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RELACION DE ABREVIATURAS

Cc: Real Decreto de 24 de julio de 1889 por el que se publica el Codigo Civil Espatfiol.

CPCP: Ley Polaca de 17 de noviembre de 1964 del Cddigo de Procedimiento Civil.

CPFT: Cddigo de la Familia y de la Tutela de 25 de febrero de 1964 de la Republica de Polonia.
DDIPr: Area de Derecho Internacional Privado del Departamento de Derecho Internacional de la
Facultad de Derecho de la UCM.

DIPr: Derecho Internacional Privado.

DOCE: Diario Oficial de las Comunidades Europeas.

DOUE: Diario Oficial de la Unién Europea

LEC: Ley 1/2000, de 7 de enero de Enjuiciamiento Civil.

RBI: 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

RBIbis: Reglamento (UE) n° 1215/2012 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 12 de diciembre
de 2012, relativo a la competencia judicial, el reconocimiento y la ejecucion de resoluciones
judiciales en materia civil y mercantil.

RBII:Reglamento (CE) n° 1347/2000 del Consejo, de 29 de mayo de 2000, relativo a la
competencia, el reconocimiento y la ejecucion de resoluciones judiciales en materia matrimonial y
de responsabilidad parental sobre los hijos comunes.

RBIIbis: 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.

matrimonial y de responsabilidad parental, por el que se deroga el Reglamento (CE) no 1347/2000
RBIII: Reglamento (CE) N° 4/2009 Del Consejo de 18 de diciembre de 2008 relativo a la
competencia, la ley aplicable, el reconocimiento y la ejecucion de las resoluciones y la cooperacion
en materia de obligaciones de alimentos.

RRIII: Reglamento (UE) N° 1259/2010 Del Consejo de 20 de diciembre de 2010 por el que se
establece una cooperacion reforzada en el ambito de la ley aplicable al divorcio y a la separacion
judicial

STJUE: Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea.

TFM: Trabajo de Fin de Master.

TFUE: Version Consolidada del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea. Publicado en el
DOUE el 30 de marzo de 2010.

TJUE: Tribunal de Justicia de la Unién Europea.



TUE:Version Consolidada del Tratado de la Unién Europea. Publicado en el DOUE el 30 de marzo
de 2010.

UCM: Universidad Complutense de Madrid.

UE: Union Europea



INTRODUCCION AL TFM
LA LINEA DE TRABAJO ELEGIDA

Los alumnos que han optado por el Departamento de Derecho Internacional para que
coordine la realizacion de su TFM han podido elegir hasta seis lineas tematicas distintas dentro de
las dos grandes areas que abarca este departamento; a saber, el Derecho Internacional Publico y el
Derecho Internacional Privado. Estas lineas tematicas fueron: procesos ante tribunales
internacionales, litigacion civil y mercantil internacional, arbitraje comercial internacional,
ordenacion del mercado y derecho de la competencia, contratacion internacional y por ultimo,
cuestiones de derecho transfronterizo de personas y familia. Esta tltima linea ha sido la elegida por
el alumno que suscribe el presente trabajo por ello conviene delimitar la problematica a la que se

enfrenta esta parte del Derecho Internacional Privado.

La funcién del DIPr es ofrecer respuestas a los conflictos que se plantean en materia de
competencia judicial internacional, derecho aplicable y reconocimiento y ejecucion de resoluciones
ya sean administrativas o judiciales a los que se tienen que enfrentar los ciudadanos de los distintos
Estados cuando surgen conflictos o aparecen necesidades que implican un elemento de extranjeria.
Este elemento extranjero es generador de dificultades en todas las ramas del Derecho, pero en
cuanto a lo que nos interesa para este TFM, el Derecho transfronterizo de personas y familia debe
responder a las siguientes parcelas de la realidad que, sin &nimo de ser exhaustivos, se resumen en
las siguientes: estatuto de las personas, tanto fisicas como juridicas; capacidad de las mismas;
proteccion de menores y de mayores incapaces; matrimonio y uniones de hecho, asi como los
problemas derivados de las crisis matrimoniales y de las parejas de hecho; filiacion, alimentos y
sucesiones. Todas estas cuestiones presentan particularidades en cada uno de las tres grandes
parcelas a las que intenta dar respuesta el DIPr: a saber, competencia judicial internacional, ley

aplicable y reconocimiento y ejecucion de resoluciones.

Las cuestiones a las que debe responder este TFM tocaran, aunque sea tangencialmente, la
mayoria de las materias expresadas en el parrafo anterior y seran resueltas a medida que se vayan
respondiendo a cada una de las interrogantes planteadas por quien coordina la elaboracion el

mismo.

6



DICTAMEN JURIDICO DEL ALUMNO DEL MASTER DE ACCESO A
LA PROFESION DE ABOGADO DE LA FACULTAD DE DERECHO DE LA
UNIVERSIDAD COMPLUTENSE DE MADRID
SR. PASTOR ANTONIO CANAS PEREZ
Presentado el 08 de enero de 2016

Marcela Zielinzkia contra Fabian Landowski

(Trabajo coordinado por la Profesora Dra. Clara Isabel Cordero Alvarez)

I. Antecedentes de Hecho

La Sefiora Marcela Zielinzkia y el Sefior Fabian Landowski son nacionales polacos. Se
casaron el afio 2006 en Paris, Francia. Nunca adquirieron la nacionalidad francesa. El matrimonio
tiene su residencia habitual en Bristol (Reino Unido). El matrimonio tiene dos hijos en comun
nacidos en dicha ciudad los dias 4 de junio de 2008 (7 afios de edad en la actualidad) y 10 de agosto
de 2012 (3 anos de edad actualmente).

A mediados de noviembre del afio 2014, tras varias desavenencias entre la pareja, Marcela
decide visitar y visita a su familia a Cracovia, Polonia, para aclarar sus dudas respecto a la
continuacion o no del matrimonio, llevandose consigo a los nifios. Lo que en principio era una visita
temporal se convirtio en definitiva, estableciendo desde entonces alli su residencia junto a sus hijos.
De esta decision no participd Fabian en modo alguno aunque tampoco se acredita la existencia de
oposicion por su parte en el momento inicial. Por su parte Fabian mantiene su domicilio en Bristol,

en el que hasta ahora era el domicilio familiar.
II. Cuestiones Planteadas por el DDIPr
El DDIPr plantea las siguientes cuestiones:
1. (Es posible que Marcela pueda plantear demanda de separacién conyugal por causas
imputables a Fabian? Si acaso es asi, ;podria Marcela plantear tal demanda ante un juzgado

en Cracovia, lugar de su actual residencia o tendria que plantearla en un foro diferente?

2. Planteada la demanda en Polonia, ;es posible que Fabian pueda reconvenir en tal foro?



3. (Puede Fabian, por su parte, solicitar separacion o divorcio en otro Foro?

4. Determinado el foro competente para resolver sobre la demanda de separacion o divorcio,

,es posible a ese proceso acumularle acciones en materia de menores y patria potestad?

5. (Puede Fabian solicitar y adoptar medidas cautelares en relacién con los menores? En su

caso, ;como incide la fecha de solicitud en la adopcion de las medidas cautelares?

6. En materia de responsabilidad parental, ;es posible que Marcela reclame la competencia de

los Tribunales Polacos para decidir al respecto?

7. (Nos encontramos ante una sustraccion internacional de menores?. De ser asi, ;cabria una
eventual resolucion de no restitucion pero si determinacion de traslado ilicito?;Cudles

serian sus implicaciones?

8. (Puede reclamar Marcela frente a Fabian a) Pension compensatoria para ella; y b) pension
de alimentos para los menores?. En caso de ser posible ;Cual seria el foro competente? y si
coincide con el foro competente para la separacion y/o divorcio y el competente para

resolver sobre cuestiones relativas a los menores y la patria potestad.

II1. Marco legal

El marco legal que se utilizard para resolver las cuestiones planteadas en el presente
dictamen se encuentran en un apartado propio al final de este dictamen. Se relacionan y se separan
segun su origen sea el ordenamiento juridico europeo, las normas convencionales internacionales o

las normas nacionales de los Estados implicados.

IV. Apreciacion juridica:

1. Primera cuestion planteada por el DDIPr: El DDIPr. nos pregunta si la Sra. Marcela

Zielinzkia puede plantear demanda de separacion conyugal por causas imputables a Fabian

Landowski.



A. Observaciones preliminares: La cuestion que debe resolverse primero es la posibilidad
de que Marcela ejercite la accion de separacion conyugal ante los tribunales Polacos. A
continuacion sera necesario resolver respecto del Estado cuya ley sera aplicable al litigio, y si acaso
el Derecho de tal pais contempla la existencia de estas las instituciones de la separacion judicial y el
divorcio. A lo anterior hay que afiadir el elemento de la causalidad, puesto que en el Derecho
matrimonial y en la regulacion de su ruptura se observan las mayores expresiones de las
idiosincracias nacionales de cada momento historico. Esto se refleja en las diferencias existentes

entra cada uno de los ordenamientos nacionales!.

B. Competencia judicial internacional de los tribunales polacos: El RBIIbis, en su
articulo tercero atribuye competencia en materia de separacion judicial a los Organos
jurisdiccionales de los Estados miembros atendiendo a diversos criterios de atribucion; por un lado
existen los criterios de la residencia en el sub apartado a) del apartado 1 del articulo; por otro lado,

el criterio de la nacionalidad comun del sub apartado b) del apartado 2 del articulo.

Con el fin de facilitar la presentacion de la demanda al conyuge que, tras la ruptura, regresa
a su pais, limitando al mismo tiempo la introduccion de un forum actoris desmesurado, el RBIIbis
contempla la posibilidad de atribuir competencia a los 6rganos jurisdiccionales del Estado miembro
donde reside el demandante en dos casos: si ha residido alli desde al menos un afio inmediatamente
antes de la presentacion de la demanda; o bien, unicamente seis meses antes de la presentacion de la
demanda y ademas, ostenta la nacionalidad de ese Estado. Ademas, para el caso en que los
conyuges ostenten la misma nacionalidad serdn competentes los 6rganos jurisdiccionales del Estado

miembro de la nacionalidad comtn de ambos2.

Sabemos que Marcela traslad6 su residencia de Bristol a Cracovia en noviembre del afio
2014, sabemos ademas que ostenta la nacionalidad polaca coincidiendo esta con la de su marido.

Conocemos ademads que el art. 3 RBIIbis establece una serie de foros alternativos de los cuales

' Vid https://e-justice.europa.cu/content_family matters-44-es.do: En Lituania existe un régimen de matrimonio de
mutuo acuerdo y un régimen de matrimonio culposo en el cual a uno de los conyuges se le declara culpable de la
ruptura del mismo. Cabe en éste régimen la demanda reconvencional y es posible que el juzgador declare a ambos
culpables de la ruptura del matrimonio. En Luxemburgo, por su parte, el divorcio por mutuo acuerdo sé6lo se reconoce
tras dos afios de matrimonio, existe también el divorcio causado por falta que se base en abusos sedicias o injurias
graves, y por ultimo un divorcio causado por separacion de hecho de 3 o 5 afios seglin el caso. De manera bastante
distinta regula el ordenamiento finés esta institucion, en Finlandia los juzgadores no examinan las relaciones
subyacentes entre los conyuges, el unico requisito es el llamado periodo de enfriamiento que en este pais es de seis
meses, requisito este que es innecesario si los conyuges llevaban en el momento de pedir el divorcio dos afios separados
de hecho.

2Jid FERNANDEZ ROZAS, J. y SANCHEZ LORENZO, S., Derecho Internacional Privado, Ed. Civitas, 8a edicion,
Pamplona 2011, pag. 401.

9


https://e-justice.europa.eu/content_family_matters-44-es.do:

concurren en Marcela tres distintos; a saber: 1°) residencia habitual del demandante siempre que
haya residido alli durante al menos un afio inmediatamente antes de la presentacion de la demanda;
2°) residencia habitual del demandante que haya residido alli durante al menos seis meses siempre
que se trate de de un nacional del estado miembro en cuestion; 3°) nacionalidad comin de ambos
conyuges. Por todo lo anterior, la respuesta a la cuestion de si puede Marcela interponer demanda

de separacion judicial ante los tribunales polacos ha de ser de signo positivo.

C. Ley aplicable a la separaciéon judicial: Conocer la ley aplicable a la demanda de
separacion judicial nos permitird responder al objeto de la primera cuestion planteada por el
Departamento; es decir, saber si Marcela puede plantear una demanda de separacion judicial por

causas imputables a su conyuge.

En primer lugar, es imprescindible conocer si en el ordenamiento juridico del Estado cuya
ley sea de aplicacion existe la institucion de separacion judicial de los conyuges. En segundo lugar,
y s6lo en caso de que esta institucion exista alli, es menester saber si es posible imputarle a Fabian
las causas de separacion y cudles son los requisitos para que el drgano competente acuerde tal
medida. Lo anterior solo serd posible si resulta que la ley aplicable dispone que sea necesaria la

concurrencia de causa alguna mas alld de la voluntad de querer separarse.

Para localizar la ley aplicable a un supuesto concreto como el de la separacion judicial de los
conyuges se podria pensar en un primer momento en un instrumento europeo como es el RRIII por
el cual establece una cooperacion reforzada®* en el dmbito de la ley aplicable al divorcio y a la
separacion judicial. La aplicacion de este instrumento para resolver el problema de la ley aplicable
en este caso no es posible. El RRIII en su considerando octavo indica que E! presente reglamento
debe ser vinculante en su totalidad y directamente aplicable solo en los Estados miembros
participantes de conformidad con los tratados; ademads, la nocidon de aplicacion universal que se
encuentra en el art. 4 del RRIII puede inducir al error a quien se acerca por primera vez al
instrumento al decir que la ley designada por el presente Reglamento se aplicara aunque no sea la
de un estado miembro participante. Pues bien, lo que viene a decir esta norma es que: si el
juzgador polaco tuviese que aplicar el RRIII, ateniéndose a alguno de los criterios de eleccion de
ley (art. 5 RRIII) o de ley aplicable en ausencia de eleccion (art. 8 RRIII) lo hard aunque la ley a la

que dirijan los criterios de la norma sea la de un estado miembro no participante. En nuestro caso el

3 Vid. art. 20 TUE Disposiciones sobre las cooperaciones reforzadas y arts.327 a 334 TFUE Cooperaciones Reforzadas
en los que se establecen los mecanismos de funcionamiento de estos instrumentos normativos europeos de caracter
singular.
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juez polaco no tiene el deber tan siquiera de hacer apreciacion alguna respecto del RRIII puesto

que no es estado miembro participante de la susodicha cooperacion reforzada.

El juez polaco por su parte, esta obligado por lo establecido en la Ley Polaca sobre Derecho
Internacional Privado de 1965. Dicha norma, en su Titulo V Del Matrimonio dispone que la
disolucion del matrimonio esta regida por las disposiciones de los articulos 14 y 15 de la presente
ley (art. 16). Por su parte el art. 14 dice que las condiciones de validez del matrimonio estdan
determinadas por la ley nacional de cada una de las partes y el art. 15 que la celebracion del
matrimonio estd sometida a la ley del Estado donde ese matrimonio se celebre. Esto quiere decir
que los mismos puntos de conexion (nacionalidad de las partes, en cuanto a su validez y lugar de
celebracion en cuanto a las normas que han de regirlo) aplicables a la formalizacién del vinculo
matrimonial son aplicables a su disolucion, mutatis mutandis. El art. 18 de esta Ley de Derecho
Internacional Privado dispone que es aplicable al divorcio la ley nacional a la cual estan sometidos
los conyuges en el momento de la demanda de divorcio.(...). Aqui se acaban los problemas en
cuanto a la determinacion de la ley de qué Estado se aplica a la separacion y el divorcio en este
supuesto concreto ya que sabemos que sera la Polaca por ser la ley de la nacionalidad de los
conyuges y ademas partimos de la base de que el 6rgano jurisdiccional polaco puede conocer de la
demanda de separacion judicial. Resta ahora localizar la ley concreta que rige el divorcio y la

separacion judicial.

