior de este es la principal consideracion. Esto significa que las
autoridades de ambos paises involucrados solo consideraran transferir la jurisdiccion si

es en beneficio del nifio, de manera excepcional.

Como ya hemos mencionado, los articulos 8 y 9 del Convenio regulan la figura
excepcional del forum non conveniens. Estos mismos no distinguen ni utilizan los
términos de remision o transferencia citados, aun asi, son los que permiten que se puede
llevar a cabo una solicitud de transferencia a través de dos caminos®’. De la lectura de
los articulos se deduce por un lado, que el articulo 8 es el que determina el
funcionamiento de la remision y el articulo 9, la transferencia del asunto. Por un lado,
por la via del articulo 8, se faculta a las autoridades competentes del Estado donde el
menor ostenta su residencia habitual a declinar su competencia a el 6rgano de otro
Estado Parte del Convenio habiendo estudiado previamente que de esta forma se

protegerd a mayor escala el interés superior del menor. A su vez, el articulo 9, permite

" LAGARDE, P. (1997) Informe explicativo del Convenio de La Haya de 19 de octubre de 1996, relativo
a la competencia, la ley aplicable, el reconocimiento y la ejecucion y la cooperacion en materia de
responsabilidad parental y de medidas de proteccion de los nifios, p. 29. www.hcch.net
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que sean las autoridades de un Estado que no corresponde a la residencia habitual menor
las que soliciten la transferencia de competencia a los 6rganos del Estado donde el
menor reside de forma habitual. Se trataria pues de un mecanismo de transferencia. Por
lo tanto, el Convenio no diferencia la remision y la transferencia de forma terminologica

pero si en la redaccion de los articulos en funcion de qué organo sea el que lo solicita.

Para que pueda darse la modificacion en la competencia tienen que concurrir las

siguientes circunstancias®®:

1) Vinculo entre el nifio y el Estado contratante a cuyas autoridades se les permite
transferir la competencia. Los Estados contratantes a cuyas autoridades se les
puede remitir la competencia, o los que pueden requerir que se les transfiera la
competencia, deben tener un vinculo con el nifio. El Estado contratante debe ser
uno de los siguientes®:

a. un Estado del que el nifio posea la nacionalidad;

b. un Estado en que estén situados bienes del nifio;

c. un Estado en el que se esté conociendo de una demanda de divorcio o
separacion de cuerpos de los padres del nifio o de anulacién de su
matrimonio;

d. Un Estado con el que el nifio mantenga un vinculo estrecho.

2) El interés superior del nifio: La autoridad requerida para asumir o ceder la
competencia solo puede hacerlo si cree que ello responde al interés superior del

nifio’®.

3) Acuerdo de las autoridades de ambos Estados contratantes. Ambas

autoridades deben consentir la remision o transferencia.

a. En el caso en que la decision de llevar a cabo la remision provenga de las

autoridades del Estado contratante que ejerce la competencia, se puede

8 Articulo 8.2 y articulo 9.1 del CH 1996
 Articulo 8.2 CH 1996
™ Articulo 8.1y 9.1 CH 1996
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indicar el consentimiento de las otras autoridades a través de la
competencia asumida.

b. Sin embargo, cuando son las autoridades del Estado contratante que no
tiene competencia quienes realizan la solicitud o invitan a las partes a
realizarla, se debe recibir de manera explicita el consentimiento de las
autoridades del Estado contratante en ejercicio de la competencia. El

silencio no puede considerarse como una aceptacion de la transferencia’'.

Por lo tanto, el traslado de la competencia solo puede darse de forma
excepcional, cuando ambas autoridades, la originaria y la requerida, estan de acuerdo en

que es la mejor decision en favor del interés superior del menor.

Tanto el articulo 8 como el articulo 9 prevén que las autoridades puedan
proceder a intercambiar opiniones respecto del tema de la transferencia. Este
intercambio de opiniones generalmente serd necesario para que la autoridad requerida
pueda evaluar si deberia aceptar la solicitud. Se trata pues de un tipo de forum non
conveniens basado en la cooperacion de las autoridades de los dos Estados parte,
cooperacion entre los organos jurisdiccionales con el apoyo y asistencia tanto de las
Autoridades Centrales nombradas por cada Estado como de la Red Internacional de

Jueces de La Haya™.
2.3.2 El forum non conveniens en el Reglamento 2201/2003

El articulo 15 del R. 2201/2003 se consagra como una disposicién excepcional
en diversos aspectos. Este caracter excepcional radica en que constituye una forma poco
comun de forum non conveniens dentro del sistema procesal europeo. De hecho, fue la
primera vez que un Reglamento europeo incorporaba, aunque adaptada a los sistemas
continentales, la doctrina anglosajona del forum non conveniens/forum conveniens.
Debido a esta naturaleza extraordinaria, el propio articulo 15 establece de manera

precisa los criterios que activan la abstencion jurisdiccional y los tribunales

! Articulo 9.3 CH 1996: La autoridad de origen de la solicitud solo puede ejercer su competencia en lugar
de la autoridad del Estado contratante de la residencia habitual del nifio si esta autoridad ha aceptado la
peticion.
2 LAGARDE, P. (1997). Op. cit., p.3
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considerados como conveniens, ademas de coordinar la abstencion del tribunal inicial
con la competencia que debe confirmar el segundo tribunal antes de asumir la
jurisdiccion, evitando asi un vacio en la competencia judicial ™.

Esta posibilidad, que actia como excepcion a las reglas de competencia’™, se
introduce en el mencionado articulo estableciendo que, en situaciones excepcionales, los
tribunales de un pais miembro que estén autorizados para abordar el fondo de un caso
pueden optar por suspender el conocimiento del asunto si creen que otro tribunal de otro
pais miembro, con el cual el menor tenga una conexion especial, esta en mejor posicion
para resolver el asunto o una parte especifica del mismo. Esto deberd hacerse en
beneficio del interés superior del menor”. Esta disposicion del Reglamento se alinea,
con ciertas diferencias, a lo establecido en los articulos 8 y 9 del Convenio de La Haya

de 19967°.

En primer lugar y como ya se ha mencionado, se observa que permite tanto la
remision como la transferencia de la competencia, aunque este texto legal solo utilice el
término de remision. El articulo no establece ninguna diferencia procesal o
procedimental acerca de la remision o la transferencia, sino que las regula de forma

conjunta a diferencia del R. 2019/111177 que lo hace de manera individual.

Desarrollamos a continuacion las condiciones establecidas por esta regulacion.

» SANCHEZ LOPEZ, B. (2018). Op. cit. p. 646

™ Debe recordarse que el TJUE ha afirmado que el ambito de aplicacion material del art. 15 es el mismo
que el del conjunto de las normas de competencia establecidas en el Reglamento 2201/2003, siendo
aplicable también a medidas que tenga su fundamento en el Derecho publico (Sentencia TIUE de 27 de
octubre de 2016, C-428/15, Child and Family Agency c.J.D).

5 En el Considerando 13 del Reglamento se reafirma la naturaleza excepcional del articulo 15, indicando
ademas que el tribunal al que se le haya transferido el caso no debe transferirse nuevamente a otro
tribunal

7 CAMPUZANO DIAZ, B. (2019). Articulo 15 del Reglamento 2201/2003 y la remisién a un 6rgano
jurisdiccional mejor situado para conocer del asunto. Nota a la sentencia del TJUE DE OCTUBRE DE
2018, Cuadernos de Derecho Transnacional, 11(2), p.457

77 RODRIGUEZ VAZQUEZ, M. ANGELES. (2020). La remision y la transferencia de competencia en
materia de responsabilidad parental en el Reglamento (UE) 2019/1111. Cuadernos de Derecho
Transnacional, 12(2), p.710. https://e-revistas.uc3m.es/index.php/CDT/article/view/5626/4076
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a. Legitimados para solicitarlo

En lo que respecta a la legitimacion activa, el legislador en el apartado 2 del
articulo 15 ofrece tres vias para solicitar la remision o transferencia: a instancia de
alguna de las partes ante el juez competente, de oficio (remision) o también, por el
organo jurisdiccional de un EM con el que el menor tenga una vinculacion especial
(transferencia). En los dos tltimos casos es ademds necesario el consentimiento de al

menos, una de las partes’®.

