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RESUMEN

El presente trabajo, consistente en la elaboracion de un dictamen juridico, tiene como
objeto la realizacion de una propuesta de resolucion a una serie de cuestiones juridicas
planteadas propias del Derecho internacional privado, y mas concretamente, de Derecho
de familia en el &mbito de la cooperacion juridica internacional. De esta manera, en el
presente trabajo se analizan cuestiones propias de esta disciplina del Derecho cémo lo
son: la competencia juridica internacional; la existencia y tratamiento de figuras de
ambito procesal como la litispendencia, la posible prorroga de competencia en este
contexto o el procedimiento para notificacion y traslado de documentos judiciales. Todo

ello de conformidad con los instrumentos normativos existentes en la referida materia.

ABSTRACT

The following study consist in the elaboration of a legal opinion whose aim is to
proposed a resolution to the legal questions referred on the subject of International
Private Law, and particularly, Family law. Therefore, this study examines some of the
matters that belong to this field of the Law such as: international jurisdiction, the
handling of procedural subjects as is the lis pendens, the prorogation of jurisdiction, or
the notification and transmission of judicial documents. All of this according with the

legal instruments that currently rules in the reported subject.
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CHG65
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Abreviaturas mas utilizadas

Articulo
Boletin Oficial del Estado espafiol

Caodigo Civil publicado por Real Decreto de 24 de julio de 1889. BOE
nam. 206 de 25 de julio de1889

Convencion sobre los Derechos del de 20 de noviembre de 1989.
Consejo Europeo

Convenio Europeo para la Proteccién de los Derechos Humanos y de las
Libertades Fundamentales (Convenio Europeo de Derechos Humanos),
de 4 de noviembre de 1950.

Confréntese

Convenio de la Haya de 1965 sobre la Notificacion o Traslado en el
Extranjero de Documentos Judiciales y Extrajudiciales en Materia Civil o

Comercial.

Convenio de la Haya de 1980 sobre los Aspectos Civiles de la

Sustraccion Internacional de Menores.

Convenio de la Haya de 1996 relativo a la Competencia, la Ley
Aplicable, el Reconocimiento, la Ejecucién y la Cooperacion en materia

de Responsabilidad Parental y de Medidas de Proteccién de los Nifios.

Convenio Europeo relativo al reconocimiento y la ejecucion de
decisiones en materia de custodia de menores, asi como al
restablecimiento de dicha custodia, hecho en Luxemburgo el 20 de mayo
de 1980.

Derecho Internacional Privado
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Ley 29/2015, de 30 de julio, de cooperacién juridica internacional en
materia civil. BOE nim. 182, de 31 de julio de 2015

Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil. BOE num.7, de 8 de
enero del 2000.

Ley Organica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial modificada por la
Ley Orgéanica 7/2015, de 21 de julio. BOE num. 174 de 22 de Julio de
2015

NUmero

Pagina

Parrafo

Reglamento (CE) num. 44/2001 del Consejo, de 22 de diciembre de
2000, relativo a la competencia judicial, el reconocimiento y la ejecucién

de resoluciones judiciales en materia civil y mercantil. (Reglamento
Bruselas 1). DOUE ndm. L 012, de 16 de enero de 2001

Reglamento (UE) num. 1215/2012 del Parlamento europeo y del Consejo
de 12 de diciembre de 2012 relativo a la competencia judicial, el
reconocimiento y la ejecucién de resoluciones judiciales en materia civil
y mercantil. DOUE num. L 351/1 de 20 de diciembre de 2012.
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DICTAMEN JURIDICO SOBRE COOPERACION JURIDICA
INTERNACIONAL EN MATERIA CIVIL- DERECHO DE FAMILIA,
LITIGACION TRASNFRONTERIZA

I. INTRODUCCION.

En los ultimos afos, debido a la influencia de la globalizacion, los vinculos formados
entre personas fisicas y juridicas de diferentes Estados son mas frecuentes v,
consecuentemente, surgen conflictos derivados de estas relaciones privadas
internacionales. Los Estados han solucionado de forma distinta estas controversias en
sus ordenamientos juridicos, lo que ha derivado en un intento por homogeneizar las
normas de DIPr desde una perspectiva supranacional. De esta manera, se distinguen dos
labores de codificacion supranacional: por un lado los Convenios Internacionales, y por
otro el DUE. Este ultimo trata de armonizar el Derecho internacional entre los propios
Estados Miembros de la UE.