Los jueces polacos tienen en su haber normativo el CPFT de 1964*. Dicho texto legal ha
sufrido modificaciones posteriores a su primera entrada en vigor. Entonces no existia la institucion
de la separacion legal; no obstante en la actualidad la regulacion de la misma se contiene en los arts.

61(1) a 61(6) del Codigo’.

En lo relativo al divorcio, el art. 56.1 CPFT indica que es necesario demostrar la existencia

de una ruptura completa del vinculo matrimonial®, el presupuesto de hecho de la separacion legal (o

4 Para un estudio en lengua castellana del Derecho Polaco en materia de Familia Vid. GARCIA CANTERO, G., «El

nuevo Codigo Polaco de la Familia y de la tutela de 1964», Revista General de Ley y Jurisprudencia, no 4, afio 1967,
pags. 171 a 193.

> Ante la imposibilidad de conseguir un CPFT traducido a la lengua castellana hemos utilizado para la traduccion la
ayuda de las herramientas de Google destinadas a tal efecto y la comparacion con el estudio del Prof. Garcia Cantero
Op. Cit. para obtener una traduccion lo mas fiel al texto original posible.

6 Obsérvese que el CPFT habla de una ruptura del vinculo anterior a la disolucion legal que deberé ser declarada por el
organo jurisdiccional. Esto refleja el hecho de que el legislador Polaco ha querido que los tribunales simplemente
declaren frente a terceros una ruptura total que ya existia antes del divorcio lo cual significa que el divorcio en Polonia
tiene efectos declarativos mas no constitutivos. No podemos extendernos mas en la problematica puesto que no es el
objeto de este trabajo.
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judicial), requiere la existencia de un deterioro no completo del matrimonio. En este caso
cualquiera de los conyuges puede pedir que los tribunales decidan sobre la separacion (art. 6181 ).
El CPFT indica que a pesar de que exista ese deterioro incompleto del matrimonio, no decretara la
separacion en el caso de que pudiese sufrir el bienestar de los hijos menores compartidos por los
conyuges (refiriéndose solo a los hijos comunes), tampoco cuando dicha separacion sea contraria a

los principios de la convivencia social (art. 61§.2).

El CPFT dispone también que se podra ordenar la separacion legal en el caso de que tengan
hijos menores comunes y concurra la voluntad de ambos conyuges (art. 61§.3). Para el caso en que
uno de los conyuges presente demanda de separacion y el otro pida el divorcio, el tribunal resolvera
lo que proceda entrando a valorar la concurrencia de los prepuestos del divorcio (art. 61§2); si acaso
no es convencido de la disolucion tal del vinculo matrimonial, pero entiende justificado un deterioro

del mismo, ordenara la separacion.

Lo dispuesto en los arts. 57 y 58 CPFT en sede del divorcio, es también aplicable también a
la separacion legal (art. 61§3). Dichos articulos disponen que el juzgador que resuelva sobre el
divorcio y/o la separacion, decidira ademds sobre cual de ellos es el responsable de la ruptura a no
ser que hayan convenido en separarse en cuyo caso procederd como si ninguno de los coényuges
hubiese sido culpable (art. 57). El art. 58 establece las potestades del juzgador en materia de
responsabilidad parental, atribucion del hogar familiar, division del patrimonio comun (esto siempre
y cuando no cause demoras indebidas en el procedimiento, en cuyo caso derivaria su competencia al
respecto), y el principio del interés superior de los hijos y del conyuge que tendrd a su cargo el

ejercicio de la patria potestad.

El art. 61§4 dispone que la decision de separacion tendra los mismos efectos que la
disolucion del matrimonio por divorcio, salvo que la ley establezca otra cosa, para a continuacion
decir que el conyuge separado no puede casarse mientras perdure dicha situacion. Por tltimo el art.
61§6 dispone que la demanda conjunta de los conyuges en tal sentido anula la decision de
separacion cesando asi todos sus efectos. Para el caso en que la separacion hubiese sido duradera, el
tribunal decidira sobre los efectos que tiene la anulacién de la separacion en lo relativo a la custodia

de los menores.

Se puede concluir a esta pregunta pues, diciendo que una vez determinada conforme al
RBIIbis la competencia del juzgador polaco para decidir sobre la demanda de separacion de
Marcela; tras haber analizado las normas de la Ley Polaca sobre Derecho Internacional Privado que

12



asignan como ley material aplicable a la separacion judicial la de la ley del foro competente para
decidir al respecto; habiendo analizado el CPFT que regula la institucion de la separacion legal y
ademas la regula de manera que es posible que se atribuya a uno de los conyuges la responsabilidad
por culpa de la ruptura (incompleta en el caso de la separacion y sin perjuicio de que exista también
una forma de separacion convenida por las partes ), debemos decir que Marcela si puede plantear la
demanda de separacion conyugal por causas imputables a Fabian ante un 6rgano jurisdiccional de

Polonia.

D. Reconocimiento y ejecucion de la sentencia que en su dia dicte el érgano
jurisdiccional Polaco: Llegados a este punto, es necesario valorar la eficacia internacional de la
resolucion emanada por el 6rgano que se ha atribuido la competencia en base a las normas del art. 3
del RBIIbis. El marco normativo en el que deben ser resueltas estas cuestiones se contienen en el

Capitulo IIT del RBIIbis.

En cuanto al reconocimiento de las resoluciones, la norma general ex art. 21 RBIIbis es la de
que las resoluciones dictadas en un Estado miembro serdn reconocidas en los demdas Estados
miembros sin necesidad de recurrir a procedimiento alguno, dejando a salvo la posibilidad de que
cualquiera de las partes interesadas en su reconocimiento o no reconocimiento acudan a los
procedimientos previstos en la seccion segunda de dicho capitulo III del RBIIbis. Para el caso en
que una de las partes interesare el no reconocimiento de la resolucion en materia de divorcio o la
separacion judicial es necesario que se fundamente en alguno de los siguientes motivos ex art. 22
RBIIbis: a) que el reconocimiento fuere manifiestamente contrario al orden publico del Estado
miembro requerido; b) que si, habiéndose dictado en rebeldia del demandado, no se hubiere
notificado o trasladado al mismo el escrito de demanda o un documento equivalente de forma tal y
con la suficiente antelacion para que el demandado pueda organizar su defensa, a menos que conste
de forma inequivoca que el demandado ha aceptado la resolucion; c) que la resolucion fuere
inconciliable con otra dictada en un litigio entre las mismas partes en el Estado miembro requerido;
o bien, d) que la resolucion fuere inconciliable con otra dictada con anterioridad en otro Estado
miembro o en un Estado no miembro en un litigio entre las mismas partes, siempre y cuando la
primera resolucion retna las condiciones necesarias para su reconocimiento en el Estado miembro

requerido.

El art. 24 RBIIbis establece que el Estado miembro requerido para el reconocimiento de la
resolucion no podra controlar la competencia del 6rgano jurisdiccional del Estado miembro de
origen. Tampoco podra alegar el criterio del orden publico referido en el art. 22 RBIIbis para
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derogar la competencia atribuida ex arts. 3 a 14 del Reglamento. Por su parte, el art. 25 RBIIbis
dispone que no se denegaré el reconocimiento de una resolucion de divorcio, separacion judicial o
nulidad alegando que el Derecho del Estado miembro requerido no las hubiera autorizado
basandose en los mismos hechos. Por tltimo, el art. 26 RBIIbis establece que la resolucion no podra

ser revisada en cuanto al fondo en ningun caso.

Cualquiera de las partes interesadas podrd pedir que una resolucion en materia de crisis
matrimonial, dictada por un érgano jurisdiccional de un Estado miembro, se reconozca y se declare
ejecutiva o no en otro Estado miembro mediante el proceso conocido como exequatur. La solicitud
de declaracion de ejecutoriedad debera hacerse ante el 6rgano jurisdiccional competente del Estado
miembro requerido en el que se busca el reconocimiento y la ejecucion. Las partes podran recurrir
la resolucion que declara el reconocimiento y la ejecutoriedad (o lo contrario) ante los organos

jurisdiccionales destinados a tal fin’.

En base a todo lo anterior, en el supuesto de que haya recaido resolucioén en virtud de la
demanda de separacion judicial planteada por Marcela ante el 6érgano jurisdiccional polaco se debe
concluir que salvo acreditacion de unos hechos que constituyan motivo de denegacién de la
solicitud de reconocimiento y ejecucion, los tribunales del cualquier otro Estado miembro deberan
reconocer y ejecutar tal resolucion como si hubiese sido dictada por un 6rgano propio; esto, en
particular, podria hacer valer en Francia, lugar de celebracion del matrimonio y donde el mismo se

haya inscrito.

2. Segunda cuestién planteada por el DDIPr: El DDIPr nos pregunta si cabe la
posibilidad de que, tras la demanda de separacion planteada por Marcela ante un o6rgano

jurisdiccional polaco, pueda Fabian reconvenir en tal foro.

Se trata esta de una cuestion de derecho aplicable, tanto material como procesal, puesto que
iniciado ya el proceso en sentido estricto - presentada y admitida la demanda - es ocioso discutir
sobre la competencia del 6rgano jurisdiccional para entender de la contestacion de la misma y de las

eventuales reconvenciones; no obstante, esta competencia para conocer de la demanda

7 Vid. «Guia practica para la aplicacion del Reglamento Bllbis». Pags 15 y 16. Refieren al DOUE C85 de 23 de marzo
de 2013 en cuya pagina 6 quedan establecidos en la lista 1 los 6rganos competentes para conocer de las eventuales
solicitudes de reconocimiento y ejecucion en cada Estado miembro; y en la lista 2 los 6rganos con competencia para
conocer de los eventuales recursos al respecto. En Polonia dichos organos serian el «sqd okregowy» y el «sqd
apelacyjny za posrednictwem sqdu okregowegoy respectivamente; mientras que en Inglaterra seria la «High Court of
Justice — Principal Registry of the Family Divisiony tanto para la solicitud como para los recursos. Fuente: http://
g0o.gl/jxCvTH
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reconvencional es atribuida expresamente al tribunal que esté conociendo del asunto principal en
virtud de lo dispuesto en el art. 4 RBIIbis. Todo lo anterior, siempre que el derecho procesal civil
polaco en materia de derecho de familia, y mas concretamente en materia de disolucion matrimonial

admita la reconvencion. Es esta ltima cuestion a la que debe responder este segundo apartado.

En el ordenamiento juridico polaco la norma que regula la materia que interesa en este
informe es el CPFT. Dicha norma se encuentra dividida en tres titulos de los cuales el primero De/
matrimonio contiene, entre otros aspectos, la regulacion especifica de la disolucion o relajacion del
vinculo matrimonial. El segundo se ocupa de la regulacion Del parentesco, y por ltimo, el tercero
establece las normas relativas a las instituciones De la tutela y la curatela. A diferencia de otros
ordenamientos juridicos del raiz continental, como puede ser el espafiol, donde las normas de
derecho de familia y tutela se hayan contenidas dentro del propio Coddigo Civil, en el derecho

polaco, estas materias encuentran su propio cuerpo normativo en el CPFT.

No pasa lo mismo en cuanto a las normas que rigen el proceso civil que se hallan todas
contenidas en un mismo corpus. El CPCP es la norma destinada a reglar el procedimiento civil ante
el organo jurisdiccional elegido. La determinacion de su empleo viene derivada del principio lex
fori regit proccesum, en virtud de la cual el drgano competente para entender de una controversia en
sede judicial utilizard como norma procesal la del propio foro aun cuando la ley aplicable al fondo
del asunto sea la de un ordenamiento juridico extranjero. Lo anterior no obsta la existencia de
algunas excepciones que se puedan hacer valer en funcion de la aplicacion de un convenio
internacional o incluso de las propias especificidades que se puedan llegar a prever en la propia

normativa procesal estatal.

El instituto juridico de la reconvencion se encuentra contenido en el CPCP. Su art. 192,
dentro del capitulo dedicado a La Demanda indica que tras la recepcion de la demanda: (...) 2. El
demandado puede presentar una reconvencion contra el demandante. A pesar de ello, no debemos
sacar conclusiones apresuradas en cuanto a la existencia de la figura de la reconvencion dentro del
proceso de separacion matrimonial puesto que de su caracter especial pueden derivarse reglas

procedimentales particulares.

El CPFT en la Seccion IV De la terminacion del matrimonio establece en el art. 62 que si
uno de lo conyuges exige la separacion, y el segundo el divorcio y la solicitud esta justificada, el
tribunal se pronunciard acerca del divorcio. Si, por el contrario, el divorcio no es aceptable, y la
solicitud de separacion esta justificada, el tribunal se pronunciara acerca de la separacion aunque no
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sea pedida expresamente por las partes. Por su parte el CPCP, en su art. Art. 439.1 indica que una
contra - demanda de divorcio o de separacion legal es inaceptable, para a continuacion decir (art.
439.2) que durante el proceso de un divorcio o separacion legal no puede iniciarse caso separado de
divorcio o separacion. Estas normas vienen a establecer que, habiéndose iniciado un procedimiento
de separacion o divorcio, no se admitira el inicio de un proceso nuevo y conexo con ¢l. Esto es una
cuestion de litispendencia 1o cual se escapa del objeto de la presente cuestion. No obstante es
necesario hacer simple mencion a ella puesto que la expresion polaca Powddztwo wzajemne se
traduce en dos sentidos diferentes dentro del CPCP; bien como reconvencion en el sentido del art.
192 mencionado que opera como norma general en el proceso civil polaco; o bien como contra -

demanda en el sentido mencionado en el presente parrafo.

A continuacién, ahora si, el art. 439.3 CPCP indica que la parte demandada en el proceso de
divorcio puede; sin embargo, pedir también el divorcio o la separacion; de la misma manera que
pueden los acusados (sic) en el caso de la separacidon requerir la separacion o el divorcio. Ha de

entenderse esta como una auténtica reconvencion en el sentido del art. 4 RBIIbis.

Sabiendo pues que la normativa nacional permite la reconvencién en cuestion y que tal
posibilidad es admitida por la normativa europea, debemos concluir diciendo que Fabian si podra
reconvenir en el seno del proceso abierto por Marcela atendiendo a las formas y los plazos

indicados en la normativa procesal del tribunal del foro.

3. Tercera cuestion planteada por el DDIPr: El DDIPr nos pregunta si puede Fabian, por

su parte, solicitar separacion o divorcio en otro foro.

La apertura con la que se plantea esta pregunta deja expeditas dos posibilidades que
convendrd analizar por separado: La primera posibilidad es la que contempla el evento de que
Fabian, antes que Marcela decida iniciar un proceso en el sentido de las dos cuestiones anteriores,
tome la iniciativa de solicitar separacion o divorcio en un foro distinto al polaco. La segunda
posibilidad surge cuando se plantea la cuestion de saber lo que sucederia en el caso de que el
proceso de separacion haya sido iniciado en Polonia y Fabian, con o sin conciencia de ello, decida
iniciar un nuevo proceso, en un foro distinto, encaminado a lograr bien la separacién o bien el

divorcio.