En lo que respecta a la solicitud por alguna de las partes, como ocurre en la
sentencia analizada posteriormente, es importante tener en cuenta las posibles
restricciones que pueden ser establecidas por las leyes estatales ya que no cualquier
parte esta legitimada para ello, sino que se acota a un grupo determinado de personas™.
En gran nimero de ordenamientos juridicos, entre ellos el espafiol, se limita la

legitimacion a ciertas personas, como los conyuges, el Ministerio Fiscal, etc®.
b. Autoridades a las que se puede declinar la competencia

En relacion con los tribunales a los cuales se puede declinar competencia, el
articulo 15 permite la transmision a un EM que esté mejor situado. Sin embargo, no
aborda la transferencia de competencia a favor de tribunales de un tercer Estado. Segtin
un estudio de la Comision Europea, la ausencia de disposiciones en el Reglamento que
determinen en qué casos los tribunales de los Estados miembros pueden declinar la
jurisdiccidn a favor de un tribunal en un tercer pais genera incertidumbre, especialmente
en casos donde el tribunal mejor situado para conocer del caso se encuentra en un tercer
pais que no es Estado contratante del CH 1996. Esto ha generado vacios legales en

ciertos casos, dado que en este conjunto de normas, solamente se autoriza la derivacion

8 Comision Europea:” Guia préactica para la aplicacion del Reglamento Bruselas I1 bis”, Op. cit., p. 34.
7 RODRIGUEZ VAZQUEZ, M. ANGELES. (2020). Op. cit. p. 718
8 A modo de ejemplo, en el ordenamiento espafiol, la legitimacion para instar la separacion (articulo 81
CCQ), el divorcio (articulo 86 CC) o la nulidad del matrimonio (articulos 74-76 CC)
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o transferencia de responsabilidades entre organismos de los Estados miembros, lo que

habia generado dificultades en su implementacion®'.

c. Requisitos

Como muestra del caracter excepcional del articulo 15 y con el objetivo de la
limitar la discrecionalidad del juez si se va a poder remitir la competencia®’, se tendran
que cumplir de manera exhaustiva y cumulativa (que no de forma jerarquica) los

siguientes requisitos:

1) El menor debe tener una vinculacion especial con este: el articulo 15.3 del
Reglamento detalla las situaciones en las cuales puede considerarse que el
menor tiene una conexion especial con otro EM, lo cual es uno de los tres
criterios que determina la aplicacion de este articulo. Estas circunstancias son las
siguientes: “a) el EM se ha convertido en la residencia habitual del menor
después de la presentacion de la demanda ante el tribunal mencionado en el
apartado 1, b) el menor ha residido habitualmente en dicho EM, c) el menor es
ciudadano de dicho EM, d) dicho EM es la residencia habitual de un titular de la
responsabilidad parental del menor, o ¢) el asunto trata sobre medidas de
proteccion del menor relacionadas con la gestion, conservacion o disposicion de

sus bienes ubicados en el territorio de dicho EM®*”.

El TJUE apunt6 que para considerar que hay un organismo jurisdiccional de otro

EM mejor situado para conocer del asunto debe darse alguna de las circunstancias

81 European Commission, Directorate-General for Justice and Consumers, (2015). Study on the
assessment of Regulation (EC) No 2201/2003 and the policy options for its amendment : final report :
analytical annexes, Publications Office, pp. 134 y ss. https://data.europa.eu/doi/10.2838/53722
82 STJUE de 27 de octubre de 2016, “Child and Family Agency contra J. D”, C-428/15, EU:C:2016:819,
parrafo 49, que dice lo siguiente: “En este contexto, procede interpretar el articulo 15, apartado 1, del
Reglamento n.° 2201/2003 en el sentido de que el érgano jurisdiccional de un EM que sea normalmente
competente para conocer de un determinado asunto, para poder solicitar la remision a un organo
Jurisdiccional de otro EM tendrad que desvirtuar la fuerte presuncion a favor del mantenimiento de su
propia competencia que resulta de dicho Reglamento”.
8 Unién Europea. Reglamento (CE) n° 2201/2003 del Consejo de 27 de noviembre de 2003 relativo a la
competencia, el reconocimiento y la ejecucion de resoluciones judiciales en materia matrimonial y de
responsabilidad parental, por el que se deroga el Reglamento (CE) n°® 1347/2000. Diario Oficial de la
Union Europea, 23 de diciembre de 2003, nim.338, p. 8
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previstas con caracter exhaustivo en el listado anterior®, pero sin que ello prejuzgue por
si solo que estemos ante un 6rgano jurisdiccional mejor situado™. Como consecuencia
de esto, si no se aprecia alguna de estas circunstancias, directamente se descarta la

posibilidad de remitir el asunto.

2) El 6rgano se ha de encontrar mejor situado: para comprobar que el nuevo 6rgano
est¢ mejor situado, el organo jurisdiccional competente deberd valorar la
remision del asunto a ese otro drgano jurisdiccional. Para ello, tendra que
estudiar de manera previa que este cambio pueda aportar un valor anadido real y
concreto para la adopcion de una decision sobre el menor®.

3) Acreditacion de cumplimiento del interés superior del menor: ya se ha
mencionado que el juez competente habrd de examinar las circunstancias
individuales tanto personales como del entorno de cada nifio, con el fin de
identificar este interés y basar en €l la toma de decisiones que le vayan a afectar.
Sin embargo, en la practica, esta tarea no resulta sencilla debido al amplio
margen de discrecionalidad que se le concede al drgano competente para dictar
la solucién mas adecuada para el menor en cada situacion. Respecto a esto, el
TJUE sefiald6 que el tribunal competente debe evaluar, considerando las
circunstancias especificas del caso, si la transferencia que planea realizar a otro
tribunal de un EM podria tener un impacto negativo en la situacion del menor
involucrado, haciendo referencia especialmente a sus vinculos emocionales,

familiares y sociales, asi como a su situacion®’.

Estos requisitos se han de cumplir de forma acumulativa, que no jerarquica, ya

que en el caso de que falte alguno de estos, la remision no podra tener lugar.

d. Procedimiento tasado

8 STJUE de 27 de octubre de 2016, “Child and Family Agency contra J. D”, C-428/15, EU:C:2016:819,
parrafo 51
8 Ibid, parrafo 55
8 Ibid, parrafo 57
8 Ibid, parrafos 57 y 58
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El articulo 15 establece de manera precisa y exacta un procedimiento tasado para
solicitar la remision. El organo jurisdiccional competente que se encuentra ante una
solicitud de traslado o que de oficio considere la conveniencia de trasladar el caso tiene
dos opciones: suspender el conocimiento del asunto o de parte de este y sugerir a las
partes que presenten una demanda ante el tribunal del otro EM, o solicitar directamente

al tribunal del otro EM que se declare competente para resolver el caso.

En el primer escenario, el tribunal de origen establecerd un plazo para que las
partes presenten la demanda ante los tribunales del otro EM. Si las partes no lo hacen
dentro de ese plazo, el caso no se trasladara y el tribunal de origen continuara adelante
con el proceso manteniendo su competencia. Aunque el Reglamento no concreta el
plazo, este debe ser lo suficientemente breve para evitar demoras innecesarias que

puedan perjudicar a las partes y en particular, al menor.

Tras la recepcion de la solicitud de traslado -por cualquiera de las dos vias
indicadas- el tribunal requerido debe decidir en un plazo de seis semanas si acepta
asumir la competencia. En este plazo que dispone, lo que ha de considerar es si el
cambio de competencia a su favor va a beneficiar el cumplimiento efectivo del interés
superior del menor*®. En caso afirmativo, los tribunales a los que se presentd
originalmente la demanda se abstendran del conocimiento del asunto. En caso contrario,
si la competencia no fuese asumida por estos nuevos tribunales por apreciar que puede
perjudicar el interés superior del menor, conlleva a la no aceptacion de la remision.
Entonces, el tribunal de origen retendrd la competencia sobre el asunto y debera

continuar con el proceso.

La decision clave debe ser si, dadas las circunstancias especificas del caso, el
traslado beneficia al interés superior del menor. Esta evaluacion se debe basar en el
principio de confianza mutua y en la creencia de que los tribunales de todos los Estados

miembros son competentes para conocer del caso. Las autoridades centrales pueden

8 Como indican A.L CALVO CARAVACA Y J. CARRASCOSA GONZALEZ, esta nueva valoracion del
interés superior del menor lleva a que sea un procedimiento de codecision, Derecho internacional privado,
Vol 11, 18* ed. Comares, Granada, 2018, pag. 444.
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desempefiar un papel importante al proporcionar informacion a los jueces sobre la

situacion en el otro EM¥,

En cuanto a la aplicacion del forum non conveniens en sentido practico, hay que
afadir que, en la jurisprudencia europea®, el mecanismo que prevé el articulo 15 ha sido
aplicado en escasas ocasiones’'. Pese a esta circunstancia, el TJUE con anterioridad a la
sentencia que se va a analizar mas adelante, ha precisado algunas cuestiones acerca del

articulo 15, indicando que este, no puede ser aplicado en dos situaciones’:

En primer lugar, cuando ambos organos jurisdiccionales son competentes para
decidir sobre el fondo del asunto. En esta situacién concreta, el Tribunal ha afirmado
que el art. 15 del R. 2201/2003 permite que el 6rgano normalmente competente remita
su competencia “a un érgano jurisdiccional que normalmente carece de competencia en
la materia pero que, en la situacion concreta que se plantea, debe considerarse mejor

%3, por lo tanto, queda excluida la posibilidad de que

situado para conocer de ese asunto
la remision se realice a favor de un tribunal que es competente de acuerdo a otro foro de

los previstos por el propio Reglamento.