Dentro de esa labor de unificacién del DIPr se encuentra el amplio sector del Derecho
de familia entre cuyas cuestiones se encuentran algunas de las que se estudian en el
presente dictamen: La disolucion del vinculo matrimonial, los asuntos de
responsabilidad parental y obligaciones de alimentos; la filiacion, y la adopcion de
medidas cautelares, entre otros. A su vez, se analiza una cuestion significativa para la
disciplina del DIPr en materia de familia, como es la retencién y el traslado ilicito de
menores por los efectos que estas tienen en la determinacion de la competencia de los

Tribunales en materia de responsabilidad parental.

Todo ello de conformidad con los instrumentos normativos existentes en la materia: los
Reglamentos del DUE sobre Cooperacion Juridica Internacional en materia civil, los
tratados internacionales y los sistemas de fuente interna de DIPr de los Estados
involucrados en el presente conflicto. Respetando, por su parte, el principio de

supremacia del DUE, y el sistema de fuentes jerarquico de DIPr.

En definitiva, a través de las normas y fuentes existentes, se trata de determinar la
competencia juridica internacional; la existencia y tratamiento de figuras de &mbito
procesal como la litispendencia, la posible acumulacion de acciones en este contexto o
el procedimiento para notificacion y traslado de documentos judiciales entre Estados

distintos.
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Il. MARCO JURIDICO.
La normativa analizada para la resolucion del presente conflicto es la siguiente:
A. Derecho de la Unién.

1. Tratado de Funcionamiento de la Union Europea publicado en el DOUE num. C
326/01 de 26 de octubre de 2012. — En adelante TFUE-

Art. 81 regula la cooperacién juridica en materia civil.

2. Reglamento (CE) num. 2201/2003 del Consejo de 17 de noviembre de 2003,
relativo a la competencia, el reconocimiento y la ejecucién de las resoluciones
judiciales en materia matrimonial y de responsabilidad parental publicado en el
DOUE num. L 338 de 23 de diciembre de 2003.- En adelante RBII bis.-

El &mbito de aplicacion del Reglamento se expone en el art. 1.1.
El apartado 2 del art. 1 donde se enumera las materias establecidas en el apartado b).
El apartado 3 enumera las materias excluidas del &mbito de aplicacion del Reglamento.

El art. 2 apartado 7 define que se entiende por responsabilidad parental a los efectos del

Reglamento.

El art. 3 apartado 1 del Reglamento regula la competencia general en casos de

disolucién del vinculo matrimonial.

El art. 6 regula el caracter exclusivo de las competencias previstas en los preceptos

anteriores.
El art. 7 apartado 1 regula la competencia residual.
El art. 8 apartado 1 regula la competencia en material de responsabilidad parental.

El art. 9 apartado 1 prevé el mantenimiento de la competencia del menor en caso de

cambio de residencia.
El apartado 2 del art. 9 establece una excepcion a la regla anterior.

El art. 11 apartado 1 regula cuando es de aplicacion el procedimiento de restitucion de

un menor objeto de traslado ilicito.

El art. 13 regula la competencia basada en la presencia del menor.
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El art. 19 apartado regula los supuestos de litispendencia en casos de disolucion de

vinculo matrimonial.

El apartado 2 regula los supuestos en casos de responsabilidad parental.

El aparto 3 prevé la inhibicion del segundo tribunal a favor del primero.

El art. 20 apartado 1 regula la competencia en casos de adopcion de medidas cautelares.
El apartado 2 establece cuando dejan de ser efectivas dichas medidas.

3. Reglamento nim. 4/2009 (CE) de 18 de diciembre de 2008, publicado en el
DOUE nam. L 7/1 de 10 de enero de 2009. -En adelante RBIII-.

El art. 3 regula la competencia en materia de obligaciones de alimentos.
El art. 4 prevé la eleccion del foro.

El art. 5 prevé la competencia por la mera comparecencia del demandado.
El art. 6 regula la competencia subsidiaria.