A. Para el caso en que no se haya iniciado ningin proceso con anterioridad de
separacion o de divorcio:
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En este supuesto Fabian toma la iniciativa y decide iniciar actuaciones encaminadas a lograr
la separacion o el divorcio de su esposa Marcela. Este andlisis deberd, como en las cuestiones
anteriores, resolver los problemas de competencia judicial internacional primero para a
continuacion resolver los propios respecto a la ley aplicable. Puesto que Fabian, aun siendo nacional
de Polonia, mantiene su residencia en Bristol (Reino Unido), es razonable pensar que sera alli

donde pretenda actuar; por esta razon, el analisis sera enfocado desde esta perspectiva.

i) Competencia judicial internacional de los tribunales del Reino Unido: El RBIIbis, en
su articulo tercero otorga competencia en materia de divorcio y separacion judicial a los 6rganos
jurisdiccionales de los Estados miembros de la UE atendiendo a diversos criterios de atribucion.
Como se indico con anterioridad, existen, por una parte, los criterios que tienen en cuenta la
residencia en el sub apartado a) del apartado 1 del articulo; por otra, los criterios basados en la

nacionalidad comun de los contrayentes en el sub apartado b) del apartado 2 del articulo.

Puesto que los conyuges comparten la nacionalidad polaca, los criterios atributivos basados
en el punto de conexidon de la nacionalidad son improcedentes en este caso, puesto que lo que se
valora es la posibilidad de realizar actuaciones jurisdiccionales ante los tribunales britanicos; tales
criterios nos dirigen a un foro distinto. De esta manera, debemos centrarnos en los criterios de
residencia. Se debe descartar también, puesto que no se solicita para la emisiéon del presente

dictamen, el estudio de la hipdtesis de la demanda conjunta.

El 6rgano jurisdiccional del Reino Unido ante el que se presente la demanda de separacion
o divorcio sera competente si en su territorio se encuentra: 1) la residencia habitual de los conyuges
0; 2) el ultimo lugar de residencia habitual de los conyuges siempre que al menos uno de ellos aun
resida alli o; 3) la residencia habitual del demandado o; 4) la residencia habitual del demandante si
este  ha residido alli durante al menos un afio inmediatamente antes de la presentacion de la

demanda.

Excursus: el concepto de residencia habitual en materia de crisis matrimoniales®:
Llegados a este punto es necesario conocer los extremos de un aspecto que puede resultar
problematico y es el relativo al concepto propio que los organos jurisdiccionales britdnicos

utilizaran respecto de la residencia habitual. Este concepto de residencia habitual puede estar

8 En este apartado estudiamos el concepto en cuestion y su aplicacion respecto a la materia de crisis matrimoniales. No
obstante, la doctrina y jurisprudencia europea han creado un concepto autonomo que en gran medida es aplicable a otras
cuestiones de derecho de familia, tales como responsabilidad parental mutatis mutandis. En un apartado posterior del
presente trabajo se estudiara, ya con mas brevedad, la relacion del concepto con la materia de responsabilidad parental.
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armonizado con los diferentes ordenamientos juridicos de las otras naciones de la Unidn, pero
también puede suceder lo contrario. De esta manera, y antes de avanzar conviene detenerse en este

aspecto:

Indica la STJUE dictada en el asunto C523/07 en su punto 34° que segun jurisprudencia
reiterada , se desprende de las exigencias tanto de la aplicacion uniforme del Derecho comunitario
como del principio de igualdad que el tenor de una disposicion de Derecho comunitario que no
contenga una remision al Derecho de los Estados miembros para determinar su sentido y su
alcance normalmente debe ser objeto en toda la Comunidad europea de una interpretacion
autonoma y uniforme que debe buscarse teniendo en cuenta el contexto de dicha disposicion y el
objetivo que la normativa de que se trate pretende alcanzar. Al no existir tal remision en el art. 3
RBIIbis, es necesaria una interpretacion auténoma y comun que sea de aplicacion vinculante en
todo el territorio de la Union. No obstante lo anterior, el apartado 36 de la misma Sentencia nos
indica que la jurisprudencia del Tribunal de Justicia relativa al concepto de residencia habitual en
otros ambitos del Derecho de la Union europea (...) no puede trasladarse directamente al marco de
la apreciacion de la residencia habitual de los menores en el sentido del articulo 8, apartado 1, del
Reglamento!®. De lo anterior debe desprenderse que tampoco puede trasladarse directamente al
marco de la apreciacion de la residencia habitual de los conyuges, o de alguno de ellos, los

conceptos autdbnomos elaborados en materias distintas a las matrimoniales.

Por su parte la STIUE (sala primera) de 22 de diciembre de 2010, asunto C947/10 PPU"
indica en su apartado 46 que, puesto que los articulos del Reglamento que mencionan el concepto
de «residencia habitualy no contienen ninguna remision expresa al Derecho de los Estados
miembros para determinar el sentido y el alcance de ese concepto, su determinacion debe
realizarse atendiendo al contexto en el que se insertan las disposiciones del Reglamento y al

objetivo pretendido por éste.

Dado que no existe jurisprudencia europea que fije un concepto autonomo de residencia
habitual aplicable a la materia de crisis matrimoniales en el sentido del RBIIbis, sera necesario

hallar el contexto especifico en el que se incardinan las normas del art. 3 RBIIbis y la finalidad del

9 Cfi.. Punto 34 de la Sentencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea (sala tercera) de 02 de abril de 2009.
Asunto C523/07 que tiene por objeto una peticion de decision prejudicial planteada por el Korkein hallinto-oikeus
(Finlandia)

10 Cfi.. RBIIbis. Competencia judicial de los Estados miembros en materia de responsabilidad parental.

1 Cfr. Apartado 46 de la STJUE (sala 1%) de 22 de diciembre de 2010. Asunto C947/10 PPU que tiene por objeto una
peticion de decision prejudicial planteada por la Court of appeal - England and Wales.
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texto legal susodicho. Sin embargo, no serd necesario realizar una exégesis ex nihilo de la norma
puesto que ya existe un instrumento que sirve como referencia para la interpretacion del RBIIbis y
que es ampliamente utilizado por los érganos jurisdiccionales tanto de &mbito de la Union Europea
como los nacionales. Dicho instrumento se encuentra contenido en el Informe Explicativo del
Convenio celebrado con arreglo al articulo K.3 del Tratado de la Union Europea, sobre la
competencia, el reconocimiento y la ejecucion de resoluciones judiciales en materia matrimonial de
fecha de 28 de mayo de 1998 (en adelante informe Borrds o el informe'?). Segln el informe
(apartado 30):los criterios que se incluyen parten del principio de que exista un vinculo real entre la
persona y el Estado miembro (principio de proximidad). Partiendo de la idea de que se trata este de
un concepto factico mas que juridico, habra que aceptar que los tribunales deberan estar al caso
concreto, pero siempre teniendo en cuenta el principio de proximidad que rige en el RBIIbis

conforme al informe y a la doctrina antecedente del TJUE.

En cuanto a la interpretacion que en el Common Law y en particular en el Reino Unido se le
otorga al concepto de habitual residence, es necesario destacar que para precisar éste ha de ser
contrastado con otros como son el de domicile y el de simple residence. El concepto de simple
residence refiere a una locacion geografica en la que el sujeto simplemente despliega su ambito de
intimidad sin que sea necesario un animo de permanencia o de haber permanecido durante un
periodo especifico de tiempo en el pasado. Por su parte, el concepto de domicile obedece a una
distincion en la que la estancia en el lugar debe tener una vocacion de estabilidad y de permanencia
indefinida, siendo menos relevante el tiempo que se haya permanecido en tal locacion en el pasado.
El concepto de habitual residence tiene una mayor aproximacion doctrinal al término no juridico
home y se enfoca principalmente en la experiencia pasada del sujeto en perjuicio de las intenciones
futuras. Un individuo puede tener Ginicamente una sola residencia habitual'3, esa sera el lugar donde
el individuo resida con caracter ordinario y donde regrese después de visitar otros sitios diferentes;
en definitiva, la residencia habitual es el lugar que el sujeto considere su hogar y es determinado

sobre la base de una locacion geografica de duracion significativa en el tiempo.

12 Cfi.. DOCE n° 221 de fecha de 16 de julio de 1998, pags. 27 - 64. Informe preparado por la profesora Dra. Alegria
Borras, Catedratica de DIPr de la Universidad de Barcelona. Este informe sirvid para la interpretacion de este Convenio
de 1998 en particular para a continuacion servir de marco interpretativo del RBIIL. En la actualidad se sigue utilizando
para interpretar el RBIIbis.

13 Esta regla general admite excepciones en otros ambitos. Imaginese el supuesto de un menor cuyos padres ostenten la
custodia compartida del mismo viviendo este indistintamente pero en dias diferenciados en la casa de uno y otro
progenitor. En este caso el menor tendria dos residencias habituales.
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Es relevante respecto al concepto de residencia habitual lo resuelto por los tribunales
britanicos en el Caso C vs V fechado en el afio 1990'4: there is a significant difference between a
person ceasing to be habitual resident in country A, and his subsequently becoming habitually
resident in country B. A person may cease to be habitually resident in country A in a single day if
he or she leaves it with a settled intention not to return to it but to take up long term residence in
Country B instead. Such a person cannot, however become habitually resident in Country B in a
single day. An appreciable period of time and a settled intention will be necessary to enable him or
her to become so. During that appreciable period of time the person will have ceased to be
habitually resident in country A but not yet have become habitually resident in country B. La
determinacion de cuanto debe durar ese periodo apreciable de tiempo y esa intencion de asentarse
debe ser evaluada por el juzgador en cada caso particular; no obstante, y puesto que nuestra mision
consiste en informar sobre la cuestion, lo cual implica tomar algunas determinaciones, para los
efectos del presente dictamen se ha de considerar que la residencia habitual de Fabian se encuentra

en Bristol (Reino Unido) y la de Marcela en Cracovia (Polonia).

Continuacion de la cuestion tercera. Una vez enfrentados al problema de la determinacioén
de un concepto consistente y autdbnomo en el Derecho de la Union relativo a la residencia habitual
del o de los conyuges en materia matrimonial podemos, con ayuda del informe Borrds, comenzar a
seleccionar uno a uno los criterios que sirven para determinar la competencia judicial internacional
de los tribunales del Reino Unido para conocer de la eventual demanda de separacion o de divorcio
planteada por Fabian. Recordemos pues, que los criterios que tenian en cuenta el punto de conexion
de la residencia habitual (y que por tanto no habiamos descartado por inaplicabilidad del criterio de
nacionalidad comtn o por no aplicabilidad al caso concreto del supuesto de demanda conjunta) eran

los siguientes:

1) La residencia habitual de los conyuges: Este criterio debe ser descartado puesto que en la

actualidad los conyuges no ostentan residencia habitual comtn alguna.

2) El ultimo lugar de residencia habitual de los conyuges siempre que al menos uno de ellos aun
resida alli: Por este criterio si podra el 6rgano jurisdiccional del Reino Unido atribuirse

competencia puesto que Fabian continua residiendo en el territorio de tal foro.

14 Sin referencias adicionales. Cfir: MURPHY, J., International dimensions in family law, Ed. Manchester University
Press, 1a edicion, Manchester 2005. Pagina 217.
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3) La residencia habitual del demandado: ningun 6rgano jurisdiccional del Reino Unido podra
atribuirse la competencia en base a este criterio puesto que la residencia habitual del

demandado se encuentra en un Estado diferente al suyo.

4) La residencia habitual del demandante si este ha residido alli durante al menos un ano
inmediatamente antes de la presentacion de la demanda: En base a este criterio un tribunal del
Reino Unido podré atribuirse competencia para entender de la demanda planteada por Fabian
puesto que su residencia en tal foro se prolonga en el tiempo por un tiempo superior al

requerido por este criterio.

En virtud de todo lo anterior, debe concluirse diciendo que los tribunales del Reino Unido si
podran atribuirse competencia para entender de la eventual demanda de separacion o divorcio

planteada por Fabian en base a las normas del art. 3 del RBIIbis.

i) Ley aplicable a la separacion judicial y al divorcio: Una vez determinada la
competencia judicial internacional de los tribunales britdnicos en base a lo resuelto en el punto

anterior corresponde saber cual sera la ley aplicable, tanto material como procesal, a la controversia.

Una vez mas, como se hizo en la cuestion primera, es necesario valorar la aplicabilidad del
RRIII para decir inmediatamente que los tribunales britanicos no estan sometidos a tal cooperacion
reforzada por no ser un estado miembro participante del Reglamento en cuestion. Es por ello que el
Reino Unido, siendo juez competente para entender del asunto en cuestion aplicard sus normas
procesales - por ser las mismas de obligatorio cumplimiento en su jurisdiccion conforme al
principio lex fori regit processum -. En cuanto a las normas materiales aplicables al divorcio
celebrado en el Reino Unido, los tribunales de Inglaterra y Gales siempre aplicaran la legislacion

de Inglaterra y Gales a las demandas que se interpongan ante ellos”.

Las normas que el juez britanico aplicara al proceso se encuentran contenidas en The
Matrimonial and Family Proceedings Act of 1984. Chapter 42. Por su parte, las normas materiales
aplicables a los supuestos de separacion y divorcio que se contemplan en la legislacion emanada por
el Parlamento Britdnico, cuyas normas ostentan caracter primario en la jerarquia del ordenamiento
juridico del Reino Unido, estan contenidas en The Matrimonial Causes Act of 1973. Chapter 18.
Part I in Divorce, Nullity and Other Matrimonial Suits.

15 Fuente: Portal Europeo de E-Justicia: https://goo.gl/merlta
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Llegados a este punto podemos concluir afirmando que Fabian si puede plantear demanda
de separacion judicial o divorcio ante un tribunal distinto al del foro polaco en virtud de las normas
del RBIIbis (art. 3). Asimismo esto es posible puesto que el ordenamiento juridico del Reino Unido
contempla las instituciones juridicas del divorcio y la separacion, leyes estas aplicables por ser las

correspondientes al foro.

iii) Reconocimiento y ejecucion de la resolucion que en su dia dicte el d6rgano
jurisdiccional britanico: Tal como se estudié en la cuestion primera, apartado iii, relativa al
reconocimiento y ejecucion de la resolucion que hubiera dictado el 6rgano jurisdiccional polaco en
lo relativo a la separacion judicial; en este caso, tratindose de la resolucién que recaiga en materia
de separacion o divorcio dictada por un tribunal britanico, dicha resolucién debera ser reconocida y
ejecutada en cualquier otro Estado miembro por el organo competente sin perjuicio de las
eventuales solicitudes de no reconocimiento y recursos procedentes. Todo esto en virtud de las
normas del Capitulo IIT del RBIIbis. Esta facultad le resultaria a Fabian especialmente interesante
hacerla valer en Polonia, lugar donde Marcela se localiza junto a los dos hijos menores, y en

Francia, lugar donde el matrimonio fue celebrado e inscrito.

B. Para el caso en que se haya iniciado el proceso de separacion planteada por Marcela
en el sentido de la cuestion primera de este dictamen. Litispendencia: En este supuesto Fabian
con o sin conocimiento de la demanda de separacion judicial interpuesta ante los tribunales polacos
por parte de su esposa Marcela decide interponer demanda de separacion o de divorcio ante el
organo jurisdiccional competente del Reino Unido. La competencia judicial internacional de los
tribunales britdnicos para entender de esta clase de asuntos ya ha sido estudiada en el apartado a)
anterior por lo que nada aporta reiterarlo aqui; asimismo todo lo que atafie a la ley aplicable -
procesal y material- a las crisis matrimoniales. Es por ello que el estudio de este supuesto se debe

limitar a estudiar las cuestiones relativas a la litispendencia.