En segundo lugar, tampoco se puede aplicar el articulo 15 cuando la adopcion de
medidas provisionales es competencia del primer Estado (articulo 20) pero la decision
del fondo del asunto, no lo es. En este caso el TJUE considera que tras la adopcion de
medidas cautelares, no se le apremia al tribunal nacional a remitir el caso al tribunal

competente de otro EM. No obstante, si la proteccion del interés superior del menor lo

% Comision Europea, Direccion General de Justicia. (2014). Op. cit., pp.35 y ss.
https://data.europa.eu/doi/10.2838/28785
% Sentencias del TJUE: 4 de octubre de 2018 (asunto C-478/17, EU:C:2018:812), 27 de octubre de 2016
(asunto C-428/15, EU:C:2016:819); 19 de noviembre de 2015 (asunto C-455/15, EU:C:2015:763); Auto
de 10 de julio de 2019 (asunto 530/18, EU:C:2019:583).
' DURAN AYAGO, A., (2022). La competencia judicial internacional en materia de responsabilidad
parental: las reglas especiales (arts. 11,12,13 y 14). En Maria ADAM MUNOZ, D. (coord.), Estudio del
Reglamento (UE) 2019/1111 sobre crisis matrimoniales, responsabilidad parental y sustraccion
internacional de menores (p. 104).Thomson Reuters Aranzadi.
2ADROHER BIOSCA, S. (2023). Remisién a un 6rgano jurisdiccional al mejor situado y traslado ilicito
de menores. Sentencia del TJUE de 13 de julio de 2023 (C-87/22). Cronica de Derecho Internacional
Privado, p. 603.
* STJUE de 4 de octubre de 2018, C-478/17, EU:C:2018:812, pérrafo 49
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requiere, el tribunal nacional que dictdé medidas provisionales o cautelares debe

informar al tribunal competente del otro EM.**

En lo que respecta a la aplicacion de la remision del articulo 15 en el contexto de
traslados ilicitos de menores, el TJUE no se ha pronunciado acerca de la validez de la
remision al organo judicial del EM al que se ha trasladado el menor de manera ilicita
hasta la STJUE de 13 de julio de 2023, que analizaremos a continuacion. No obstante,
este asunto a analizar tiene cierta analogia con en el asunto C-455/15, en la medida que
la cuestion a resolver por el TIUE se refiere también a la aplicacion del articulo 15 en
un caso de sustraccion de menores, aunque no se refiere al sector de la CJI, sino que lo
hace en sede de reconocimiento: se analiza si conforme al articulo 24 del R.2201/2003%
se puede denegar el reconocimiento cuando la competencia de un tribunal se ha basado
en el articulo 15 del R.2201/2003. El TJUE considera que, aunque el art. 24 no hace
referencia al art. 15, un tribunal de un EM no puede llevar a cabo un control de la CJI
del EM de origen de la sentencia basdndose en una supuesta vulneracion de dicho
precepto®®. Asi, ha de tenerse presente que el art. 15 se encuentra incluido, al igual que
los arts. 8 a 14, en el Capitulo II del R 2201/2003, dedicado a “Competencia”. De aqui,
se concluye con que la aplicacion del art. 15 no puede controlarse en sede de
reconocimiento, pese a que el art. 24 no alude especificamente a este precepto al negar

el control de la competencia judicial del tribunal de origen®’.

2.3.3 Modificaciones incorporadas por el Reglamento 2019/1111

El R. 2019/1111, incorpora diversas modificaciones a la regulacion del forum
non conveniens establecida en el articulo 15 del R. 2201/2003: se imponen restricciones
respecto a los tribunales autorizados para iniciar el traslado de competencias; se

efectlian aclaraciones sobre los criterios que respaldan dicho traslado y se abordan con

° STJUE de 2 de abril de 2009, C-523/07, cit., parrafo 65
% Este articulo regula el reconocimiento de resoluciones donde se establece que una resolucion dictada
por un tribunal de un EM sera reconocida y ejecutada en otro EM sin necesidad de control por parte del
Estado de origen. Ademas afiade que el criterio del orden publico no podra aplicarse a las normas de
competencia reguladas en los articulos 3 a 14. No se incluye el articulo 15.
¢ STIUE de 19 de noviembre de 2015, C-455/15, EU:C:2015:763, parrafo 44
7 ADROHER BIOSCA, S. (2023). Op. cit., p. 604.
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mayor detalle las normas procesales correspondientes®. Esta nueva regulacion
incorpora la jurisprudencia del TIUE al respecto, que habia aclarado algunos aspectos
de su funcionamiento, y se establecen con mayor precision las relaciones con el CH

1996.

En los andlisis realizados sobre la implementacion del R. 2201/2003, se observo
que esta normativa habia generado diversos problemas®. Por un lado, se comprob6 que
se habia utilizado la opcidon habilitada por esta disposicion de manera muy limitada,
debido a la ambigiliedad en algunas de sus reglas procesales, la falta de claridad en
ciertos plazos y la posible demora en el transcurso del procedimiento. Por otro lado, la
colaboracion necesaria entre los tribunales involucrados resultaba deficiente en
ocasiones motivada por la falta de confianza mutua. Por otra parte, el articulo 15
guardaba silencio acerca de la cuestion de la transferencia de competencia a favor de los
tribunales de un tercer Estado (especialmente aquellos pertenecientes a un Estado

firmante del CH 1996)'%.

En la Propuesta de Reglamento presentada por la Comision, la nueva version de
esta regulacion no presentaba modificaciones significativas, mas alla de algunas
correcciones terminoldgicas, y tampoco en la Primera Resolucion del Parlamento
Europeo. Fue durante las negociaciones en el Consejo (al presentarse la Propuesta
transaccional y el texto sobre la Orientacion general) cuando el articulo 15 fue revisado
mas profundamente, ya que se modificaron algunos requisitos y se reguld en dos
disposiciones diferentes la remision de competencia a un tribunal de otro EM (que
puede ser realizada de oficio o a solicitud de una parte) y la transferencia de

competencia solicitada por un tribunal de un EM que carece de competencia''.

Asi, en el R. 2019/1111, los articulos 12 y 13 (inspirados en el art. 15 del

R.2201/2003), incluyen nuevas reglas con el objetivo de corregir las disfunciones que la

% RODRIGUEZ VAZQUEZ, M. ANGELES. (2020). Op.cit. p.714
% Study on the assessment of Regulation (EC) n° 2201/2003 and the policy options for its amendment.
Final Report. Analytical Annexes, cit, pp. 34 y ss; pp. 126 y ss; pp. 144 y ss; pp. 167 y ss y pag.174.
10 RODRIGUEZ VAZQUEZ, M. ANGELES. (2020). Op.cit. p.713
101 JUSTCIV 292 (Bruselas 30 de noviembre de 2018) y JUSTCIV 310 (Bruselas 12 de diciembre de
2018). Para realizar un seguimiento detallado del proceso de tramitacion puede consultarse el siguiente
enlace: https://eurlex.europa.eu/procedure/EN/2016_190)
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aplicacion practica de la norma ha generado y de recoger la jurisprudencia del TJUE en
la materia, que ha sido escasa hasta la fecha'®. El articulo 13 establece la opcion
especifica por la que un tribunal de un EM con el que el menor tenga una conexion
especial pueda pedir la transferencia de competencia al tribunal de otro EM, siempre en
circunstancias excepcionales y considerando el bienestar prioritario del menor en ese
caso especifico. Sin embargo, para que la solicitud de transferencia de competencia

pueda admitirse, se deben cumplir diversos requisitos'®.

En primer lugar, solamente puede dirigirse al tribunal del EM donde el menor
tiene su residencia habitual, es decir, la solicitud de transferencia sélo puede realizarse
si el tribunal que esta tratando el caso de responsabilidad parental tiene competencia
segun el criterio general de residencia habitual del menor. Ademas, no se autoriza esta
transferencia en casos de traslado o retencion ilegal del menor, segun lo indicado en el
Considerando 27. Hay que subrayar que esta exigencia de requisitos se aplica a un
supuesto de transferencia de competencia y no de remision ya que este Reglamento

distingue ambos términos, aunque tengan la misma finalidad.