El art. 7 regula el forum necesitatis.

4. Reglamento (CE) 1393/2007, relativo a la notificacion y al traslado en los
Estados miembros de documento judiciales y extrajudiciales en materia civil o
mercantil («notificacién y traslado de documentos») y por el que se deroga el
Reglamento (CE) 1348/2000 del Consejo, publicado en el DOUE num. L 324/79 de

10 de octubre de 2007. - En adelante Reglamento sobre notificaciones y traslados.-
El art. 4 regula la transmisién de documentos judiciales.

El art. 6 regula la recepcion de los documentos por el organismo receptor.

El art. 7 establece el procedimiento de notificacion y traslado de documentos.

5. Reglamento (UE) 1259/2010 del Consejo de 20 de diciembre de 2010, por el que
se establece una cooperacion reforzada en el &mbito de la ley aplicable al divorcio
y a la separacion judicial, publicado en el DOUE num. L 343/10 de 29 de diciembre
de 2010.- En adelante Reglamento Roma I11-.

El art. 5 regula la eleccion de la ley aplicable por las partes.

B. Tratados Internacionales.
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1. Tratados de la Conferencia de la Haya

1.1. Convenio de la Haya 15 de noviembre de 1965 sobre la Notificacion o Traslado
en el Extranjero de Documentos Judiciales y Extrajudiciales en Materia Civil o
Comercial. Publicado en el BOE num. 203, de 25 de agosto de 1987. -En adelante
CH65.-

Los siguientes arts. regulan el procedimiento sobre notificacion de documentos

juridiciales entre los Estados contratantes del Convenio:

El art. 3 regula la designacion de la Autoridad Central competente por parte de los
Estados contratantes.

El art. 4 establece la informacion inmediata al requirente por parte de la Autoridad en
caso de no respetar el Convenio.

El art. 5 regula cuando se debe proceder a la notificacién o traslado del documento.
El art. 6 sobre la expedicion del certificado de notificacion.

El art. 8 contempla la posibilidad de realizar la notificacion por via consular o
diplomatica.

1.2. Convenio de la Haya de 25 de octubre de 1980 sobre los Aspectos Civiles de la
Sustraccion Internacional de Menores. Publicado en el BOE num. 202, de 24 de
agosto de 1987. -En adelante CH80-.

El art. 3 regula cuando se considera ilicito el traslado de un menor a otro Estado.

1.3. Convenio de la Haya de 19 de octubre de 1996 Relativo a la Competencia, la
Ley Aplicable, el Reconocimiento, la Ejecucion y la Cooperacién en materia de
Responsabilidad Parental y de Medidas de Proteccion de los Nifios. Publicada en el
BOE num. 291 de 2 de diciembre de 2010. — En adelante CH96.-

El art. 5 regula la competencia.

El art. 7 apartado 1 establece la competencia en caso de traslado ilicito o retencion del

menor.

El apartado 2 dispone cuando se considerara ilicito el traslado o retencion del menor.
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El apartado 3 establece la paralizacion del procedimiento por parte de los Tribunales

donde ha sido trasladado el menor.

El art. 8 apartado 1 preveé la remision a otro Estado que se encuentre en mejor situacién

para conocer del asunto.

El apartado 2 enumera que Estados pueden ser requeridos.
El art. 9 apartado 1 prevé el supuesto contrario al de art. 8.
El apartado 3 contempla una excepcién al apartado 1.

2. Tratados de las Naciones Unidas.

2.1. Convencion de Viena de las Naciones Unidas sobre el Derecho de los Tratados
(A/CONF.39/27 (1969), 1155 U.N.T.S. 33123) de 23 mayo de 1969.- En adelante

Convencion de Viena de 1969.-

El art. 30 apartado 3 regula la aplicacion de tratados sucesivos concernientes a la misma

materia.

2.2. Convencion sobre los Derechos del Nifio adoptada por la Asamblea General de
las Naciones Unidas el 20 de noviembre de 1989. Publicado en el BOE nim. 313, de
31 de diciembre de 1990.- En adelante CDN-

El art. 3 apartado 1 recoge el concepto del interés superior del menor como

consideracién primordial.