La jurisprudencia emanada del TJUE asimila el concepto de litispendencia ex art. 29 RBIbis
(idéntico al derogado art. 27 del RBI) al propio del RBIIbis en su art. 19. En la STJUE recaida en el
asunto C489/14 el TIUE senala que el tenor del articulo 19 del Reglamento n°2201/2003 es similar
al del articulo 27 del Reglamento n° 44/2001, que sustituyo al articulo 21 del Convenio de
Bruselas, y que establece un mecanismo equivalente al previsto en estos dos ultimos articulos para
resolver los casos de litispendencia. En consecuencia, procede tener en cuenta las consideraciones

del Tribunal de Justicia en relacion con esos ultimos articulos.'®. En este sentido, en la conocida

16 Cfy. apartado 27 de la STJUE de 06 de octubre de 2015 recaida en el asunto C489/14



como sentencia Gantner Electronic'” el TIUE juzgd que existe una situacion de litispendencia a
partir del momento en que se formulen definitivamente demandas ante dos tribunales de Estados
contratantes distintos, es decir, antes de que los demandados hayan podido defender su postura.
Establecida esta asimilacion del concepto de litispendencia en el Régimen del RBIbis y el del
RBIIbis es relevante para conocer el alcance de la institucion juridica lo contenido en el
considerando 21 del RBIbis que indica que El funcionamiento armonioso de la justicia exige
reducir al maximo la posibilidad de procedimientos paralelos y evitar que se dicten en Estados

miembros distintos resoluciones contradictorias.

Conocido el alcance del concepto en cuestion podemos entrar en la regulacion aplicable al
supuesto concreto. El art. 19 del RBIIbis establece en su apartado primero, que cuando se
presentaren demandas de divorcio, separacion judicial o nulidad matrimonial entre las mismas
partes ante organos jurisdiccionales de distintos Estados miembros, el érgano jurisdiccional ante el
que se hubiere presentado la segunda demanda suspendera de oficio el procedimiento en tanto no se
establezca la competencia del o6rgano jurisdiccional ante el que se interpuso la primera. El mismo
articulo, en su apartado tercero, dispone que una vez que se establezca la competencia del primer
organo jurisdiccional, el segundo se inhibira en favor de aquél pudiendo la parte actora del segundo
organo presentar la accion ante el primero. Este articulo concreta en esta materia la regla prior
tempore y establece que la suspension del procedimiento hasta la determinacion de la competencia
del primer organo jurisdiccional ante el que se interpuso la demanda debera ser de oficio. No
obstante, no se puede conocer de la simple lectura del articulo cémo llega a conocer el segundo
organo de la pendencia de un proceso en un Estado miembro distinto; esto no debe general mayor
problema puesto que gracias a la Red Judicial Europea en Materia Civil y Mercantil!8 los diferentes
organos jurisdiccionales de los Estados miembros se comunican entre ellos a través de una red de

puntos de contacto nacionales.

En suma de todo lo anterior, debemos concluir este epigrafe diciendo que, una vez admitida
la demanda de separacion judicial de Marcela ante el organo jurisdiccional polaco, el juez inglés
que reciba la demanda interpuesta por Fabian debera suspender de oficio el procedimiento tan
pronto como conozca el proceso pendiente en Polonia y hasta que no se establezca la competencia

del 6rgano jurisdiccional polaco. Una vez establecida la competencia de aquél -y conocemos que la

17 Cfr. apartado 27 de la STIUE de 08 de mayo de 2003 recaida en el asunto C111/01

18 Cfi https://e-justice.curopa.eu/. La Red Judicial Europea en Materia Civil y Mercantil fue creada por el Consejo
mediante la Decision 2001/470/CE, de 28 de mayo de 2001, y empezd a funcionar el 1 de diciembre de 2002. La
Decision n° 568/2009/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 18 de junio de 2009, completo la base juridica de
la Red al modernizarla e integrar en ella las profesiones juridicas.
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ostenta- el juzgador inglés deberd inhibirse en favor del primero sin perjuicio de que ante el 6rgano
jurisdiccional polaco pueda Fabian plantear su accion si este fuese la de divorcio u oponerse a la de

separacion judicial en el sentido de lo resuelto en la cuestion primera del presente dictamen.

4. Cuarta cuestion planteada por el DDIPr: EL DDIPR nos pregunta si, una vez se ha
determinado el foro competente para resolver de la demanda de separacion o divorcio, es posible

acumularle acciones en materia de menores y patria potestad al proceso en curso.

A. Observaciones preliminares: Es necesario en este punto sefialar que el RBIIbis es de
aplicacion preferente al Convenio de la Haya de 19 de Octubre de 1996 relativo a la competencia, la
ley aplicable, el reconocimiento, la ejecucion y la cooperaciéon en materia de responsabilidad
parental y de medidas de proteccion de los nifios. El art. 61 del RBIIbis dispone que en las
relaciones con este Convenio el RBIIbis sera aplicado cuando los menores afectados tengan su
residencia habitual en el territorio de un Estado miembro. Independientemente de la discrepancia en
cuanto al Estado de la residencia habitual de los menores, en este caso, estara localizada en un

Estado miembro.

Las hipodtesis relevantes para responder a esta pregunta son: 1°) entender que Marcela
interpuso demanda de separacion judicial ante los tribunales polacos los cuales se declararon
competentes conforme a las normas oportunas del art. 3 del RBIIbis; o bien, 2°) la que deriva de
entender que Fabian demandé ante los tribunales britanicos la separacion o divorcio de su mujer
Marcela, y que estos asumieron la competencia con fundamento idéntico al caso anterior.
Independientemente del supuesto en el que nos encontremos, el cuerpo legal relevante es el
RBIIbis. Asi queda confirmado en el considerando (5) del RBIIbis que a la sazon indica que con
danimo de garantizar la igualdad de todos los hijos, el presente Reglamento se aplica a todas las
resoluciones en materia de responsabilidad parental, incluidas las medidas de proteccion del
menor, con independencia de que estén vinculadas o no a un procedimiento en materia

matrimonial.

La competencia para entender del asunto principal, ya se trate de separacion judicial o
divorcio ante cualquiera de los foros posibles segun lo desarrollado arriba, ha quedado resuelta. En
cuanto a los asuntos conexos con el principal, y en particular aquellos que nos son solicitados
(acciones en materia de menores y patria potestad), el RBIIbis contiene normas especificas para
atribuir competencia a 6érganos jurisdiccionales de Estados miembros y en conflictos que denomina,
en su considerando (9), los bienes del menor, los cuales son en exclusiva los relativos a las medidas
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de proteccion del menor; a saber: 1°) designacion y funciones de la persona u organismo encargado
de administrar los bienes del menor, de representarlo y de prestarle asistencia, y ii) a las medidas

relativas a la administracion, conservacion o disposicion de los bienes del menor.

Cuando el DDIPr refiere a la materia de menores y patria potestad, es necesario valorar cuan
amplio es el alcance de lo requerido, puesto que no todo ello se contiene en el RBIIbis que ha sido,
hasta ahora, la norma de derecho europeo primordial a lo largo de este informe. El RBIlIbis
contempla, como hemos apuntado, normas para atribuir competencia en asuntos relativos a los
denominados bienes del menor. El art. 1 del RBIIbis, en su apartado 1 b) indica que el Reglamento
se aplicard a las materias civiles relativas a la atribucion, el ejercicio, la delegacion, la restriccion o
la finalizacion de la responsabilidad parental, para inmediatamente especificar que aquellas materias
civiles se refieren en particular a: 1°) el derecho de custodia y el derecho de visita; 2°) tutela,
curatela y otras cuestiones analogas; 3°) a la designacion y la funciones de toda persona u
organismo encargado de ocuparse de la persona o de los bienes del menor, de representarlo o de
prestarle asistencia; 4°) al acogimiento del menor en una familia o en un establecimiento ; 5°) a las

medidas de proteccion del menor ligadas a la administracion o conservacion de los bienes.

En sentido contrario, El RBIIbis excluye expresamente,en su art. 1.3 e), los conflictos
relativos a las obligaciones alimentarias que puedan generarse respecto a uno o ambos progenitores,
como resultado de la resolucion que determine el divorcio o la separacion judicial, segin el caso.
Baste decir por el momento, puesto que este tema sera objeto de estudio mas adelante, que en
materia de competencia, ley aplicable, reconocimiento y ejecucion de resoluciones y cooperacion en

materia de obligaciones de alimentos, el instrumento relevante es el RBIII.

No menos relevante es fijar un concepto de patria potestad. Utilizaremos para ello el sencillo
recurso de partir de la definicion que el portal europeo de E-justicia ofrece en el encabezamiento de
su seccion dedicada a la responsabilidad parental: La patria potestad se refiere a todos los derechos
vy obligaciones respecto de un menor y sus bienes. Aunque este concepto varia de un Estado

miembro a otro, en general comprende la custodia y los derechos de visita'®.

Sumando lo anterior, ya podemos dar por fijado el &mbito material que abarca lo preguntado
por el DDIPr. Resta pues estudiar las posibilidades de acumular las acciones relativas a los menores

y a la patria potestad conforme al RBIIbis.

19 Vid. Portal Europeo de E-justicia. Seccion de responsabilidad parental: https://goo.gl/fNNY6D
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Excursus: Sobre el concepto de Responsabilidad Parental en la UE, en Polonia y en el
Reino Unido en materia de responsabilidad parental: El RBIIbis ofrece un concepto propio de la
responsabilidad parental la cual define como el conjunto de derechos y obligaciones conferidos a
una persona fisica o juridica en virtud de una resolucion judicial, por ministerio de la ley o por un
acuerdo con efectos juridicos, en relacion con la persona o los bienes de un menor. El término
incluye, en particular, los derechos de custodia y visita. Este concepto autonomo que ofrece el
instrumento europeo debe ser utilizado por los organos jurisdiccionales nacionales en virtud del
principio de aplicacion directa de los Reglamentos; no obstante, y dado que quienes aplicardn en el
caso el derecho europeo son drganos nacionales, conviene hacer un ejercicio de hermenéutica
respecto de las propias concepciones materiales derivadas del derecho nacional de los Estados

miembros implicados:

En Polonia, en su CPFT, no se incluye una definicion de la responsabilidad parental. Refiere
dicho Codigo - dentro su Capitulo II (de las relaciones entre los padres e hijos) Seccion 11, (de los
padres) - a la autoridad parental, que se configura como un conjunto de derechos y obligaciones de
lo padres para con sus hijos menores de edad con la finalidad de ofrecerles la atencion adecuada y
proteger sus intereses. La autoridad parental nace ex lege desde el momento del nacimiento del hijo
y se prolonga hasta que éste alcanza la mayoria de edad; es decir, al alcanzar los 18 afios (salvo
excepciones). Por norma general la responsabilidad parental es ejercida por ambos progenitores,
independientemente de que estén unidos o no por vinculo matrimonial y de que vivan juntos o

separados.

En el Reino Unido, y mas especificamente en Inglaterra y el Pais de Gales (donde
territorialmente se encuentra Bristol), The Children Act of 1989, en su Seccion Il Meaning of
Parental Responsability, Part I, Introductory, el concepto de responsabilidad parental contiene
todos los derechos, poderes, responsabilidades y autoridad los cuales, por ministerio de la ley, un
progenitor tiene respecto de un menor en su relacion con él y con sus propiedades. La
responsabilidad parental incluye asimismo, poderes y deberes con los cuales el guardian del estado
del menor* tendria en la relacion del mismo con sus propiedades. Para el Reino Unido, el Portal
Europeo de E - Justicia define la responsabilidad parental como el conjunto de derechos, deberes,
atribuciones, responsabilidades y facultades que, por ley, tienen los padres respecto de sus hijos y
los bienes de éstos. Se refiere a todas las obligaciones que los padres pueden tener con respecto a un
hijo, entre ellas el deber de mantenerlo, y a todos los derechos que, en caso de que éste fallezca,

pueden tener sobre sus bienes. En cuanto a quién ostenta la responsabilidad parental sobre los

20 La traduccion es propia.



menores, dicha situacion tiene un doble tratamiento. Si los progenitores estan casados, ambos tienen
la responsabilidad parental. Las madres solteras son titulares de la responsabilidad parental de sus
hijos y lo padres solteros pueden adquirirla por acuerdo con la madre o por resolucion judicial.
Desde el 1 de diciembre de 2003, los progenitores solteros que inscriben a sus hijos en el registro

obtienen ambos la responsabilidad parental.

B. Acumulacion de acciones en materia de menores y de patria potestad: El RBIIbis
contempla en su &mbito material, como ya se sefialo, lo relativo a la materias denominadas como los

bienes de los menores y la responsabilidad parental.

Por su parte el art. 12 del Reglamento dispone, en su apartado primero que los organos
jurisdicciones del Estado miembro en que se ejerza la competencia en base a la normas del art. 3
RBIIbis en una demanda de divorcio, o separacion judicial tendran competencia en las cuestiones
relativas a la responsabilidad parental vinculadas a dicha demanda siempre y cuando 1°) al menos
uno de los conyuges ejerza la responsabilidad parental sobre el menor y ademas 2°) la competencia
de dichos organos jurisdiccionales haya sido aceptada expresamente o de cualquier forma
inequivoca por los coényuges o por los titulares de responsabilidad parental en el momento de

someter el asunto ante el 6rgano jurisdiccional y responda al interés superior del menor.

En nuestro caso, sabemos, y no es objeto de discusion, que ambos coényuges ostentan la
responsabilidad parental de los dos menores de edad. Asimismo, hemos de contar con que
interpuesta la demanda de separacion judicial o de divorcio por alguna de las partes conforme a lo
estudiado previamente la otra parte no impugnara dicha competencia. Entrar a valorar hipotesis de
interposicion de declinatorias se escapa del examen del presente dictamen, aun mas sabiendo que,
segun el caso, los tribunales polacos o los britanicos pueden ser competentes. Dicho lo anterior se
puede decir que la competencia del d6rgano jurisdiccional que esté resolviendo respecto a la
separacion judicial o divorcio, podra extender su competencia a las cuestiones relativas a la

responsabilidad parental vinculadas a tal demanda.

Es relevante sefialar aqui lo dispuesto en el apartado segundo del art. 12 del RBIIbis
respecto al cese de la competencia ejercida en virtud del apartado anterior. Tal apartado indica que
la competencia ejercida en virtud del apartado primero ex art. 12 RBIIbis cesara en cuanto sea firme
la resolucion que estime o desestime la demanda de separacion judicial y divorcio; también lo hara
cuando sea firme una resolucion sobre responsabilidad parental en los casos en que en el momento
de la firmeza de la resolucion de separacion judicial o divorcio aun estén en curso procedimientos
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relativos a la responsabilidad parental. Por ultimo, si los procedimientos hubiesen concluido por
razones diversas a las sefialadas justo anteriormente, también cesard la competencia ejercida

conforme al apartado primero arriba explicado.

Es por lo anterior, que la respuesta a la cuarta pregunta planteada por el DDIPr relativa a la
posibilidad de acumularle acciones en materia de menores y patria potestad a la demanda de
separacion judicial o de divorcio, debe ser contestada afirmativamente en base a lo dispuesto en el

art. 12.1 del RBIIbis.