Ademas de esta relevante modificacion, también hay que mencionar la precision
que se ha producido en las reglas procesales de este procedimiento. Recordemos que en
el art. 15 del R.2201/2003 cuando se solicita la transferencia de competencia por parte
del organo jurisdiccional del EM que en principio no es competente, no existe
regulacion alguna sobre los aspectos procesales. Este nuevo Reglamento suple esta
carencia y sefiala en su articulo 13.2 que, tras la recepcion de la solicitud, el 6rgano
competente puede aceptar la transferencia si esta responde al interés superior del menor.
Una vez aceptada, se le requiere que informe de su decision al 6rgano jurisdiccional que
ha solicitado la transferencia en el plazo de seis semanas. En caso de que transcurra este
plazo y que el 6rgano componente no transmite su decision al 6rgano solicitante, este

ltimo no podra ejercer la competencia'®.

12 RODRIGUEZ VAZQUEZ, M. ANGELES. (2020). Op.cit. p.709
' Ibid, p.721
%4 Idem.
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3. ANALISIS DE LA STJUE 13 DE JULIO DE 2023 EN RELACION AL
ARTICULO 15 DEL REGLAMENTO 2201/2003

3.1 Antecedentes

La sentencia del TJUE de 13 de julio de 2023 (Sala 4%)'® resuelve dos
importantes cuestiones acerca de la figura excepcional del forum non conveniens tal y
como se encuentra regulado en el articulo 15 del Reglamento (CE) n° 2201/2003, de 27
de noviembre de 2003, relativo a la competencia, el reconocimiento y la ejecucion de

resoluciones judiciales en materia matrimonial y de responsabilidad parental.

La peticion de decision prejudicial fue planteada por el Landesgericht
Korneuburg (Tribunal Regional de Korneuburg, Austria) como consecuencia del recurso
interpuesto por el padre en el marco de la retencion y sustraccion ilicita de sus hijos por
parte de la madre. La resolucion que se recurre fue la dictada por el Bezirksgericht an
der Leitha (Tribunal de Distrito de Bruck an der Leitha, Austria) que consideraba que el
Okresny sud Bratislava V (Tribunal Comarcal de Bratislava V, Eslovaquia), era el mejor
situado para resolver el asunto dado que los menores llevaban residiendo con su madre
en Eslovaquia desde julio de 2020 y ademas, no se encontraban socialmente integrados

en Austria.

3.1.1 Hechos

El caso se refiere a una pareja formada por TT (demandante) y AK
(demandada), ambos nacionales de Eslovaquia y padres de V y M, nacidos fuera del
matrimonio en Eslovaquia de 2012, que se establecieron en Austria en 2014.
Inicialmente los menores acudieron a una escuela infantil austriaca, pero en 2017 fueron
escolarizados en Eslovaquia y se trasladaban todos los dias desde su domicilio
establecido en Austria hasta su nuevo centro educativo. Los menores se expresaban

habitualmente y mediante el que se comunicaban con sus progenitores era el eslovaco y

1% STJUE de 13 de julio de 2023, C-87/22, EU:C:2023:571.
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sus conocimientos de la lengua alemana, que es el idioma oficial de Austria'®, eran
€sCasos.

A comienzos del afio 2020, se produce la separacion de TT y AK y unos meses
mas tarde, en julio de 2020, AK se lleva a los nifios a vivir a Eslovaquia sin el
pertinente permiso del padre.

Ante esta situacion, el padre (TT) en virtud de los previsto en el Convenio de La
Haya de 1980, presenta una demanda de restitucion de los menores ante el Okresny sud
Bratislava I (Tribunal Comarcal de Bratislava I, Eslovaquia) para solicitar el retorno de
¢éstos a Austria. TT también presenta una demanda ante el Bezirksgericht Bruck an der
Leitha (Tribunal de Distrito de Bruck an der Leitha, Austria) en la que solicita la
custodia exclusiva de sus hijos, que hasta entonces habia sido ejercida de manera
conjunta; alega que la madre, al trasladarlos de forma ilegal de Austria a Eslovaquia,

habia puesto en riesgo su bienestar y les impedia mantener una relacion con él.

Paralelamente, en Eslovaquia, la madre (AK) inicia también un proceso sobre la
custodia, sobre derechos de visita y sobre alimentos, que va a dar lugar a medidas
provisionales en base a los articulos 20 del Reglamento 2201/2003 y 14 del Reglamento
4/2009, respectivamente.

En el proceso sobre custodia seguido en Austria, la madre opone falta de
competencia del tribunal austriaco, alegando que la residencia habitual de los nifios
habia sido siempre Eslovaquia por no estar integrados socialmente en el lugar del
domicilio familiar en Austria. El tribunal austriaco estima en primera instancia la
excepcion de falta de competencia propuesta por la madre. Tras el recurso del padre, el
Landesgericht Korneuburg (Tribunal Regional de Korneuburg, Austria) modifico la
resolucion de primera instancia y desestimd la excepcion de falta de competencia

propuesta por la madre. Mediante auto de 23 de junio de 2021, el Oberster Gerichtshof

196 Portal de empleo de la Consejeria del Ministerio de Trabajo, Migraciones y Seguridad Social en
Austria. Acreditacion de idiomas. (n.d.). Ministerio de Trabajo y Economia Social. Consultado el 9 de
enero de 2024.



https://www.mites.gob.es/es/mundo/consejerias/suiza/webtrabajoaustria/es/curriculum/acreditacion-idiomas/index.htm#:~:text=La%20lengua%20oficial%20en%20Austria,h%C3%BAngaro%20tambi%C3%A9n%20son%20idiomas%20oficiales.
https://www.mites.gob.es/es/mundo/consejerias/suiza/webtrabajoaustria/es/curriculum/acreditacion-idiomas/index.htm#:~:text=La%20lengua%20oficial%20en%20Austria,h%C3%BAngaro%20tambi%C3%A9n%20son%20idiomas%20oficiales.
https://www.mites.gob.es/es/mundo/consejerias/suiza/webtrabajoaustria/es/curriculum/acreditacion-idiomas/index.htm#:~:text=La%20lengua%20oficial%20en%20Austria,h%C3%BAngaro%20tambi%C3%A9n%20son%20idiomas%20oficiales.

(Tribunal Supremo de lo Civil y Penal, Austria) confirmo la resolucion del Tribunal

Regional de Korneuburg.

Confirmada la CJI de los tribunales austriacos de acuerdo con el articulo 10 del
R.2201/2003, la madre presenta una nueva solicitud ante el Tribunal de Distrito de
Bruck an der Leitha (Austria) pidiendo la activacion del forum non conveniens para que
sea la jurisdiccion de Eslovaquia quien asuma la competencia en este caso. La madre
alega que, ademas del procedimiento de restitucion ante el Tribunal Comarcal de
Bratislava I, existen varios procedimientos pendientes ante el Tribunal Comarcal de
Bratislava V (Eslovaquia) iniciados tanto por el padre como por ella misma; considera
ademds que estos oOrganos jurisdiccionales estdn mejor situados para conocer de la
cuestion de la responsabilidad parental de los dos menores, habida cuenta de las
multiples diligencias probatorias llevadas a cabo que se han realizado en el marco de

estos procedimientos.

A pesar de la oposicion del padre a esta solicitud, al considerar que la
posibilidad de remision establecida en el articulo 15 del R. 2201/2003 no puede
admitirse cuando los tribunales del otro EM, cuya competencia se requiere, estan
conociendo de una demanda de restitucion, el Tribunal de Distrito austriaco estimo las
pretensiones de la madre. Motiva su decision en que el Tribunal de Comarcal de
Bratislava V ya habia dictado varias resoluciones relativas al derecho de visita del padre
respecto de sus dos hijos y seria el mejor situado para resolver sobre la responsabilidad
parental y el derecho de visita de los dos menores; entendiendo que residen con su
madre en Eslovaquia desde julio de 2020 y no estan integrados socialmente en Austria.
Asimismo, considera que un procedimiento judicial ante los tribunales austriacos se
veria dificultado por el hecho de que en los exdmenes de los menores a realizar tanto
por los asistentes sociales como por los peritos psicologos infantiles de Austria, todos
los interrogatorios y declaraciones precisarian de la intervencion de un intérprete

jurado'”’,

197Conclusiones del abogado general Sr. Priit Pikamie, C-87/22, EU:C:2023:248, punto 16.
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Es en el contexto en el que se plantea el recurso del padre ante el Tribunal
Regional de Korneuburg (Austria) contra dicha resolucion. Este Tribunal, tras suspender
el procedimiento, dirige al TJUE una peticién de cuestion prejudicial. En particular
solicita al Tribunal Europeo la interpretacion sobre el alcance de su articulo 15 del R.
2201/2003 y la articulaciéon de esta disposicion con el articulo 10 del mismo

Reglamento, relativo a la competencia en caso de sustraccion de menores.