3. Tratados del Consejo de Europa.

3.1. Convenio Europeopara la Proteccion de los Derechos Humanos y de las
Libertades Fundamentales (Convenio Europeo de Derechos Humanos), hecho en
Roma el 4 de noviembre de 1950. Publicado en el BOE num. 243 de 10 de Octubre
de 1979- En adelante CEDH.-

El art. 8 regula el Derecho al respeto a la vida privada y familiar

3.2. Convenio Europeo relativo al reconocimiento y la ejecucion de decisiones en
materia de custodia de menores, asi como al restablecimiento de dicha custodia,
hecho en Luxemburgo el 20 de mayo de 1980. Publicado en el BOE num. 210, de 1
de septiembre de 1984.- En adelante CLUX80.-
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El art. 8 regula cuando se procedera a la restitucion del menor en caso de traslado ilicito.

4. Tratados con organismos internacionales

4.1. Convencion Interamericana sobre exhortos y cartas rogatorias hecha en
Panama el 30 de enero de 1975. Publicado en el BOE num. 195, de 15 de agosto de

1987. — En adelante Convencion Interamericana de 1975.-
El art. 2 regula el alcance de la Convencion.

El art. 20 regula la ratificacion de la Convencién.

El art. 21 regula la adhesion de la Convencion.

C. Derecho espariol

1. La Constitucién Espafiola de 1978 publicada en el BOE nam. 311 de 29 de

Diciembre de 1978.- En adelante Constitucion Espafiola.-

El art. 93 regula la autorizacion, mediante ley organica, para celebrar tratados

internacionales.

El art. 96 establece la formacion de los tratados internacionales validamente celebrados

dentro del ordenamiento juridico espafiol una vez publicados.

2. La Ley Organica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial, modificada por la Ley
Organica 7/2015, de 21 de julio, y publicado en BOE num. 174 de 22 de Julio de
2015. -En adelante LOPJ.-

El art. 22 quéater letra ¢) sobre competencia en materia de relaciones personales y
patrimoniales entre conyuges, nulidad matrimonial, separacion y divorcio y sus

modificaciones.

El art. 22 quéter letra d) sobre competencia en materia de de filiacion y de relaciones

paterno-filiales, proteccion de menores y de responsabilidad parental.

3. Ley Organica 1/1996, de 15 de enero, de Proteccion Juridica del Menor, de
modificacion parcial del Codigo Civil y de la Ley de Enjuiciamiento Civil,
publicada en el BOE num. 15 de 17 de enero de 1996, modificado por la Ley
Organica 8/2015, de 22 de julio, de modificacion del sistema de proteccion a la

infancia y a la adolescencia.- En adelante LOPJM.-
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El art.2 prevé los criterios generales que han de tenerse en cuenta a efectos de

interpretacion y aplicacion del interés superior del menor.

3. Ley 1/2000 de 7 de enero de Enjuiciamiento Civil, publicado en el BOE num. 7
de 08 de enero de 2000. — En adelante LEC.-

El art. 3 regula el ambito territorial de aplicacion de las normas procesales civiles

espariolas.

El art. 71 apartado 2 establece la opcion de acumular acciones.

El art. 72 prevé la acumulacion subjetiva de acciones.

El art. 768 apartado 2 regula la adopcion de alimentos como medidas cautelares a la
filiacion.

4. La Ley 29/2015, de 30 de julio, de Cooperaciéon Juridica Internacional en

materia civil, Publicado en BOE num. 182 de 31 de Julio de 2015.- En adelante
LCJI.-

El art. 20 regula el ambito de aplicacion de la ley a la notificacion de documentos

judiciales en el extranjero.
El art. 21 regula los medios de comunicacion, notificacion y traslado al extranjero.

El art. 22 regula los medios de comunicacion, notificacion y traslado en Espafia de

documentos judiciales emitidos desde el extranjero.

El art. 23 regula la fecha de notificacion o traslado de los documentos judiciales en el

extranjero.
Art. 27. Emplazamientos y comunicaciones judiciales dirigidas a Estados extranjeros.

El art. 44 regula las resoluciones firmes extranjeras objeto de reconocimiento en

Espafia.