5. Quinta cuestion planteada por el DDIPr: El DDIPr nos pregunta si Fabian puede
solicitar que se adopten medidas cautelares en relacion con los menores y, de ser esto posible, como

incidiria la fecha de la solicitud en la adopcion de las medidas cautelares.

A. Observaciones preliminares: Puesto que conocer el momento exacto en el que se
interpongan las demandas (sea cual sea, segin el caso) es necesario ahora, para responder esta
cuestion, recordar: /°) las fechas precisas del traslado fisico de los menores de Bristol a Cracovia
(mediados de noviembre de 2014, a efectos practicos fijaremos la fecha del 15 de noviembre de
2014); 29) del momento en el DDIPr plantea las cuestiones a quien elabora este dictamen (26 de
septiembre de 2015); 39 y del momento en el que se hard entrega del dictamen terminado (08 de

enero de 2016) .

El punto de partida serd, de nuevo, el cuerpo normativo protagonista del presente dictamen,
esto es, el RBIIbis. El considerando (16) del RBIIbis sefiala que En caso de urgencia, las
disposiciones del presente Reglamento no impediran que los organos jurisdiccionales de un Estado
miembro adopten medidas provisionales, incluidas las protectoras, por lo que se refiere a las
personas o a los bienes que se encuentren en ese Estado. Observamos aqui pues los limites para la
adopcion de medidas cautelares: es necesario que esté presente un elemento de urgencia, asimismo
es necesario que las personas y/o bienes en cuestion se hallen presentes en el Estado donde se

interesen las medidas cautelares en cuestion.

El RBIIbis, en su art. 20.1, remite a la legislacion interna de los estados miembros al
respecto, otorgando un margen lo mas amplio posible para abarcar las medidas urgentes o

provisionales que contengan sus normas internas.



B. Posibilidad de que Fabian solicite medidas cautelares en relacion con los dos hijos
menores: El articulo 20 del RBIIbis contiene la tnica regulacion que al respecto hace este
instrumento europeo. Conforme al mismo, los organos jurisdiccionales de un Estado miembro
podran adoptar medidas provisionales o cautelares previstas en su propia legislacion en relacion
con personas o bienes presentes en dicho Estado miembro, aun cuando, en virtud del presente
Reglamento, un organo jurisdiccional de otro Estado miembro fuere competente para conocer
sobre el fondo. El limite a la a la aplicacion de tales medidas lo impone el art. 20.2 del RBIIbis que
obliga al cese de la aplicacion de tales medidas cuando el 6rgano competente para conocer del

fondo del asunto haya adoptado ya las medidas que considere apropiadas.

Puesto que sabemos que los menores se encuentran en territorio de la Republica de Polonia
desde el 15 de noviembre de 2014, y que para la adopcion de las medidas cautelares respecto de los
menores es necesaria su presencia en el territorio donde estas se soliciten ex art. 20.1 del RBIIbis,
solo cabe la posibilidad de interesarlas ante un 6rgano jurisdiccional Polaco que puede ser, o no, el
mismo donde Marcela - en la hipdtesis de que lo haya hecho - interpuso su demanda de separacion

judicial.

Para el caso en que Fabian interesase medidas cautelares respecto de los menores en un
organo jurisdiccional Polaco distinto al que Marcela interpuso su demanda, en la que
previsiblemente haya interesado que el tribunal se pronuncie como cuestion de fondo sobre medidas
relativas a derechos de visitas, custodia etc., podriamos vernos en una situacion de litispendencia.
Al respecto, y conforme a la doctrina europea, expuesta en la STJUE recaida en el asunto C296/10
Purrucker?! si de las pretensiones del demandante?? o de los hechos contenidos en la demanda
formulada ante el primer organo jurisdiccional, aunque tenga por objeto la obtencion de medidas
provisionales, se desprende que la demanda se interpuso ante un organo jurisdiccional que, a
primera vista, pudiera ser competente para conocer del fondo del asunto, es preciso que el organo
jurisdiccional ante el que se plantea el asunto en segundo lugar suspenda el procedimiento
conforme al articulo 19, apartado 2, del Reglamento n° 2201/2003 hasta que se determine la
competencia del primero. Segun las circunstancias, y si se cumplen los requisitos del articulo 20 de
este Reglamento, el segundo organo jurisdiccional podra adoptar las medidas provisionales
necesarias en interés del menor. Puesto que los o6rganos jurisdiccionales polacos, son competentes
para entender del fondo del asunto, y que este puede ser distinto al que ostenta la competencia para

decidir sobre la demanda de Marcela - para el caso en que haya sido iniciado un procedimiento por

2121 Cfy, apartados 75 y ss. de la STIUE de 09 de noviembre de 2010 recaida en el asunto C489/14

22 En el caso, del demandante de medidas cautelares; es decir, Fabian.



ella en el que, como cuestion de fondo, se halle como objeto de la pretension (entre otras) la de la
regulacion de las repetidas medidas - el segundo tribunal deberd inhibirse conforme a lo dispuesto

el el art. 19.2 del RBIIbis.

Para el caso en que Marcela haya planteado demanda de separacion judicial ante los
tribunales polacos, a los cuales se le ha otorgado competencia conforme a las reglas del art. 3 del
RBIIbis y ademads tienen competencia para adoptar medidas cautelares conforme a lo dispuesto en
el art. 20.1 del RBIIbis sabemos que la ley aplicable es la del foro conforme a la norma de conflicto
polaca (Ley de Derecho Internacional Privado Polaca). Teniendo en cuenta lo anterior, y atendiendo
al art. 20 del RBIIbis, sabremos que la respuesta a la pregunta que plantea el departamento de
DDIPr sera afirmativa siempre y cuando la legislacion interna de la Republica de Polonia contemple
en sus normas procesales y materiales la posibilidad de adopcién de medidas cautelares en una

demanda, o previa a la misma, de separacion judicial o divorcio.

La norma procesal polaca de referencia, el CPCP, hace una remision, en su art. 445.1 §1,
enmarcado en Capitulo II Los casos de divorcio y separacion judicial, de la Division 1 Las
actuaciones en materia matrimonial, del Titulo VII, a las disposiciones generales sobre medidas
cautelares. El art. 755 §1 del CPCP, en su apartado cuarto, en el marco general de las medidas
cautelares indica que el tribunal podra: (...) regular la atencion de lo razonable de los hijos
menores y el contacto con el nifio. En el interés superior del nifio un tribunal puede restringir o
privar de la patria potestad a uno o a ambos padres. Conforme a la norma material aplicable, la cual
sabemos que es el CPFT, los deberes y derechos que conforman la responsabilidad parental pueden
ser limitados o restringidos a uno o a ambos progenitores de la misma manera que los inherentes a

la patria potestad.

Una vez sabemos que la ley polaca dispone de una regulacion propia y especifica para la
adopcion de medidas cautelares respecto de los menores (medidas tales como regulacion
provisional de los derechos de visitas, régimen de comunicaciones etc.), debemos analizar la
concurrencia del elemento de urgencia, sin el cual, y conforme al RBIIbis, no podran adoptarse tales
medidas. El elemento de urgencia se justifica esto por la necesidad de conseguir rdpidamente la
proteccion de la persona o los bienes presentes en dicho Estado. Es en este punto donde el 6rgano
jurisdiccional entrard a valorar el tiempo transcurrido entre el traslado de los menores desde Bristol
hasta Cracovia (medidos de noviembre de 2014) hasta la solicitud de adopcién de medidas
protectoras y provisionales (nunca antes del 26 de septiembre de 2015). Teniendo en cuenta que no
ha habido movimiento alguno conocido por parte de Fabian en aras de conseguir que se regule un
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régimen de visitas y de comunicaciones con respecto de los menores, es bastante probable que el
tribunal valore como no existente ese elemento de urgencia. En consecuencia decaeria totalmente la
pretension de adopcién de medidas cautelares. No obstante, si mediante la prueba oportuna,
demostrase la concurrencia de el elemento de urgencia, y pudiese justificar la demora en solicitar

las medidas, estas podrian adoptarse, lo cual, por falta de informacion no podemos dilucidar aqui.

6. Sexta cuestion planteada por el DDIPr: El DDIPr plantea la posibilidad de que Marcela
reclame la competencia de lo Tribunales Polacos para decidir en materia de responsabilidad

parental.

A. Observaciones preliminares: Puesto que en la respuesta a la cuestion cuarta ya se dio
por aceptable la posibilidad de que, como cuestion conexa, el drgano jurisdiccional competente para
resolver sobre la cuestion principal; es decir, sobre la separacion judicial o divorcio, resolviese
también sobre materia de responsabilidad parental (conforme a lo dispuesto en el art. 12 del
RBIIbis), el sentido de esta pregunta s6lo puede apreciarse si se presume que lo que interesa al
DDIPr es conocer sobre las posibilidades de plantear acciones en materia de responsabilidad

parental de manera aislada. Esto pues sera lo que se haga a continuacion.

B. Analisis de la competencia de los tribunales Polacos para decidir en materia de
responsabilidad parental: Los articulos 8 y siguientes del RBIIbis constituyen la base juridica para
determinar la competencia de un 6rgano jurisdiccional en la materia de interés. Dicho art. 8 dispone
que los organos jurisdiccionales de un Estado miembro seran competentes en materia de
responsabilidad parental respecto de los menores que residan habitualmente en dicho Estado
miembro en el momento en que se presenta el asunto ante el 6rgano jurisdiccional. Visto lo anterior,
los tribunales polacos serdn competentes en esta materia cuando los hijos de Marcela tengan su
residencia habitual en territorio polaco. Ahora bien, sabemos que desde el 15 de noviembre de 2014
ambos menores viven con Marcela en Cracovia. Queda pendiente entonces resolver si acaso son los

menores residentes habituales de tal foro.

En la respuesta a la cuestion tercera se estudié de manera extensa el concepto de residencia
habitual aplicado a la determinacion de la misma para Fabian, con respecto a quien se planteaba la
interposicion de demanda de separacion judicial o divorcio ante un 6rgano jurisdiccional britanico.
Lo dispuesto en el art. 8 del RBIIbis nos obligard a la determinar la residencia habitual de los dos
menores a los efectos de la aplicacion de las normas de competencia en materia de responsabilidad
parental.
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Es aplicable a nuestro caso, puesto que en ella se trata directamente el concepto de
residencia habitual en materia e responsabilidad parental, la doctrina expuesta por la STJUE,
dictada en el asunto C523/0723, indica, en su apartado 44, que e/ concepto de «residencia habitualy,
con arreglo al articulo 8, apartado 1, del Reglamento, debe interpretarse en el sentido de que dicha
residencia se corresponde con el lugar en el que el menor tenga una cierta integracion en un
entorno social y familiar. A estos efectos deben considerarse, en particular, la duracion, la
regularidad, las condiciones y razones de la permanencia en el territorio de un Estado miembro y
del traslado de la familia a dicho Estado, la nacionalidad del menor, el lugar y las condiciones de
escolarizacion, los conocimientos lingiiisticos, asi como las relaciones familiares y sociales que el
menor mantiene en el referido Estado. Es competencia de los organos jurisdiccionales nacionales
determinar la residencia habitual del menor teniendo en cuenta el conjunto de circunstancias de
hecho particulares en cada caso. Esta Sentencia dice asimismo, en su apartado 34, que la mera
presencia fisica del menor un Estado miembro, en cuanto norma subsidiaria respecto de la
enunciada en el articulo 8 del Reglamento, no puede bastar para determinar la residencia habitual
del menor. La norma subsidiaria a la que hace referencia es la contenida en el art. 13 del RBIIbis
que dispone que cuando no pueda determinarse la residencia habitual del menor, y no pueda
determinarse la competencia sobre la base del articulo 12 (y en este caso no es posible puesto que
dicho articulo refiere a la prérroga de la competencia en relacion con una demanda principal de
separacion judicial, divorcio o nulidad matrimonial), serdn competentes los organos del Estado

miembro en el que esté presente el menor.

Asi las cosas, el o6rgano jurisdiccional del foro tendrd que valorar: 1) si el tiempo
transcurrido desde la entrada de los menores en territorio polaco (a fecha de la entrega del presente
dictamen habran transcurrido un afio, un mes y 24 dias) es suficientemente amplio; 2) si su estancia
en dicho territorio presenta caracteres de regularidad; 3) las condiciones y razones de la
permanencia en el territorio; 4) los conocimientos lingiiisticos del idioma polaco; 5) si estan o no
escolarizados en dicho territorio; 6 ) las relaciones familiares y sociales de los mismos y; 7) si

ambos menores son nacionales polacos.

Teniendo en cuenta lo anterior y ante la falta de informacién adicional que nos permita
indagar en los hechos y hacer desde esta posicion una valoracion mas profunda, sélo resta decir que
si los tribunales polacos aceptan como fijada la residencia habitual de los menores en su territorio,

conforme a su sana critica, a la jurisprudencia europea y a la suya propia, entonces podran

2 op. cit. pag. 21
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declararse competentes en base a lo dispuesto en el art. 8§ del RBIIbis. No obstante, quede
constancia de que nos hayamos en un supuesto problemdtico puesto que la residencia que
disfrutaban los menores en Bristol presenta elementos potentes para ser considerada como la
habitual cabiendo la posibilidad de que la competencia de un 6rgano Polaco sea impugnada por
Fabian sobre la base de que la residencia habitual de los menores sea la britdnica y no la polaca y de

la forma que disponga la ley aplicable al proceso la cual sabemos que es el CPCP.

7. Séptima cuestion planteada por el DDIPr: El DDIPr nos pregunta si, dados los
antecedentes de hecho, la situacion que nos encontramos supone una sustraccion internacional de
menores. De ser asi, se nos pregunta si cabria una eventual resolucion de no restitucion pero si de

determinacion de traslado ilicito y por ultimo, cuales serian las implicaciones en este ultimo caso.

A. Observaciones preliminares: En cuanto a la cuestion de hecho a la que nos enfrentamos
es necesario decir que se limita al evento en el cual Fabian reclame en contra de Marcela por haber

ésta sustraido ilicitamente a los menores de su residencia habitual situada en Bristol.

En cuanto a la norma relevante para la resolucion de esta cuestion es como no, una vez mas,
el RBIIbis que en su seccion segunda De la Responsabilidad parental dedica los articulos 10y 11 a
esta problemdtica en cuanto a la determinacion de la competencia y el procedimiento para la
restitucion de los menores. El régimen implantado por el RBIIbis viene a perfeccionar y
complementar’®, para los paises miembros de la Union Europea, el régimen del Convenio de la
Haya de 1980 sobre los Aspectos Civiles de la Sustraccion Internacional de Menores. De esta
manera habremos de trabajar con ambos instrumentos puesto que la norma convencional viene a

suplir en todo lo no dispuesto por el RBIIbis conforme establece el art. 60 de este Gltimo.

El propio RBIIbis en su art. 11 hace una remision expresa al Convenio de la Haya de 1980
indicando que los apartados 2 al 8 del mismo articulo (establecen el procedimiento de restitucion
del menor) seran de aplicacion cuando una persona, institucion u organismo que tenga el derecho
de custodia solicite a las autoridades competentes de un Estado miembro que se dicte una
resolucion con arreglo al Convenio de la Haya de 25 de Octubre de 1980, con objeto de conseguir
la restitucion del menor que hubiera sido trasladado o retenido de forma ilicita en un Estado
miembro distinto del Estado miembro en el que el menor tenia su residencia habitual

inmediatamente antes de su traslado o retencion ilicitos. Por otra parte, es conveniente saber que el

24 Cfr. FERNANDEZ ROZAS, J. y SANCHEZ LORENZO, S., Derecho Internacional Privado, Ed. Civitas, 8a edicion,
Pamplona 2011, pag. 365 y ss.
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Convenio de 1980 tiene plena vigencia en la jurisdicciones de interés puesto que en Polonia es
vigente desde el 10 de agosto de 1992 y en el Reino Unido de Gran Bretaiia e Irlanda del Norte
desde el 20 de mayo de 1986.