3.1.2 Cuestiones prejudiciales planteadas por el Tribunal Regional de
Korneuburg

Las cuestiones prejudiciales planteadas por el Tribunal Regional de Korneuburg
(Austria) son dos:

“l. ;Debe interpretarse el articulo 15 del Reglamento [N.° 2201/2003] en el
sentido de que, cuando un organo jurisdiccional de un EM competente para conocer del
fondo del asunto, al considerar que un 6rgano jurisdiccional de otro EM con el que el
menor tenga una vinculacion especial estd mejor situado para conocer del asunto o de
una parte especifica del mismo, solicita a ese otro organo jurisdiccional que ejerza su
competencia, esta solicitud es licita aun en el caso de que ese segundo EM sea donde el

menor tiene su residencia habitual tras haber sido trasladado alli ilicitamente?

2. (Debe interpretarse el articulo 15 del Reglamento [N.° 2201/2003] en el
sentido de que los criterios que contiene para el traspaso de la competencia son
taxativos, sin que sea necesario atender a otros criterios que tengan en cuenta un
procedimiento iniciado de conformidad con el articulo 8 [parrafos primero y tercero,

letra f),] del Convenio de La Haya de 1980?”'%

Siguiendo este orden, la sentencia se va a estructurar en torno a cuestiones

relativas al articulo 15 del Reglamento n® 2201/2003, a saber:

1*) Si el sistema del articulo 15 de “remision a un 6rgano jurisdiccional mejor

situado para conocer del asunto” puede utilizarse cuando el 6rgano del EM al que se

18STJUE de 13 de julio de 2023, C-87/22, cit., parrafo 29.
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quiere remitir el asunto pertenece al EM donde se encuentran los menores retenidos
ilicitamente. Se trata no solo de verificar la viabilidad del recurso al forum non
conveniens en un caso de responsabilidad parental, segtin lo establecido en el articulo 15
del R.2201/2003, sino sobre todo de la compatibilidad de este foro con el del articulo 10
del propio Reglamento, operativo en supuestos de sustraccion internacional, como

ocurre en este caso.

2%) Si se admite dicha compatibilidad, habria que llevar a cabo una tarea de
interpretacion de los requisitos establecidos en el articulo 15 que tenga en cuenta la
existencia de un procedimiento pendiente de restitucion en el Estado sustractor. En este
marco habria que estudiar hasta qué punto si dichos requisitos son taxativos. Son, en
esencia, el interés superior del menor, “la vinculacion especial con el caso del tribunal
del EM destinatario de la transferencia de competencia” y, por ultimo, que este “tribunal

sea el mejor situado para adoptar una decision relativa a la responsabilidad parental”.

3.2 Remision a los organos jurisdiccionales del EM donde se encuentran los

menores objeto de sustraccion

3.2.1 Interaccién entre el interés superior del menor y el foro de residencia
habitual

a) Normas de CJI concernidas

El TJUE lleva a cabo un analisis exhaustivo sobre los articulos de la seccion 2
del capitulo IT del R. 2201/2003 en lo que respecta a las normas de competencia en
materia de responsabilidad parental, en particular las disposiciones mas vinculadas con
el caso, los articulos 8, 10 y 15, teniendo en cuenta el criterio de proximidad como
determinante para establecer los foros de CJI en el marco del principio del interés

superior del menor.

Asi, se hace referencia al considerando 12 del Reglamento, que manifiesta como

objetivo primordial en el establecimiento de sus normas de CJI, la consecucion del
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interés superior del menor y, para ello, prioriza el criterio de proximidad -esto es,

privilegiar que el menor se encuentre proximo al tribunal que conocera del asunto-'%.

Y es el foro general establecido en el articulo 8 del Reglamento, que establece la
competencia de los érganos jurisdiccionales del EM donde el menor tenga su residencia
habitual en el momento de presentacion de la demanda, el que mejor responde a ese
criterio de proximidad: es la cercania, geograficamente hablando, lo que permite a estos
organos apreciar mejor las medidas que deben interponerse en base al interés del

menor'°.

El TJUE tiene también en cuenta la sujecion de la regla de competencia general
a otros posibles foros, entre otros el del articulo 10. Este adapta la atribucion de CJI
basada en la residencia habitual del menor a las circunstancias particulares en los casos
de sustraccion de menores, manteniendo la competencia de los tribunales del EM
correspondiente a la residencia habitual del menor anterior al traslado. Se trata de evitar
que el traslado o retencion ilicita supongan una modificacion de la CJI, al considerar el
pais de traslado como nueva residencia habitual del menor, que supondria una ventaja
para el secuestrador. No obstante, el TJUE recuerda que no debe olvidarse que, en la
redaccion de este articulo, el término “conservaran” recoge la idea de que los tribunales
competentes por el articulo 8 seran competentes mientras no se produzcan las
circunstancias previstas en el propio articulo 10. Como consecuencia de esto, se puede
observar que es una norma que no atribuye la competencia, sino que establece una serie
de pautas sobre como funciona el foro de competencia general, que se basa en la

1 Por lo tanto, de

residencia habitual del menor cuando ha tenido lugar una sustraccion
todo esto se deduce que el articulo 10 es compatible con el resto de foros establecidos

en este Reglamento.

1% STIUE de 13 de julio de 2023, C-87/22, cit., parrafo 33.
"1 fdem. Citando la STJUE de 27 de abril de 2023, C-372/22, EU:C:2023:364, parrafos 21 y 22
"' JIMENEZ BLANCO, P. (2023). Forum non conveniens y sustraccion internacional de menores. LA
LEY Union Europea, N° 118, LA LEY, p. 3
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No obstante, hay parte de la doctrina que sefiala que esta interpretacion del
TJUE se aborda sin considerar de manera adecuada lo establecido en el articulo 112,
Dado que ya de entrada anade el adverbio “en principio” a la competencia definida
segiin el art. 10 (“segtn el articulo 10, la competencia en materia de responsabilidad
parental se asigna, en principio, ...”)"", cuando la interpretaciéon conjunta de los
articulos 10 y 11 parecia indicar claramente que las autoridades del EM de la residencia
habitual de los menores antes del traslado debian mantener su competencia. Esto seria
una excepcion al art. 8, hasta que se resolviera el procedimiento de restitucion,
precisamente para prevenir traslados estratégicos que busquen resoluciones favorables a
una de las partes. A pesar de esto, lo novedoso de esta sentencia es que el TJUE
considera que esta confirmacion no es un apriorismo absoluto, sino una presuncion que

puede ser refutada si el interés superior del menor asi lo requiere'*.

Recordemos que, cuando se presenta la cuestion prejudicial, el procedimiento de
restitucion estd pendiente ante los tribunales eslovacos, sin que la autoridad competente
haya decidido atn si procede la restitucion (el plazo de seis semanas se ha excedido)
(art. 11.3). Por lo tanto, se entiende que el procedimiento de restitucion sigue activo. Las
autoridades austriacas de residencia habitual previa al traslado, son las competentes para
resolver finalmente sobre la restitucion (Art. 10 en relacién con el art.11, apartados 6,7
y 8). En este contexto, si las autoridades austriacas consideran que las eslovacas estan
en mejor posicion para resolver sobre el fondo del asunto antes de que se decida el
procedimiento de restitucion, pareceria que estan renunciando a su potestad final. Si
renuncian a ser las autoridades mas adecuadas para tratar el fondo del asunto, lo cual
podria interpretarse como una renuncia a oponerse a lo que decida el tribunal eslovaco

sobre la restitucion. De esta forma, si los tribunales eslovacos decidieran que no procede

12 Articulo 11 del R.2201/2003: 1. Los apartados 2 a 8 sera de aplicacion cuando una persona, institucion
u organismo que tenga el derecho de custodia solicite a las autoridades competentes de un EM que se
dicte una resolucion con arreglo al Convenio de La Haya de 25 de octubre de 1980 sobre los aspectos
civiles de la sustraccion internacional de menores (denominado en lo sucesivo Convenio de la Haya de
1980), con objeto de conseguir la restitucion de un menor que hubiera sido trasladado o retenido de forma
ilicita en un EM distinto del EM en el que el menor tenia su residencia habitual inmediatamente antes de
su traslado o retencion ilicitos. 2.[...].
"3 STJUE de 13 de julio de 2023, cit., parrafo 35
14 DURAN AYAGO, A., (2023). Y, de repente, las dudas en la aplicacion del mecanismo de prevalencia
en los casos europeos de traslado ilicito de menores, LA LEY Union Europea, N° 118, LALEY p.5
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la restitucidon, no seria coherente que las autoridades austriacas se opusieran. Por el
contrario, si consideran que procede la restitucion, ya habrian cedido su competencia a
las autoridades eslovacas, lo que las pondria en una posicion comprometida. Si esto
fuera asi, de acuerdo con lo establecido por el TJUE en esta sentencia, estariamos
socavando uno de los pilares fundamentales del procedimiento para combatir la

sustraccion internacional de menores entre Estados miembros''.