El art. 46 regula en que supuestos no seran reconocidas las resoluciones judiciales

firmes extranjeras.

El art. 50 regula las resoluciones extranjeras ejecutables en Espafia.

10



Trabajo de Fin de Master- Cooperacion Juridica Internacional en Derecho de Familia
Amaia lzaguirre Diaz

I1l. HECHOS DEL LITIGIO PRINCIPAL.

Los hechos que originan el conflicto que se plantea son los que a continuacion se

detallan:

1. M. Z. y F. L, de nacionalidad espafiola y danesa respectivamente, se casaron por el

rito candnico en Espafia y posteriormente en forma civil en Copenhague (Dinamarca).

2. Fruto de la relacion entre M.Z y F.L nacieron dos nifios menores, los cuales tienen

doble nacionalidad hasta que decidan en el momento de su mayoria de edad.

3. Inmediatamente después de la celebracion de su matrimonio, F.L y M.Z establecieron
su residencia en Rodas (Grecia), donde adquirieron un inmueble que pusieron a

nombre de sus descendientes.

4. No obstante, a los pocos meses por razones profesionales trasladaron su residencia
definitiva a Florida, en EEUU.

5. El hijo mayor de F.L y M.Z nacio el dia 4 de junio de 2012 en Florida, mientras el

gue menor de ellos nacié el dia 29 de diciembre de 2014 en Espafia.

6. En mayo de 2014, estando aun embarazada de su segundo hijo, y tras varias
desavenencias entre la pareja, M. Z. decide ir a visitar a su familia a Espafia junto con su
hijo mayor. Lo que en principio era una visita temporal se convirtio en definitiva, dando
a luz al segundo hijo en Espafia. Desde entonces M.Z estableci6 en dicho su residencia

junto a sus dos hijos.

7. Por su parte, F. L. mantiene su domicilio en el que hasta ahora era el domicilio
familiar, en Florida (EEUU).

IV.- PLANTEAMIENTO DE LAS CUESTIONES JURIDICAS.

En el presente supuesto de hecho se plantean diversas cuestiones juridicas propias del
DIPr.

1. El &mbito de aplicacion del RBII bis con objeto de determinar la competencia juridica
internacionales de los tribunales espafioles en relacion a la disolucion del vinculo

matrimonial.

11
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2. La posible existencia de litispendencia internacional desde el punto de vista de la
LCJI, en el supuesto de interponerse, con posterioridad al inicio del procedimiento en

sede espafiola, una demanda de separacion judicial ante un tribunal de EEUU.

3. La determinacion de la residencia habitual del menor como criterio de competencia
dentro del marco juridico del RBII bis. Concretamente, la interpretacion otorgada a este

concepto juridico indeterminado por la jurisprudencia del TJUE.

4. La aplicacion del sistema de DIPr aplicable en materia de filiacion dada la exclusion
de esta materia del RBII bis. La determinacion de la competencia de los tribunales
espafoles con base en la LOPJ tras la modificacion realizada por la ley 7/2015, y
eventual la prérroga de la competencia de estos tribunales sobre la accion accesoria de

pension de alimentos con base en el RBIII.

5. La posible concurrencia de litispendencia y su tratamiento en el ambito de
responsabilidad parental, en el supuesto de que se esté tramitando previamente un
procedimiento de adopcion de medidas cautelares. Interpretacion de los arts. 19 y 20

del RBII bis y su integracién en la jurisprudencia del TJUE.

6. La nacionalidad de los menores como criterio determinante de la competencia en

materia de responsabilidad parental en el CH96: alcance y vigencia del art. 8.

7. La posible existencia de un supuesto de sustraccion internacional, segun calificacion
otorgada por el art. 3 del CH80-. Marco juridico del eventual procedimiento de
restitucion: relaciones y compatibilidad del RBII bis y del CH80. Efectos de la
restitucién sobre los procedimientos de responsabilidad parental incoados.

8. Determinacion de la competencia en un procedimiento de reclamacion de pensién de
alimentos a favor de los menores y del conyuge, con base en los foros del RBIII.
Eventual posibilidad de prérroga de competencia de los Tribunales que estan
conociendo de los procedimientos de responsabilidad parental y/o disolucion del

vinculo matrimonial, y su marco juridico aplicable.