Por ultimo, indicar que el Convenio de la Haya de 1980 no incluye en sus disposiciones
normas de competencia judicial, ni de Derecho aplicable, ni de reconocimiento®. Sus finalidades
conforme al art. 1 del mismo serdn las de garantizar la restitucion inmediata de los menores
trasladados o retenidos de manera ilicita en cualquier Estado contratante; y la de velar por que los
derechos de custodia y de visita vigentes en uno de los Estados contratantes se respeten en los

demas Estados contratantes.

B. Competencia judicial internacional: El art. 10 del RBIIbis contiene previsiones para
limitar la posibilidad de un cambio del foro de la competencia tras la sustraccion. De esta manera
se asegura que los drganos jurisdiccionales del Estado miembro en que el menor residia habitualmente
inmediatamente antes del traslado o la retencion ilicitos conserven su competencia para decidir
sobre el fondo del asunto también a partir de ese momento. La competencia solo puede atribuirse a
los organos jurisdiccionales del Estado miembro donde han sido trasladados los menores en
condiciones muy estrictas?®. El RBIIbis solo permite la atribucion de la competencia a los
mencionados 6rganos jurisdiccionales del Estado donde han sido trasladado los menores en dos

situaciones:

1) Los menores han adquirido la residencia habitual en el Estado miembro al que ha sido
trasladado, y ademas todas las personas que tienen un derecho de custodia sobre los menores han
dado su autorizacion al traslado:

Por cuanto a este primera posibilidad se refiere, en materia de sustraccion internacional de
menores, el TJUE ha podido pronunciarse en mas de una ocasion respecto del concepto y la
concrecion de la residencia habitual de los menores. Segin MARIN PEDRENO?, de la
jurisprudencia habida en la materia es importante tener en cuenta que 1°) para la determinacion de
la residencia habitual habra de realizarse una valoracion particularizada de los hechos; 2°), la
residencia tiene que haber sido adquirida de forma voluntaria para calificarse como habitual; 3°) la

residencia se puede perder en s6lo un dia si la persona abandona el pais con la intencion de, en el

25 [hidem.
26 Vid. Guia practica para la aplicacion del Reglamento Bruselas II bis. Pag 51. Fuente: http://goo.gl/jxCvTH

27 Cfi: MARIN PEDRENO, C., Sustraccién internacional de menores y proceso legal para la restitucién del menor, Ed.
Ley 57, 1a edicion, Malaga 2015, Pags. 51 a 54
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largo plazo, no regresar; y 4°) para la adquisicion de la residencia habitual en el caso de una persona
que se traslada de un pais A a un pais B, se necesita demostrar que la persona que se ha trasladado al
pais B lo ha hecho con intencién de quedarse y que ha estado en B un tiempo considerable. Por su
parte, la Sentencia emitida por el TJUE en el asunto C523/0728 es paradigmatica al respecto, y aun
tratindose de un asunto de determinacion de quien ostente la responsabilidad parental de unos
menores y no de un caso de sustraccion de menores, dice que e/ concepto de «residencia habitualy,
con arreglo al articulo 8, apartado 1, del Reglamento, debe interpretarse en el sentido de que dicha
residencia se corresponde con el lugar en el que el menor tenga una cierta integracion en un
entorno social y familiar. A estos efectos deben considerarse, en particular, la duracion, la
regularidad, las condiciones y razones de la permanencia en el territorio de un Estado miembro y
del traslado de la familia a dicho Estado, la nacionalidad del menor, el lugar y las condiciones de
escolarizacion, los conocimientos lingiiisticos, asi como las relaciones familiares y sociales que el
menor mantiene en el referido Estado. Es competencia de los organos jurisdiccionales nacionales
determinar la residencia habitual del menor teniendo en cuenta el conjunto de circunstancias de

hecho particulares en cada caso.

Teniendo en cuenta estas consideraciones, antes de declinar su competencia, el 6rgano
jurisdiccional britdnico deberd convencerse, mediante la préactica probatoria oportuna, de que los
menores han adquirido una nueva residencia habitual en Polonia. Ademds, en cuanto a la
autorizacion para el traslado, debemos tener en cuenta que Fabian, como titular de un derecho de
custodia sobre los menores la pueda conceder, pero también denegar o retirar una autorizacion
previa; por ello esta posibilidad es de dificil materializacidén en cuanto sabemos, desprendido de los
elementos de hecho que conocemos, que Fabian ha retirado esa autorizacion -aunque sea tacita- de

traslado de los menores a territorio polaco.

2%) El menor ha adquirido una residencia habitual en el Estado miembro a donde ha sido
trasladado y ha residido en ese Estado miembro durante un minimo de un afio desde que los
titulares del derecho de custodia han tenido o hubieran debido tener conocimiento del paradero del
menor, el menor estd integrado en su nuevo entorno, y ademads: a) En el plazo de un afio desde que
el titular del derecho de custodia ha tenido o hubiera debido tener conocimiento del paradero del
menor, no se ha presentado ninguna demanda de restitucion; b) Se presentd una demanda de
restitucion pero se desistio y no se ha presentado ninguna nueva demanda dentro de ese afo; c) se
ha archivado una demanda presentada ante un 6rgano jurisdiccional del Estado miembro en el que

el menor tenia su residencia habitual inmediatamente antes de su traslado o retencion ilicitos; d) el

28 Op. Cit. pag. 21



organo jurisdiccional competente de origen ha dictado una resolucién sobre la custodia que no

implica la restitucion del menor:

En este supuesto, y dependiendo de la fecha exacta en la que se interponga la demanda
solicitando la restitucion del menor, operaria una presuncion de adquisicion de una nueva residencia
habitual en el territorio de Polonia por haber transcurrido el plazo de un afio ex 10 b) RBIIbis. En
cuanto a los requisitos que se afiaden a este apartado (los ordenados de la letra a a la d) resta decir
que no se ha presentado demanda de restitucion alguna previamente, ni el 6rgano del Estado donde
los menores tenian su residencia habitual antes del traslado ilicito ha dictado resolucion alguna

sobre la custodia.

En cuanto al requisito temporal, la fecha que se ha de tener en consideracion conforme a las
prescripciones del DDIPr es la del 26 de septiembre de 2015%°. De esta manera, y sabiendo que el
traslado de los menores ocurri6o el 15 de noviembre de 2014, Fabian dispondria del periodo
comprendido entre el 26 de septiembre y el 15 de noviembre de2015 para presentar su demanda
reclamando la determinacién del traslado ilicito y la consecuente restitucion de los menores a

territorio britanico, si es que pretende que no opere la presuncion arriba sefialada.

En virtud de todo lo anterior y conforme a lo dispuesto por el art. 10 del RBIIbis, es posible
que el drgano jurisdiccional britdnico asuma su competencia para decidir sobre la restitucion de los
menores a su territorio; no obstante es posible también que no lo haga si Fabian se demora en
solicitar la restitucion y lo hace después de la fecha critica del 15 de noviembre del 2015 ya que
concurre el requisito adicional (que se suma al del mero transcurso del tiempo) de no haber
presentado Fabian, durante el transcurso del plazo de un afio, demanda de restitucion alguna (ex art.
10 b) i) RBIIbis, los otros supuestos son irrelevantes para el caso y han sido simplemente

mencionados arriba).

Sin perjuicio de lo dicho anteriormente, no podemos dejar de valorar la aplicacion de la
clausula excepcional del art. 15 del RBIIbis rubricado Remision a un organo jurisdiccional mejor

situado para conocer del asunto.

El art. 15.1 del RBIIbis regula la posibilidad de que, excepcionalmente, y en el caso que

consideren que un organo jurisdiccional de otro Estado miembro con el que el menor tenga una

29 Momento en el que le fueron entregadas al alumno las cuestiones objeto de dictamen. Conforme a las reglas de
realizacion del dictamen, el DDIpr indica que todos las preguntas se entenderan realizadas en esa fecha precisa.
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vinculacion especial estd mejor situado para conocer del asunto o de una parte especifica del
mismo, y cuando ello responda al interés superior del menor, los 6rganos jurisdiccionales de un

Estado miembro competentes para conocer del fondo del asunto puedan:

a) Suspender el conocimiento del asunto o de parte del mismo o de parte del mismo e invitar a las
partes a presentar una demanda ante un 6rgano jurisdiccional de otro Estado miembro.
b) Solicitar al 6rgano jurisdiccional de otro Estado miembro que ejerza su competencia si, por las

circunstancias especificas del asunto, ello responde al interés superior de los menores.

La aplicacion de este apartado primero del art. 15 del RBIIbis se podra realizar de oficio por
parte del 6rgano jurisdiccional, también a instancia de parte o por peticion del 6rgano jurisdiccional

de ese otro Estado miembro con el que el menor tenga una vinculacion especial.

Observamos pues que el concepto fundamental para la aplicacion de este precepto es el de
vinculacion especial que el propio art. 15.3 del RBIIbis se encarga de definir: El menor tendra una
vinculacion especial con un Estado miembro si este se ha convertido en el de su residencia habitual
después de la presentacion de la demanda ante el 6érgano jurisdiccional competente inicialmente; o,
si el menor es nacional de dicho Estado miembro; o, si dicho Estado miembro es el de la residencia
habitual de un titular de la responsabilidad parental; o, si el asunto se refiere a las medidas de
proteccion del menor ligadas a la administracion, conservacion o disposicion de los bienes de éste
que se encuentran en el territorio de dicho Estado miembro. Para la determinacion de la residencia
habitual (tanto de los menores como de Marcela, quien ostenta responsabilidad parental sobre ellos)
nos remitimos a lo estudiado arriba sabiendo que constituye una cuestion que ha de determinarse
para el caso concreto; en cuanto a la posibilidad de que la nacionalidad de los menores sea, ademas,
la polaca tenemos razones para pensarla cierta puesto que la Ley de la Ciudadania Polaca dispone
que los hijos adquieren la ciudadania polaca cuando sus dos padres son ciudadanos polacos
(apartado a del art. 4) y que el ciudadano polaco, segiin la legislacion polaca, no puede ser
considerado a la vez ciudadano de otro pais (art. 2). Teniendo en cuenta lo anterior, la existencia de
una vinculacion especial de los menores con Polonia resulta posible®?, siendo probable ademas que
Marcela, durante el tiempo que ha estado con los hijos menores en Polonia, haya realizado los
tramites administrativos oportunos para que se le reconozca dicha nacionalidad polaca a los

menores.

30 Mas no segura, puesto que se entrard a valorar por parte del drgano jurisdiccional la residencia anterior en el Reino
Unido, sus lazos de amistad y los vinculos con el entorno etc.
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Por ultimo, hay que contar que en pos de su interés, y como no, el de los menores, Marcela
solicite que se suspenda el conocimiento del fondo del asunto por parte del érgano jurisdiccional
britanico y que este invite a Fabian a que presente su demanda ante el 6rgano jurisdiccional polaco;
o bien, con que solicite al 6rgano jurisdiccional polaco que se declare competente conforme
establece el apartado 5 del art. 15 del RBIIbis y en consecuencia ejerza su competencia para
entender del conocimiento del asunto por ser ello mas beneficioso para los menores. Siendo lo
anterior posible, es una cuestion controvertida que tendra que valorarse por el 6rgano jurisdiccional

en el momento oportuno y mediante la practica de la prueba procedente.

C. Determinacion de traslado ilicito de los menores: Es aqui donde se debe estudiar si el
hecho concreto de que Marcela se haya ido con los menores a Polonia a mediados de noviembre del
2014 es, a fecha de 26 de septiembre de 2015 y dadas las circunstancia de hecho, una sustraccion

internacional de menores.

Resulta apropiado aqui recordar los hechos que el DDIPr nos dio por probados: En
noviembre de 2014, tras varias desavenencias entre la pareja, Marcela decide ir a visitar a su
familia a Cracovia llevandose a los nifios consigo para aclarar sus dudas. Lo que en principio era
una visita temporal se convirtio después en definitiva, estableciendo desde entonces alli la
residencia junto con sus hijos. De esta decision no participo Fabian. Por su parte Fabian mantiene

su domicilio en el que hasta ahora era el domicilio familiar.

No existe dificultad alguna para asociar el concepto de sustraccion internacional de menores
con el del traslado ilicito de los mismos y por ello no abundaremos en ello. En cuanto al concepto
de Traslado ilicito de un menor lo encontramos definido en el apartado 11) del art. 2 del RBIIbis
que a la sazén establece que serd ilicito el traslado de un menor cuando: a) se haya producido con
infraccion de un derecho de custodia adquirido por (...) ministerio de la ley (...) de conformidad
con la legislacion del Estado miembro en donde el menor tenia su residencia habitual
inmediatamente antes de su traslado (...), y; b) este derecho se ejercia, en el momento del traslado
o de la retencion , de forma efectiva, separada o conjuntamente, o se habria ejercido de no haberse
producido dicho traslado o retencion. Se considera que la custodia es ejercida de manera conjunta
cuando, (...) por ministerio de la ley, uno de los titulares de la responsabilidad parental no pueda
decidir sin el consentimiento del otro titular sobre el lugar de residencia del menor 3! El concepto

que ofrece el RBIIbis coincide parcialmente con el del art. 3 del Convenio de la Haya de 1980. La

31 Se reproduce parcialmente el contenido de este articulo en cuanto el texto omitido no es aplicable al caso concreto.
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diferencia estriba en que el el RBIIbis aclara ademas cuando ha de entenderse que la custodia se

ejerce conjuntamente dado que el Convenio no lo hace.

De los hechos probados podemos deducir que solamente ha habido infraccion del derecho
de Fabian a la custodia de sus hijos desde el momento en el que ha cesado su voluntad de otorgar
autorizacién a Marcela para que esta establezca la residencia de los hijos en Polonia, hay que tener
en cuenta que se nos indica que el traslado inicialmente pensado como temporal luego se convirtio
en definitivo, al menos respecto a la voluntad de Marcela deducida de los hechos indicados para el
caso. Puesto que de los hechos no se puede deducir ninguna oposicién al traslado de los menores en
el momento inicial (15 de noviembre de 2014), y no consta manifestacién alguna de Fabian en
contra de que sus hijos estén con su madre en Polonia hasta la fecha del 26 de septiembre de 2015,
serd esta ultima fecha la que nos sirva para determinar el momento en el que el traslado podria
comenzar a considerarse ilicito. La custodia y la responsabilidad parental se ejercen de manera
conjunta, extremo este que ya fue estudiado anteriormente; por lo tanto, a fecha de la solicitud del
dictamen, Marcela no puede decidir en exclusiva sobre la residencia de los menores. Por lo dicho
anteriormente, si al momento de Fabian solicitar la declaracion de traslado ilicito y posterior
restitucion de los menores, Marcela mantiene su voluntad firme en continuar decidiendo
unilateralmente la residencia de los mismos, es harto probable el érgano jurisdiccional declare la
ilicitud del traslado. Cuestion que merece estudio aparte, y que nos solicita expresamente el DDIPr

es que el organo jurisdiccional vaya a emitir una orden de restitucion.