3.2.2 Objetivos y alcance del foro de competencia del articulo 15 en casos de
sustraccion

En lo que respecta al articulo 15 del Reglamento, el TJUE parte de que la
posibilidad de que el tribunal de un EM que sea competente pueda solicitar la remision
del fondo del asunto al tribunal de otro EM se considera una opcidon excepcional. Este
nuevo EM al que se remite el caso, no puede ser uno cualquiera, sino que se exige que
el menor tenga una vinculacion especial con €ste y se responda de manera primordial, al

interés superior del menor.

Por otro lado, teniendo en cuenta que es la primera vez que el Tribunal debe
pronunciarse sobre la posibilidad de remision de la competencia a un EM donde el
menor se encuentra retenido de forma ilicita, considera imprescindible que tener en
cuenta no solo su tenor literal, sino también su contexto y los objetivos perseguidos por

116

la normativa de la que forma parte'®, junto con aspectos ya analizados en

pronunciamientos previos acerca de la aplicacion de la remision.

a) Elarticulo 15 en el contexto del Reglamento 2201/2003

El TIUE recuerda que, segin su propia jurisprudencia, la finalidad del articulo
15 es completar las normas referidas a la competencia en este Reglamento (arts. 8-14) a
través de un mecanismo de cooperacion que permite la figura de la remision desde el

tribunal competente hacia otro que no lo es'"”.

S Ihid, p.9
116 STJUE de 13 de julio de 2023, C-87/22, cit., parrafo 39 citando la STJUE de 1 de octubre de 2014, E,
C-436/13, EU:C:2014:2246, parrafo 37.
Ibid, parrafo 40 citando la STJUE de 19 de noviembre de 2015, C-455/15, cit., parrafo 44.
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Anade que, por su tenor, no parece que el articulo 15 del R.2201/2003
imposibilite o entorpezca la facultad del 6rgano jurisdiccional del EM competente en
base al art. 10, de practicar la figura de la remision del art. 15.1b) para trasladar el
asunto al tribunal del EM donde se hallan los menores retenidos de manera ilicita.
Remitiéndose a las conclusiones del Abogado General (punto 59), considera que es el
propio legislador de la UE el que ha previsto que la facultad del 6rgano jurisdiccional
del EM, cuya competencia se establezca segun el articulo 10 del Reglamento, pueda

practicar el mecanismo de remision del art. 15.1 b)''8,

En este sentido, senala que el hecho de que el tribunal al que se solicita la
remision sea el del Estado donde se encuentran los menores, puede ser lo mas habitual
en los casos de sustraccion ya que es el lugar donde se encuentran fisicamente los
menores. Por este motivo, prohibir que se pueda remitir el caso al 6rgano jurisdiccional
donde el menor se encuentra retenido, provocaria la pérdida de efectividad para la
facultad de remision del 6rgano jurisdiccional competente cuando el EM de destino esta
mejor situado. Es decir, que para el TJUE, conforme al tenor del articulo 15 en el
contexto del Reglamento, la posibilidad de solicitar la remision no puede limitarse, con
independencia de cudl sea el foro del R. 2201/2003 en el que el juez remitente base su

competencia dentro de los previstos en sus articulos 8 a 14.

b) Interpretacion del articulo 15 en el marco de los objetivos del Reglamento
2201/2003

Partiendo del objetivo y exigencia principal de este Reglamento del respeto y
prioridad del interés superior del menor, el TIJUE recuerda que constituye el principio
rector que guio al legislador de la Union en la concepcidon de este Reglamento y que
debe estructurar su aplicacion en los asuntos de responsabilidad parental objeto del

mismo'".

18 STJUE, de 27 de abril de 2023, C-372/22, cit., parrafos 61 y 62
9 STJUE de 13 de julio de 2023, C-87/22, cit., parrafo 46 citando la STJUE de 27 de octubre de 2016,
“Child and Family Agency contra J. D”, C-428/15, EU:C:2016:819, parrafos 43 y 63
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Asi, para que se aplique el foro excepcional del articulo 15, es necesario que se
cumpla este objetivo ya que, de lo contrario, se estaria incumpliendo uno de los
objetivos mas relevantes del Reglamento. En otras palabras, la remision de un asunto al
organo jurisdiccional de otro EM debe servir al interés superior del menor. Debe
garantizarse también el respeto y cumplimiento de los derechos fundamentales del
menor recogidos en el articulo 24 de la Carta de los Derechos Fundamentales. El
apartado 3 de este articulo dispone: “Todo menor tiene derecho a mantener de forma
periddica relaciones personales y contactos directos con su padre y con su madre, salvo
si son contrarios a sus intereses”'?°. 4 priori, el hecho de que se produzca una retencion
de forma ilicita por parte de alguno de los dos progenitores constituye una decision
unilateral que puede privar facilmente de mantener esas relaciones periddicas con el
otro progenitor'?'.

Sin embargo, el Tribunal sefiala que en tales situaciones no se puede asumir de
forma automatica que se esté¢ vulnerando el interés superior del menor al solicitar la
remision de la competencia prevista por el articulo 15 al érgano jurisdiccional del EM
donde se encuentra el menor retenido. Lo que si implica es que el 6érgano jurisdiccional
competente debera analizar exhaustivamente las circunstancias del caso concreto, de
manera que la remision no pueda afectar negativamente en las relaciones afectivas,
familiares y sociales del menor ni sobre su situaciéon econdémica. Por ello, una vez se
haya cerciorado de manera racional de que se cumplen los aspectos que aseguren este
interés superior, podria recurrir al articulo 15 del Reglamento para poder efectuar la
remision. Si, por el contrario, la remision no responde al interés superior del menor

debera abstenerse de plantearla.

Por todo ello, el TIUE responde a la primera cuestion, concluyendo que el
articulo 15 del R. 2201/2003 debe interpretarse en el sentido de que establece que los
organos jurisdiccionales de los Estados miembros que son competentes para
pronunciarse sobre el fondo de los asunto relativo a la responsabilidad parental segtn el

articulo 10 del Reglamento, puede, de manera excepcional y cumpliendo los requisitos

120 Unién Europea, Carta de los Derechos Fundamentales de la Union Europea, 26 Octubre 2012
12 STJUE de 23 de noviembre de 2009, C-403/09, EU:C:2009:810, parrafo 57
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exigidos, remitir el asunto al 6rgano del EM donde se hallan los menores retenidos de

forma ilicita en virtud del articulo 15.1 apartado b) del Reglamento 2201/2003.

3.3 Remision a los organos jurisdiccionales del Estado donde se encuentra el menor

sustraido: requisitos

La segunda cuestion prejudicial se refiere a los requisitos del articulo 15 que se
han de cumplir para que pueda producirse la remisiéon de un asunto en materia de
responsabilidad parental entre 6rganos de diferentes Estados miembros. En este caso, se
plantea la duda sobre si los tres requisitos que recoge la propia disposicidon para poder
remitir el asunto a los tribunales del EM donde los menores se encuentran retenidos, son
suficientes o, si el hecho de que este caso se de en un contexto de secuestro

internacional de menores, exige ademas el cumplimiento de otras condiciones afiadidas.

Los requisitos establecidos en el articulo 15 son los siguientes: “que el menor
tenga una vinculacion especial” con el EM al que se pretende remitir el caso, que éste
“esté mejor situado” para conocer el asunto, y finalmente, que esta remision “responda
al interés superior del nifio” sin que este Gltimo pueda incidir de manera negativa sobre
la situacion de este menor afectado, como ha sostenido este Tribunal en asuntos
anteriores'??. Hay que tener en cuenta que estos tres requisitos se tienen que cumplir por
parte del EM al que va a ser remitido el caso y que se tienen que cumplir de forma

acumulativa.