D. Restitucion de los menores: Con la finalidad de que, determinado el traslado ilicito de
un menor, se produzca sin demora la restitucion al territorio del Estado miembro de origen se
seguird aplicando, conforme al considerando 17 del RBIlbis, el Convenio de la Haya de 25 de
Octubre de 1980 teniendo siempre en cuenta que el RBIIbis regula cuestiones procedimentales
propias y ademds aflade una norma adicional en cuenta a la denegacién de la restitucion que sera
estudiada a continuacion. El art. 11 del RBIIbis contiene las previsiones al respecto, permitiendo
que, en casos concretos debidamente justificados, los 6rganos jurisdiccionales del Estado miembro

al que haya sido trasladado el menor puedan oponerse a su restitucion.

En virtud al Articulo 12 del Convenio de la Haya de 1980, y por remision expresa del art. 11
del RBIIbis, declarado el traslado ilicito de los menores, conforme al art. 3 del Convenio
(coincidente con lo regulado en el art. 2 del RBIIbis), la autoridad competente ordenard su
restitucion inmediata siempre que a fecha de inicio del procedimiento ante la autoridad competente
del Estado donde se hallen los menores hubiera transcurrido un periodo inferior a un afio desde el

momento en que se produjo el traslado ilicito. Siendo consecuentes con la fecha establecida arriba,
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por la cual el traslado ilicito se produce con fecha de 26 de septiembre de 2015, ese plazo no habria

sido superado, luego deberia ordenarse la restitucion inmediata de los menores al Reino Unido.

No obstante lo dispuesto en el art. 12 del Convenio, el art. 13 del mismo establece que la
autoridad competente del Estado requerido (Polonia) no estd obligada a ordenar la restitucion del

menor si la persona que opone a la misma (Marcela) es capaz de demostrar que:

a) Fabian no ejercia de modo efectivo el derecho de custodia en el momento en que fue trasladado
o habia consentido o posteriormente aceptado el traslado o retencion.
b) Existe un grave riesgo de que la restitucion del menor lo exponga aun peligro grave fisico

psiquico o que de cualquier otra manera ponga a los menores en una situacion intolerable.

Al respecto de este apartado b) hay que decir que el RBIIbis introduce una novedad con su

art. 11.4 estableciendo que: Los organos jurisdiccionales no podran denegar la restitucion de un
menor basdndose en lo dispuesto en la letra b) del articulo 13 del Convenio de La Haya de 1980 si

se demuestra que se han adoptado medidas adecuadas para garantizar la proteccion del menor tras

Su restitucion.

No tenemos indicio alguno que nos lleve a pensar que exista posibilidad alguna de riesgo
fisico o psiquico para los menores en el caso de ser restituidos. En cuanto a la falta de ejercicio
efectivo de la custodia por parte de Fabian entendemos que no debe ser considerada puesto que no
consta que este no se haya hecho cargo de los menores en los momentos previos al traslado de los
mismos a Polonia, ni tampoco que desde entonces se haya desentendido de los mismos. De los
hechos que conocemos sélo se puede deducir que en el seno de una crisis matrimonial, ambos
progenitores acordaron un periodo de separacion fisica para aclarar dudas respecto a la
supervivencia del vinculo matrimonial. Que se haya hecho definitiva dicha situacién de separacion
no puede imputarsele, sin perjuicio de las pruebas que en su dia pueda aportar Marcela, a la

voluntad de Fabian.

Dispone el art. 13 del Convenio que también podra negarse dicha autoridad a la restitucion
del menor si comprueba que los propios menores se oponen a la restitucion siempre que estos hayan
alcanzado una edad y un grado de madurez en que resulte apropiado tener en cuenta sus opiniones.
Por su parte, en el &mbito intra-comunitario, el art. 11.2 del RBIIbis establece la obligacion de que
se le ofrezca a los menores la oportunidad de ser oidos a menos que aparezca como inapropiado
tener en cuenta su opinién por razones de edad o madurez. Conforme al considerando 18 del
RBIIbis la prevision respecto a la audiencia de los menores no pretende modificar los

procedimientos nacionales aplicables en la materia, por tanto, la conveniencia o no de tener en
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consideracion su opiniéon es un asunto que debe ser valorado por el Organo jurisdiccional
competente para conocer sobre el fondo del asunto en base a su propia normativa y jurisprudencia.
Nos servimos de recordar aqui que el matrimonio tiene dos hijos nacidos en Bristol los dias 4 de
junio de 2008 (7 afos de edad en la actualidad) y 10 de agosto de 2012 (3 afios de edad
actualmente). También es ilustrativo hacer referencia a la sentencia de la Hight Court of Justice,
Family Division de Londres, de fecha de 04 de marzo de 2010 del Honorable Juez Black?2, en un
asunto similar que implicaba a tres menores de 8, 6 y 3 afios de edad respectivamente en la cual se
analizaba el impacto de los procedimientos de restitucion entre hermanos. En el momento de
valorar las objeciones de los menores a su restitucién el padre argumenté en contra de su
consideracion por la corta edad de los menores de 6 y 3 afios. La Corte rechazé el argumento del
padre en base a que estimé que los menores eran conscientes de las diferencias entre una vida en
Irlanda per se y una vida en Irlanda con el padre (que es quien reclamaba la restitucion dado que la
madre habfia trasladado ilicitamente a los menores al Reino Unido); también pudo contemplar la
reacciones fisicas de los menores al ser informados de la posibilidad de que fuesen trasladados a

Irlanda.

Es por todo lo dicho arriba que se debe dar por cierta la posibilidad de que aun declarado el
traslado de los menores como ilicito, se acuerde por parte del érgano competente de Polonia la no

restitucion de los menores.

E. Consecuencias de la emision de la orden de no restitucion: Una primera consecuencia
de la emision de una orden de no restitucion en virtud del art. 13 del Convenio de la Haya de 1980
es la obligacion por parte del organo jurisdiccional Polaco de transmitir de inmediato al 6rgano
competente del Reino Unido una copia de la resolucién judicial de no restitucion y de los
documentos pertinentes, en particular del acta de la vista, de conformidad con lo previsto en la
legislacién nacional. El érgano britdnico deberd recibir tal documentacién dentro del plazo de un

mes a partir de la fecha de la resolucién de no restitucion (art. 11.6 RBIIbis).

Otra consecuencia se prevé en el art. 11.8 del RBIIbis que establece que aun en el caso de
que se haya dictado una orden de no restitucion ex art. 13 del Convenio de la Haya de 1980,
cualquier resolucion judicial posterior que ordene la restitucion del menor, dictada por un drgano
jurisdiccional competente en virtud del RBIIbis serd ejecutiva conforme a los articulos 40 y ss. del
RBIlIbis; esto es, que serd reconocida y tendrd fuerza ejecutiva en Polonia sin necesidad de
declaracion de ejecutividad y sin que pueda impugnarse su reconocimiento con la condicion de que

haya sido certificada conforme al apartado 2 del art. 42 del RBIIbis (Remite al anexo iv del

32 Fuente: MURPHY, J., International dimensions in family law, Ed. Manchester University Press, 1* edicion,
Manchester 2005.
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Reglamento). Para la emision de tal certificacion, la cual es obligatoria siempre que concurran los
requisitos establecidos, serd necesario : a) haber dado al menor la posibilidad de audiencia a menos
que esto no se hubiere considerado conveniente; b) haber dado a las partes la posibilidad de
audiencia y; ¢) que el 6rgano jurisdiccional, Britdnico en este caso, haya tenido en cuenta las
razones y pruebas en las que se fundamenta la resolucién emitida por el 6rgano Polaco en base a las

cuales fundamento la resolucion de no restitucion emitida en virtud del art. 13 del Convenio de la
Haya de 1980.

En base a este articulo, es posible que aun habiendo sido emitida desde Polonia una orden de
no restitucion de los menores, esta pierda su vigencia tras la resolucion definitiva dictada por el

6rgano jurisdiccional britdnico que resulte de la demanda de restitucion presentada por Fabian.

F. Efectos de la eventual resolucion de restitucion de los menores en los litigios sobre
responsabilidad parental de los menores: El art. 19 del Convenio de la Haya establece que la
decision adoptada sobre la restitucion del menor, ya sea en sentido positivo o no, no afectard a la
cuestion de fondo del derecho de custodia. En el mismo sentido, el art. 16 del Convenio indica que
en el curso de un proceso de restitucion de menores, las autoridades judiciales o administrativas
donde haya sido trasladado el menor, no decidirdn sobre la cuestion de fondo de los derechos de
custodia hasta que se haya determinado que no se reunen las condiciones establecidas por el propio
Convenio para la restitucion o al menos hasta que haya transcurrido un periodo de tiempo razonable

sin que se haya presentado una solicitud de restitucion en virtud del Convenio.

En nuestro caso concreto esto implica que la decision que recaiga en una solicitud de
restitucion dictada en virtud del Convenio de la Haya de 1980 y de las normas propias del RBIIbis
no puede tener un efecto determinante en las cuestiones de fondo relativas a la materia de
responsabilidad parental que se diriman en otro procedimiento donde se decida al respecto de las
mismas; no obstante, se debe contar con que seguramente se tendrd en consideracion como un
elemento mds al momento de resolver estas cuestiones’3. Entre otros factores, y puesto que la
competencia judicial internacional se determina en base a la residencia habitual de los menores, una
decision anterior que haya decidido respecto a cual es esta, puede tener una influencia notable en un
proceso posterior donde haya que volver a valorar tal extremo; mas aun, teniendo en cuenta que la
parte que se ha visto beneficiada por la determinacién de la residencia habitual de los menores lo

dird en el proceso posterior.

3 Vid. MERCADO, D., Sustraccion y restitucion internacional de menores, Ed. Dunken, la edicion, Buenos Aires
2013, Pag. 92.
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8. Octava cuestion planteada por el DDIPr: El DDIPr nos pregunta acerca de las
posibilidades que tiene Marcela de reclamar frente a Fabian una pension compensatoria para ella,
una pension de alimentos para los menores. De ser esto posible nos pide que determinemos el foro
competente para realizar tales demandas y si acaso ese foro seria o podria ser coincidente con el
foro competente para la separacion judicial o divorcio y también con el foro competente para

resolver sobre las cuestiones relativas a la responsabilidad parental.

A. Observaciones preliminares: De la pregunta planteada por el DDIPr se desprende que
el estudio debe quedar limitado al caso de la demanda de separacion judicial pretendida por
Marcela. Ademas, al hacer una referencia expresa al divorcio, debemos entender que el DDIPr nos
pide que tengamos en cuenta la posibilidad de que al final Marcela plantee una demanda de
Divorcio directamente, por ello se descarta el estudio desde la perspectiva de la demanda que pueda
plantear Fabian en tal sentido. Teniendo en cuenta esto, lo que se debe analizar es la posibilidad de
acumular a tales pretensiones las de pension de alimentos para los menores y pension
compensatoria para ella, asi como la determinacion del foro de la competencia para accionar en tal

sentido.

En la respuesta a la cuestion primera de este dictamen ya se estudiaron las cuestiones
relativas a la competencia judicial internacional y a la ley aplicable en materia de separacion
judicial y divorcio. Concluimos diciendo que un drgano jurisdiccional de Polonia si puede ser
competente para entender de tales asuntos y en este determinado caso conforme a las reglas del
RBIIbis. Asimismo, el estudio en materia de ley aplicable material nos dirigi6 al CPFT y en materia
de ley aplicable procesal al CPCP. No obstante, llegados a esta cuestion octava, el RBIIbis no es el
instrumento adecuado puesto que el art. 1.3 e) del mismo hace una exclusion expresa de esta

materia. El instrumento preciso para esta materia en el ambito de la Unién Europea es el RBIIIL.

B. Competencia judicial internacional en materia de alimentos: El RRIII, en su art. 3
establece una serie de foros alternativos para otorgar la competencia en el caso de un litigio en
materia de obligaciones de alimentos. El 6rgano que se atribuya competencia en la materia debera
ser alguno de los siguientes: a) el organo jurisdiccional del lugar donde el demandado tenga su
residencia habitual; b) el 6rgano jurisdiccional del lugar donde el acreedor tenga su residencia
habitual; c¢) el o6rgano jurisdiccional competente en virtud de la ley del foro para conocer de una
accion relativa al estado de las personas (las acciones de separacion y divorcio lo son), cuando la
demanda relativa a una obligacion de alimentos sea accesoria de esta accion; d) el organo
jurisdiccional competente en virtud de la ley del foro para conocer de una accién relativa a la
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responsabilidad parental, cuando la demanda relativa a una obligacion de alimentos sea accesoria de
esta accion. Para los supuestos ¢) y d), el RBIII excluye el caso en el que la competencia para tales
acciones se ha obtenido inicamente en base a la nacionalidad de una de las partes. Conforme a los
criterios b), ¢) y d) sefialados, y teniendo en cuenta lo resuelto en las cuestiones anteriores donde ya
se ha tratado lo oportuno respecto de las demandas de separacion judicial y divorcio y las de
responsabilidad parental, podemos decir que un 6rgano jurisdiccional Polaco si podréd atribuirse
competencia en una eventual demanda planteada por Marcela solicitando alimentos para ella y para

los menores.

No obstante, y puesto que en la cuestion sexta de este dictamen se ha entrado a conocer
sobre la posibilidad de que Marcela reclame - de forma aislada a la demanda de separacion judicial
o divorcio - de los tribunales polacos una decision en materia de responsabilidad parental, hay que
traer a colacion lo decidido por el TJUE en la Sentencia emanada del asunto C184/1434. En esta
Sentencia se decidia sobre una cuestion prejudicial planteada relativa a los criterios ¢) y d) del art. 3
del RBIII relativa a si estos articulos debian interpretarse en el sentido de que cuando un o6rgano
jurisdiccional de un Estado miembro conoce de una accioén de separacion o divorcio entre los padres
de un hijo menor y el 6rgano jurisdiccional de otro Estado miembro conoce de una accion relativa a
la responsabilidad parental en relaciéon con el hijo, una demanda relativa a una obligacién de
alimentos a favor de ese hijo puede ser resuelta tanto por el juez competente para conocer de la
accion relativa a la separacion o ruptura del vinculo conyugal, por tratarse de una demanda
accesoria a una accion relativa al estado de las personas en el sentido del articulo 3, letra c), de
dicho Reglamento, como por el juez competente para conocer de la accion relativa a la
responsabilidad parental, por ser un demanda accesoria a ésta en el sentido del articulo 3, letra d),
de dicho Reglamento, o bien si dicha demanda debe ser obligatoriamente resuelta por este
ultimo juez.

El apartado 43 de dicha Sentencia indica que el juez competente para conocer de las
acciones relativas a la responsabilidad parental, tal y como ésta se define en el articulo 2, punto 7,
del Reglamento n° 2201/2003, es quien se halla en mejor situacion para apreciar en concreto las
consecuencias de una demanda relativa a una obligacion de alimentos a favor de un hijo, y fijar el

importe de dicha obligacion, destinado a contribuir a los gastos de manutencion y educacion de los

hijos, adaptandolo, segun la modalidad de custodia establecida —compartida o exclusiva—, el

derecho de visita, la duracion de dicho derecho, y los demas elementos de caracter factico relativos

al ejercicio de la responsabilidad parental de los que dicho juez tenga conocimiento’’. Es por esta

34 Vid. STJUE (Sala Tercera) de 16 de julio de 2015. Asunto C184/14.

35 Cfr. Op. Cit pag. 44.
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razén que la solucion de la cuestion prejudicial concluye diciendo que las letras ¢) y d) del art. 3 del
RBIII deben interpretarse en el sentido de que cuando un organo jurisdiccional de un Estado
miembro conoce de una accidon de separacion o divorcio entre los padres de un hijo menor de edad,
y otro organo de otro Estado miembro conoce de una accion de responsabilidad parental en relacion
con ese menor, una demanda relativa a una obligacion de alimentos a favor de ese hijo sélo es
accesoria a la accion relativa a la responsabilidad parental. Por lo dicho arriba, y para el caso en que
Marcela decida ejercitar la accion de responsabilidad parental ante los tribunales polacos en el
sentido de la cuestion sexta de este dictamen, mientras que en el Reino Unido se resuelve sobre la
separacion o el divorcio, estos ultimos podran entender como cuestion accesoria lo relativo a los
alimentos (pension compensatoria) para Marcela -si ejercita tal accion ante tal foro-, pero solo el
organo jurisdiccional polaco podra entender de la accion de alimentos respecto de los hijos menores
como accesoria a la de responsabilidad parental en el sentido de la letra d) del art. 3 del RBIII y

conforme a la doctrina del TJUE.

Existe también la posibilidad de que las partes convengan en el foro para resolver un litigio
de este tipo. Dicha posibilidad se encuentra en el art. 4 del RBIII; no obstante, el apartado 3 del
mismo articulo excluye directamente de la posibilidad de eleccion a los litigios relativos respecto a
la obligacion de alimentos para los menores de 18 afos. Sabiendo que los dos hijos son menores de
18 afios, la eleccion solo seria posible para la demanda planteada por Marcela respecto a la pension
compensatoria para ella, en consecuencia solo nos interesa el art. 4.1 ¢) que al respecto limita la
eleccion o bien al foro del 6rgano jurisdiccional competente para conocer de los litigios en materia
matrimonial; o bien, al 6rgano jurisdiccional del Estado miembro en cuyo territorio hayan tenido su

ultima residencia habitual comun los conyuges durante al menos un afio.

C. Posibilidad de reclamar una pension compensatoria para Marcela junto a la

demanda de separacion judicial o divorcio o tras la misma:

Conocer la posibilidad de que se establezcan por parte del 6rgano jurisdiccional polaco este
tipo de medidas es también una cuestion de ley aplicable. El RBIII*® es aplicable entre los estados

miembros’’ en materia de obligaciones alimenticias derivadas de una relacion familiar, de

36 Reglamento (CE) N° 4/2009 Del Consejo de 18 de diciembre de 2008 relativo a la competencia, la ley aplicable, el
reconocimiento y la ejecucion de las resoluciones y la cooperacion en materia de obligaciones de alimentos.

37El RBIII es aplicable en el Reino Unido en virtud de la Decision de la Comision de 08 de junio de 2009 relativa a la
intencién del Reino Unido de aceptar el RBIII. En Polonia, como en el resto de los paises miembros, excepto
Dinamarca, es vigente desde el 01 de agosto de 2014.

45



parentesco, matrimonio o afinidad, su art. 15 dispone que la ley aplicable a las obligaciones de
alimentos se determinard de acuerdo con el Protocolo de la Haya, de 23 de noviembre de 2007,
sobre la Ley Aplicable a las Obligaciones Alimenticias (en lo sucesivo, el Protocolo de la Haya de
2007) en los Estados miembros que estén vinculados por este instrumento. El Protocolo de la Haya
de 2007 es vigente en Polonia desde el primero de agosto de 2013. Por su parte, el Reino Unido
queda fuera del ambito de aplicacion espacial del Protocolo puesto que no se trata de un Estado

Contratante.

La norma general sobre ley aplicable que establece este Protocolo se contiene en su articulo
3 que dispone que las obligaciones alimenticias se regiran por ley del Estado de la residencia
habitual del acreedor; en nuestro caso, Marcela. No obstante, dice el mismo articulo - en el inciso
final de su apartado primero - que esto sera asi siempre y cuando no exista disposicion en sentido
contrario en el mismo Protocolo. Tal prevision especial se contiene en su art. 5 el cual se redacta
bajo la rubrica Norma especial relativa a los conyuges y ex conyuges. Tal prevision reza
literalmente como sigue: Con respecto a las obligaciones alimenticias entre conyuges, ex conyuges

(...), el articulo 3 no se aplicara si una de las partes se opone y la ley de otro Estado, en particular

la del Estado de su ultima residencia habitual comun, presenta una vinculacion mas estrecha con el
matrimonio. En tal caso, se aplicara la ley de este otro Estado. De tal prevision lo que se deduce es
que se aplicara la ley polaca, que es la de la residencia de la acreedora, siempre y cuando no se
oponga Fabian a su aplicacion. Esta Gltima posibilidad se estudiara en breve y con posterioridad a

este parrafo.

De aplicarse pues la noma polaca, debemos tener en cuenta la prevision contenida en el art.
130 del CPFT que, dentro del Titulo II £/ parentesco y la afinidad, Parte 11 Obligaciones de pagar
una pension, establece la posibilidad de que se acuerde una pension en virtud de la obligacion por
parte de uno de los conyuges de proporcionar alimentos al otro después de la separacion o la

disolucion del matrimonio.

Asimismo, y de manera mas especifica, el art. 60 del CPFT regula en sede del capitulo
dedicado al divorcio las cuestiones de mantenimiento por parte de uno de los cényuges al otro tras
el divorcio. Debe entenderse que este concepto es, mutatis mutandis, equivalente al de una pension
compensatoria, tal como se denomina en algunos ordenamientos juridicos europeos como, por
ejemplo, el espafiol. No obstante lo anterior, la diccion comun en el ambito comunitario es la de
obligaciones de alimentos sin perjuicio de las particulares regulaciones de cada Estado. El art.
60.1§1 del CPFT dispone que el conyuge divorciado que no ha sido declarado responsable unico
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puede solicitar al otro que proporcione mantenimiento en la medida de sus necesidades y de la
capacidad econdmica del otro. El art. 60.1§ 2 dispone que si uno de los conyuges fuere declarado
responsable Unico, y el divorcio implica un deterioro sustancial de la situaciéon econdmica del otro,
el tribunal, a peticion de este ultimo podra declarar la obligacion de que le aporte recursos para
cubrir sus necesidades, incluso aunque este no atraviese dificultades econdémicas. Por ultimo, el art.
60.1§ 3 establece que la obligacion de pago de pension alimenticia cesa cuando el conyuge que
recibe tal pension vuelve a contraer matrimonio. En el caso de que el conyuge obligado a pagar una
pension alimenticia no fuera considerado responsable tnico de la ruptura del matrimonio, dicha

obligacion se extingue cinco afios después de la sentencia de divorcio.

Para el caso de que Fabian decida oponerse a la aplicacion de la ley polaca, en virtud de lo
dispuesto en el art. 5 del Protocolo de la Haya de 2007, se aplicara la ley del Reino Unido siempre y
cuando alegue y pruebe que dicho foro presenta una vinculacion mas estrecha con el matrimonio.
Dicha prueba no parece dificil puesto que toda la vida matrimonial se desarroll6 en Bristol. La ley
del Reino Unido es aplicable en virtud de las normas del Protocolo de la Haya de 2007 puesto que
el art. 2 del mismo establece su aplicacion universal, es decir, su aplicacion incluso si la ley

aplicable es la de un Estado miembro no contratante.

La norma britanica que determina la existencia de las instituciones juridicas de la pension
alimenticia entre conyuges, o ex conyuges es The Matrimonial Causes, Property and Maintenance,
Act of 1958 que en su texto introductorio indica que se trata de un Act cuya finalidad es habilitar a
los organos jurisdiccionales con el poder para ordenar una pension alimenticia (alimony),
maintenance o la obtencion de una suma de dinero a ser ejecutada en cualquier momento posterior a
la resolucion que acuerde el matrimonio, la nulidad o la separacion judicial; asi como para prever la
anulacion de disposiciones patrimoniales realizadas con el proposito de reducir los activos

disponibles para satisfacer dichas o6rdenes.

En suma, podemos decir que la posibilidad de que Marcela solicite una pension de alimentos
a Fabian es cierta, no s6lo para el caso del divorcio, sino también para el caso de la separacion
judicial puesto que dispone el CPFT que los efectos juridicos de la separacion legal seran los
mismos que en caso de divorcio con la diferencia de que el conyuge separado no podra volver
contraer matrimonio. Por su parte, si derivado de la oposicion de Fabian a la aplicacion de la ley
polaca, se aplica la ley del Reino Unido, la repuesta es idéntica, es decir, si podrd Marcela reclamar
una pension compensatoria junto con la demanda de separacion judicial o divorcio, sin perjuicio de
que varien los resultados por la aplicacién de una norma distinta.
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D. Posibilidad de reclamar una pension de alimentos para los menores junto a la
demanda de separacion judicial o divorcio: Partiendo de las mismas bases del apartado anterior,
es decir, de la aplicacion del RBIII que incluye las pensiones de alimentos para menores en su
ambito material de aplicacion, sabiendo ademas que la ley aplicable se obtiene del juego de las
normas del art. 15 del RBIII que a su vez nos remite a las propias del Protocolo de la Haya de
2007, hallaremos pues en este Ultimo instrumento donde localizar la ley aplicable a la pension de

alimentos para los menores.

El art. 4 del Protocolo establece normas especiales para las obligaciones alimenticias que
puedan tener los padres respecto de sus hijos. Dichas normas vienen a complementar la regla
general del art. 3 en virtud de la cual las obligaciones alimenticias se regiran por la ley del Estado
de la residencia habitual del acreedor. En nuestro caso, si los hijos - que al caso seran los acreedores
de la pension de alimentos - no los pudiesen obtener por no poder determinarse que su residencia
habitual sea la polaca y por lo tanto que la ley aplicable sea esta (por la problematica que ya ha sido
estudiada anteriormente), la ley polaca serd igualmente aplicable en virtud del apartado 3 del art. 4
si resulta que Polonia es el foro competente para entender de la demanda de alimentos. Si aun asi no
pudiese el acreedor obtener alimentos podra aplicarse igualmente la ley polaca puesto que el
apartado ultimo de dicho articulo establece que se aplicara la ley del Estado de la nacionalidad

comun del acreedor y deudor, si existe, lo cual en nuestro caso ocurre.

Teniendo en cuenta lo anterior, no debemos mas que continuar el estudio sabiendo ya que
la ley que se aplicard serd la de Polonia, y que la norma relevante al respecto es nuevamente el
CPFT. La obligacion de alimentos, en virtud del at. 128 del CPFT comprende el proporcionar
mantenimiento (incluidos ropa, comida, vivienda, medicamentos etc.), y si es necesario, los medios
de educacion (incluyendo los necesarios para cuidar del desarrollo fisico y mental, ademds de la
creacion de oportunidades para la educacion y el acceso a la cultura). En cuanto a la posibilidad de
accionar conjuntamente la demanda de divorcio o separacion judicial con la reclamacion de
alimentos para los menores, esta posibilidad existe por lo dispuesto en el art. 58 § 1 del CPFT que
establece que en la sentencia de divorcio el tribunal decidird sobre la custodia de los menores de
edad y respecto de la cantidad que cada uno de los padres, o s6lo uno de ellos, estdn obligados a
asumir en cuanto al mantenimiento del menor. Por todo lo anterior debemos dar por cierta la
posibilidad de que Marcela reclame una pension de alimentos para los menores junto a la demanda
de separacion judicial o divorcio, con las salvedades previstas arriba en materia de competencia
judicial internacional para el caso de que las acciones de separacion juicio o divorcio se estén
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decidiendo en un o6rgano jurisdiccional de un Estado miembro y las de responsabilidad parental en
otro 6rgano de otro Estado miembro, en cuyo caso, sera este ultimo quien pueda conocer de la

demanda de alimentos en favor de los menores.

V. Conclusiones.

El objeto de este apartado se limita a condensar las conclusiones a las que hemos llegado a
lo largo de este dictamen. Para obtener la fundamentacion de las mismas bastara con acudir al
indice y dirigirse a la cuestion especifica. Asi, a lo largo del presente estudio hemos podido
dictaminar que Marcela si podra plantear una demanda de separacion conyugal en el foro donde se
encuentra localizada junto con sus dos hijos menores; es decir, en Polonia. Ademas podra demandar
que el 6rgano jurisdiccional declare que la responsabilidad por la ruptura del vinculo matrimonial es
de Fabian ya que la separacion judicial en Polonia obedece a una causa, aun cabiendo la posibilidad
de que sea pactada entre las partes. A continuacion, Fabian podrd reconvenir an el mismo foro
alegando que no es el responsable de la ruptura sino Marcela, su contraparte en el proceso. Por su
parte Fabian tiene la posibilidad de demandar el divorcio ante los tribunales Britanicos, con la
salvedad de que si Marcela ya habia iniciado el proceso ante un 6rgano jurisdiccional polaco, el
organo britanico debera inhibirse ante €l por aplicacion de la regla prior tempore potior iure. A las
acciones de separacion judicial o divorcio es posible acumularle las acciones pertinentes en materia
de responsabilidad parental; asimismo es posible que Marcela reclame la competencia de los
tribunales polacos para decidir en materia de responsabilidad parental siempre y cuando estos
admitan que la residencia habitual de los menores se haya en su territorio; no obstante, también
dijimos que los elementos para rechazar que esto sea asi, y que en su lugar acepten que la residencia
habitual se halla en el Reino Unido, eran bastante fuertes. En lo relativo a la materia de la
sustraccion internacional de menores, concluimos diciendo que si cabe la posibilidad de que un
organo judicial britdnico declare el traslado ilicito de los menores en cuanto se ha infringido el
derecho de custodia que ostenta Fabian respecto de los mismos, pero que la infraccion sélo ocurrid
desde el momento en el que queda constancia de su desautorizacion para que los menores se
mantengan en Polonia, puesto que desde mediados de noviembre de 2014, hasta finales de
septiembre de 2015, este traslado fue pacifico lo que le permitiria a un tribunal entender la
autorizacion a Marcela para desplazar a los menores como tacitamente prestada. Asimismo dijimos,
que aun habiendo sido declarado el traslado ilicito de los menores cabia la posibilidad de que no se
ordenara su restitucion, entre otras cosas, porque teniendo en cuenta la opinioén de estos, decidieran
los menores que desean quedarse con su madre en Polonia, porque hayan adquirido ahi una nueva
residencia habitual; oportunamente, también podria suceder lo inverso, lo cual no podemos
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determinar por falta de elementos materiales de decision. Para culminar nuestro dictamen hemos de
decir que Marcela, si finalmente decide separarse judicialmente o divorciarse de Fabian, tiene la
posibilidad de reclamar conjuntamente una pension de alimentos tanto para ella como para los
menores en el mismo foro donde interponga la accion principal; esto es, en Polonia; no obstante y
teniendo en cuenta que es posible que sea Fabian quien interponga demanda de divorcio en Reino
Unido y estos se declaren competentes; en tal caso, Marcela puede a su vez interponer demanda
ejercitando acciones en lo relativo a la responsabilidad parental, puesto que se trata de acciones
diferentes ante organos jurisdiccionales de Estados miembros distintos, las acciones relativas a
alimentos para ella (pension compensatoria) si podran acumularse a su eventual reconvencion ante
el 6rgano del Reino Unido; no obstante, no serd asi con respecto a las acciones de alimentos para
los menores que deberan ser resueltas ante el organo jurisdiccional polaco puesto que este es el
competente en base a los criterios de proximidad e interés superior de los menores y conforme a lo

resuelto en la Gltima cuestion de este dictamen.
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