Sin embargo, debe tenerse en cuenta que esta sentencia se refiere a un caso en el
que el procedimiento de restitucion del menor abierto en virtud del articulo 8, parrafos
primero y tercero, letra f), del CH de 1980 y del articulo 11 del R. 2201/2003, atun no se
ha resuelto. En otras palabras, para determinar la viabilidad del forum non conveniens
en los casos de sustraccion, no va a ser suficiente con analizar la compatibilidad formal
de este expediente con las reglas de CJI (ya hemos dicho que si que existe), sino que,

también es necesario valorar hasta qué punto la existencia de ese procedimiento de

122 STJUE de 27 de octubre de 2016, “Child and Family Agency contra J. D”, cit., parrafos 50, 56 y 58
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restitucion pendiente es compatible con los requisitos del cual no se ha obtenido todavia

resolucion'®.

En principio, el TJUE considera que el hecho de que exista un procedimiento de
restitucion sustentado sobre el CH 1980, aun a falta de una resolucion firme en el EM al
que el menor ha sido trasladado de forma ilicita (Eslovaquia, en el caso que nos atafie),
no puede impedir que se pierda la facultad de solicitar la remision del art. 15 del
R.2201/2003. Sin embargo, esta particularidad tendrd que considerarse para estudiar el
cumplimiento de los tres requisitos mencionados anteriormente, por lo que la remision
no sera una tarea simple. Es decir, la existencia de la sustraccion y del procedimiento de
restitucion pendiente no anula la posibilidad de remision, pero si exige un andlisis

especialmente intenso del cumplimiento de los requisitos del articulo 15.

El TIUE en este caso, va a analizar de forma exhaustiva los requisitos del
articulo 15 que el tribunal competente en el asunto (Austria) estd obligado verificar para

poder llevar a cabo la remision del asunto al tribunal de otro EM (Eslovaquia).

a) Vinculacion especial del menor con el Estado de remisién

Los criterios para considerar si existe una vinculacion especial del menor con el
EM al que se pretende remitir el asunto, se recogen en el articulo 15 del R. 2201/2003,
apartado 3, letras a) a e). Esto facilita que se identifique cuando existe tal vinculacion.
Es suficiente con que se cumpla uno de los criterios establecidos para que se pueda
apreciar esa vinculacion especial. En este caso, el TJUE comprueba que se cumple el
apartado c), que establece esta vinculacion cuando los menores sean nacionales de ese

Estado, dado que los menores tienen nacionalidad eslovaca.

En consecuencia, se da la vinculacion especial con los 6rganos jurisdiccionales
de remision, independientemente de que en dicho Estado exista un procedimiento de
restitucion iniciado por el padre conforme al CH 1980. No obstante, hay que mencionar

que este Tribunal ha sostenido en alguna ocasion que este requisito es necesario pero no

123 JIMENEZ BLANCO, P. (2023). Op. cit. p. 7
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suficiente para que el tribunal competente pueda declinar su jurisdiccion en favor de un
organo jurisdiccional de otro Estado UE dado que también hay que cumplir con el
interés superior del menor y averiguar si el nuevo tribunal estd mejor situado. El hecho
de que exista tal vinculacion especial, no prejuzga el cumplimiento o incumplimiento de

las condiciones restantes '%4.

b) Remision a 6rgano jurisdiccional mejor situado para conocer del asunto

El TIUE adelanta que el examen y la decision corresponderd al tribunal

competente remitente. Para ello, debe considerar varios factores.

En primer lugar, el tribunal remitente tiene que estar seguro de que esta remision
aporte “un valor afadido real y concreto para la adopcion de una decision sobre el
menor”'®. En este contexto, puede tener en cuenta las normas procesales del otro EM,
como por ejemplo, el modo de obtener las pruebas pertinentes para poder resolver el
litigio. No obstante, para llevar a cabo esta evaluacion, el tribunal competente no puede
tener en cuenta el Derecho material del otro EM en caso de que se remitiera el asunto ya
que de esta forma se vulneraria el principio de confianza entre Estados miembros y de
reconocimiento mutuo de las resoluciones judiciales en la que se basa el

R.2201/2003'*°.

En segundo lugar, no hay que olvidar que la remision del articulo 15.1 b) del
Reglamento no puede incidir de manera negativa en el sentido de que uno de los
progenitores se vea de alguna manera afectado para formular alegaciones. Por ello, el
TJUE considera que en caso de que esto sucediera, el cumplimiento de este requisito se
pondria en riesgo y con ello, la remision del asunto también. En este caso el TJUE, no
aprecia en principio que el traslado del caso de Austria a Eslovaquia haya impedido o
dificultado que el padre pueda llevar a cabo sus alegaciones de manera efectiva; no

obstante, debe ser el tribunal competente (Austria) el que determine si se cumple o no.

24 STIUE de 27 de octubre de 2016, “Child and Family Agency contra J. D, cit., parrafo 55
125 STJUE de 13 de julio de 2023, C-87/22, cit., parrafo 63; Auto del TJUE de 10 de julio de 2019,
C-530/18, EU:C:2019:583, parrafo 34
126 STJUE de 27 de octubre de 2016, “Child and Family Agency contra J. D”, cit., parrafo 57; STJUE de
23 de noviembre de 2009, cit., parrafo 45
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Ademas, que el organo del EM al que se quiere remitir el asunto ya se haya
pronunciado y adoptado medidas cautelares en virtud del articulo 20 del Reglamento,
puede sumar un valor afiadido para considerar que estd mejor situado que el 6rgano

jurisdiccional remitente'”’

. Por este motivo, no se puede ignorar que este tribunal
(Eslovaquia) conoce el asunto y podria decirse que es el mas adecuado. Esto queda
justificado por la proximidad geografica que tiene con los menores y por encontrarse en
una situacién mas favorable para el estudio de todas las circunstancias que rodean a las
necesidades y la vida del menor y también para adoptar (basandose en el criterio de

proximidad) las decisiones adecuadas con respecto a ¢l.

Finalmente, en este caso existe un procedimiento de restitucion abierto conforme
al articulo 16 CH 1980'** ante un tribunal del EM donde se encuentran los menores
retenidos (Eslovaquia). El TIUE indica que el hecho de que esté pendiente la resolucion
de un procedimiento de restitucion, no implica de forma directa la exclusion de
competencia de los tribunales del Estado de sustraccion. Sin embargo, se deberia
verificar si este hecho constituye un elemento desfavorable a la hora de considerar que

129

estan mejor situados para resolver sobre el litigio del derecho de custodia'”. Aqui es

donde cobra importancia el art. 16 CH 1980.

Este articulo, no conforma una norma de CJI ya que en caso de que se decida la
restitucion, no atribuye competencia a los tribunales de origen y, en caso de no decidirse
la restitucién, tampoco otorga competencia a los tribunales del secuestro. Como
consecuencia, este precepto no excluye la posibilidad de aplicar el forum non
conveniens pero si que se traduce en la posibilidad de decidir sobre la CJI hasta que no
concluya el procedimiento de restitucion. El motivo es el siguiente: el forum non
conveniens exige la intervencion de los tribunales del Estado de la sustraccion y dicha

intervencion, no puede tener lugar hasta se haya resuelto previamente el procedimiento

127 Conclusiones del abogado general Sr. Priit Pikamde, C-87/22, EU:C:2023:248, parrafo 80.
128 Articulo 16 CH 1980: “Desde haber sido informadas de un traslado o retencién ilicitos de un menor en
el sentido previsto en el articulo 3, las autoridades judiciales o administrativas a donde haya sido
trasladado el menor o donde esté retenido ilicitamente, no decidiran sobre la cuestion de fondo de los
derechos de custodia hasta que se haya determinado que el menor tiene que ser restituido de conformidad
con lo dispuesto en el presente Convenio o hasta que haya transcurrido un periodo de tiempo razonable
sin que se haya presentado una demanda en aplicacion del Convenio”.
12 IMENEZ BLANCO, P. (2023). Op. cit. p. 7
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de restitucion. Por este motivo, los plazos procesales cobran mucha relevancia a la hora
de valorar la mejor situacion de los tribunales de secuestro. En este caso, no se puede
llevar a cabo la remision antes de que transcurra el plazo de las 6 semanas previsto en el

art. 11 CH 1980 y del R.2201/2003".

Como consecuencia y como resulta del articulo 16 del CH de 1980, las
autoridades del Estado parte, es decir, de Eslovaquia, por ser el Estado en el que se
encuentran los menores retenidos, no pueden decidir sobre el asunto del derecho de
custodia ya que primero tiene que valorar si se cumplen los requisitos para proceder a la
restitucion. Por este motivo, serd tarea del Tribunal remitente (Austria) valorar en qué
medida incide esta pendencia del procedimiento de restitucion sobre la consideracion de

los tribunales como mejor situados para conocer del asunto''.

¢) Remision responda al interés superior del menor

En este asunto, el TJUE considera que debe tenerse también en cuenta el articulo
16 del CH de 1980 dado que este articulo entorpece la decision acerca del tribunal
competente sobre el derecho de custodia ya que no serd hasta que se resuelva el
procedimiento de restitucion cuando el tribunal competente se pueda pronunciar sobre

el derecho de custodia'*

. Es relevante considerar este punto a la hora de examinar si se
cumple el requisito para velar por el interés superior del menor dado que la decision se
podra alargar hasta que el tribunal eslovaco no se pronuncie sobre la restitucion. Como
consecuencia, debe considerarse si la demora va a interferir y perjudicar el interés

superior del menor.

Teniendo en cuenta las consideraciones anteriores, el TJUE responde a la
segunda cuestion, concluyendo que los requisitos establecidos el articulo 15 del
Reglamento 2201/2003 han de interpretarse de manera estricta, siendo estos los
expresamente enunciados en la disposicion y sin tener en cuenta ninguno mas. No

obstante, la tarea de estudiar el cumplimiento de estos requisitos corresponde a Austria,

130 JIMENEZ BLANCO, P. (2023). Op. cit. p. 7
131 ADROHER BIOSCA, S. (2023). Op. cit., p. 603.
132 JIMENEZ BLANCO, P. (2023). Op. cit. p. 7
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que es el EM competente para resolver sobre el fondo del derecho de custodia y sobre la
remision del asunto a Eslovaquia. Concluye finalmente reiterando que esta decision no
se podra adoptar hasta que no se resuelva el procedimiento de restitucion de los menores

en base al CH de 1980, que corresponde a las autoridades de Eslovaquia.

4. CONCLUSIONES

Como hemos podido observar a lo largo de este trabajo, la figura del forum non
conveniens, es decir, la posibilidad de trasladar el asunto de un tribunal competente a
otro que no lo es, es una figura que ha suscitado diversas dudas y controversia dado que
puede poner en duda el principio de seguridad juridica y de predeterminacion legal del
juez, principios caracteristicos de la mentalidad continental. No obstante, es evidente
que en la actualidad, la gran diversidad y complejidad de casos provocan que la tarea
del legislador a la hora de llevar a cabo una regulacion de la competencia judicial
internacional que se adecue al gran abanico de conflictos que pueden surgir entre los
operadores juridicos, resulta muy compleja. Por ello, es necesaria una regulacion que
permita flexibilizar las soluciones, tanto en materia de responsabilidad parental como en

otras materias de Derecho Privado.

Esa necesidad ha sido probablemente una de las causas por las que el forum non
conveniens se ha recogido en los instrumentos internacionales y europeos relativos a la
competencia judicial internacional en materia de responsabilidad parental, como son el
Convenio de la Haya de 1996, el Reglamento 2201/2003 y su sucesor, el Reglamento
2019/1111. Sin embargo, esta regulacion no ha incorporado este foro en su sentido mas
tradicional, sino que lo ha hecho intentando que se pueda mantener la seguridad
juridica, al condicionar su aplicaciéon a supuestos excepcionales e incluir limites y

requisitos concretos, recogidos expresamente en las disposiciones que lo regulan.

En primer lugar, para que pueda admitirse debe ser aceptado por los tribunales
de ambos Estados, el inicialmente competente y el que se considera mas adecuado para

asumir la competencia, es decir, no tiene caracter unilateral, sino que funciona mediante
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codecision. Por ello, podemos afirmar que el forum non conveniens regulado en estos

textos legales se basa en la cooperacion entre Estados.

Por otra parte, se observa que el legislador intenta asegurarse que el tribunal que
va a asumir la competencia es realmente el mas proximo al menor en ese caso concreto.
Para ello, establece los criterios de vinculacion que se deben tener en cuenta para
proceder a la solicitud; la remisién o transferencia se condicionan por tanto a la
existencia de vinculos estrechos. Finalmente, el traspaso de competencia debe
producirse siempre teniendo en cuenta el interés superior del menor. Por lo tanto, la
flexibilidad que persigue esta figura excepcional se asienta sobre los mismos principios
que el conjunto de la regulacion de los foros recogidos en estos textos legales,
proximidad e interés superior del menor. De esta forma lo que se pretende es buscar al

juez mas adecuado a la vez que garantizar la seguridad juridica.

Aunque el TJUE habia pronunciado ya en distintas ocasiones sobre la
interpretacion de la remision recogida en el articulo 15 del R.2201/2003, incluso en
algin caso en un contexto de traslado ilicito, la STJUE de 13 de julio de 2023 aborda
por primera vez la compatibilidad de este foro con el foro especifico para casos de
sustraccion internacional de menores establecido en el articulo 10 del mismo
Reglamento. Un caso de sustraccion en el que, ademas, estaba ain pendiente de
resolucion el procedimiento de restitucion regulado por el CH 1980 y completado por
las normas particulares en casos de sustraccion internacional de menores también al

Reglamento.

De esta sentencia se obtienen dos conclusiones. Por un lado, el Tribunal admite
la posibilidad de que el 6rgano jurisdiccional competente pueda solicitar la remision al
organo jurisdiccional del EM al que los menores han sido ilicitamente trasladados por
uno de los progenitores. Por otra parte, condiciona la remision a un examen exhaustivo,
por parte del 6rgano jurisdiccional remitente, de los requisitos establecidos en el articulo
15 del R. 2201/2003: que la remision responda al interés superior del menor, que el

tribunal al que se quiere dirigir el asunto esté mejor situado y que exista una vinculacion
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especial entre el menor y el Estado. Es decir, que la existencia de una sustraccion no
implica que haya que tener en cuenta requisitos anadidos a los que ya establece el
articulo 15, pero si obliga a que su examen sea especialmente intenso para que se pueda
admitir la remision. Y para el TJUE, la clave de este examen pasa por asegurarse de que
la tutela judicial de las partes quede garantizada y sobre todo, que la remision responda
al interés del menor en el caso concreto. En este supuesto, hay que considerar la
existencia de un procedimiento de restitucion iniciado conforme al CH de 1980 del que
no se ha obtenido todavia una resoluciéon firme. Entonces concluye con que la
valoracion del forum non conveniens, no procede hasta que se haya determinado la no
concurrencia de requisitos para la restitucion del menor, por lo que parece dar a
entender que la CJI de los tribunales del secuestro solo podria llegar a asumirse en el

caso de la denegacion de la restitucion.

Para una parte de la doctrina, la sentencia deja ain varias cuestiones abiertas.
Por una parte, la operatividad que puede tener el sistema de “ultima palabra”, si tras una
decision de no restitucion el tribunal de residencia habitual del menor decide solicitar la

remision.

Por otro lado, quedaria por analizar como se resolveria la cuestion de la
competencia en el caso de que la decision en el procedimiento de restitucion fuese
favorable al retorno y si esta decision podria implicar la imposibilidad de utilizar la
remision recogida en el Reglamento. Finalmente, queda también abierto el tema de la
compatibilidad de la transferencia con el foro especial relativo a la sustraccion, es decir
la solicitud de traslado de la competencia desde el tribunal de un EM en el que el menor
sustraido se encuentra dirigida al tribunal que tiene la competencia conforme al
Reglamento. En este caso, hay que tener en cuenta, que el tema quedaria resuelto para
los supuestos en los que sea aplicable el Reglamento 2019/111, ya que en su
Considerando 27 se indica expresamente que esta transferencia no podria autorizarse en

casos de sustraccion internacional de menores.
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Con esta sentencia, el TJUE ha admitido que, a priori, no existe
incompatibilidad entre el forum non conveniens y la sustraccion internacional de
menores dado que el objetivo genérico de impedir que la sustraccion pueda alterar la
competencia, no implica que no exista un vinculo especial entre el menor y los
tribunales del EM donde se encuentra el menor sustraido y, por lo tanto, que con la
remision no se vaya a lograr el efectivo cumplimiento del interés superior del menor.
Sin embargo, como ya se ha indicado, no se va a poder llevar a cabo el estudio
exhaustivo del cumplimiento de los requisitos mencionados hasta que no se de la
resolucion en el procedimiento de restitucion. El retraso de esta, presente no solo en este
caso sino en la mayoria de los que se plantean en los Estados parte del Convenio de la
Haya de 1980, que va en contra del interés superior del menor, puede llevar a que el
forum non conveniens sea en la practica un foro muy dificil de utilizar en casos de

sustraccion.
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