9. Marco juridico aplicable a la notificacion y traslado de documentos judiciales
espafoles a residente en EEUU. Alcance y aplicacion de la Convencion Interamericana
de 1975 y del CH65.

10. Efectos respecto todas las cuestiones previamente planteadas, en caso de que la

residencia habitual de F.L fuera Dinamarca: consecuencia de la clausula de excepcién

12
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suscrita por el Estado danés sobre los instrumentos suscritos sobre la base competencial
del art. 81 del TUE y del TFUE.

V. PROPUESTA DE RESOLUCION

1.- La disolucion del vinculo matrimonial. Determinacién de la competencia y sus

condiciones.

La primera cuestion planteada es donde habra de interponerse la demanda de disolucién
del vinculo matrimonial interpuesta por M.Z, y, concretamente, si los tribunales

espafioles serian competentes para conocer de la misma.

1. Dentro del ordenamiento juridico espafiol existen tres fuentes de produccion
normativa que integran el sistema de DIPr entre cuyos sectores normativos se

encuentran las reglas de determinacion de la competencia internacional:

a) El sistema interno: El cual esta formado por las normas de produccién interna que
tiene por objeto regular situaciones privadas internacionales elaboradas por el propio

legislador nacional espafiol.

b) Convenios Internacionales o los Tratados Internacionales: Tratados o convenios
ratificados o adheridos voluntariamente por Espafia con diferentes Estados, o realizados
a través de negociaciones de forma bilateral o multilateral entre Espafia y otros Estados.
Estos tratados validamente celebrados, una vez publicados en Espafia, forman parte del

ordenamiento juridico espafiol tal y como prevé el art. 96 Constitucion Espafiola-.

c¢) El Derecho Comunitario Europeo o DUE: Es el DIPr aplicable en el ambito de los
Estados Miembros para situaciones intracomunitarias y constituye un nuevo
ordenamiento juridico de Derecho internacional, a favor del cual los Estados miembros
han limitado su soberania, si bien en un &mbito restringido, y cuyos sujetos son, no sélo

los Estados miembros, sino también sus nacionales.!

Los tratados internacionales, segun lo predispuesto por la propia Constitucion espariola,
en los arts. 93 y 96, forman parte del ordenamiento juridico espafiol, y, en consecuencia,
son de aplicacion directa. A pesar de que no se prevea expresamente, de la redaccion del

art. 96 de la Constitucién se concluye que los referidos tratados son de aplicacion

1Cf. STICE de 5 de febrero de 1963, en el Asunto C-26/62, Van Gend & Loos contra Administracion
fiscal holandesa. (Rec 1963 00003). Fundamento de Derecho 2, apartado B
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preferente en caso de conflicto con las demas fuentes de Derecho del ordenamiento

juridico espariol.

Por su parte, el DUE, es de aplicacion preferente respecto del Derecho interno de los
Estados miembros, de acuerdo con el principio de primacia del DUE. Este principio de
supremacia esta consagrado en la Sentencia del Tribunal de Justicia de 15 de julio de
1964, en el asunto C-6/64, Flaminio Costa contra E.N.E.L?

2. Por tanto, el instrumento de aplicacion preferente es el RBII bis, que regula la
cooperacion juridica internacional en materia de familia dentro de la UE. Para
determinar la aplicacion del Reglamento se deben cumplir los siguientes ambitos de

aplicacion:

a) Ambito temporal: el art. 72 del Reglamento establece que la fecha de interposicion

de la demanda debe de ser posterior al 1 de marzo de 2005.

b) Ambito espacial: se encuentra regulado en los arts. 6 y 7 del RBII bis, donde se

establece que un residente o nacional sélo puede ser demandado conforme a las normas
de competencia del RBII bis. Estas normas estan previstas para ser aplicadas con base
en la nacionalidad o residencia del demandado. Cabe destacar que el art. 3 prevée
también el forum actoris con la concurrencia de ciertos requisitos, es decir que seran
también competentes los tribunales del domicilio del demandante siempre que: haya
residido alli durante al menos un afio antes de la presentacion de la demanda, o haya
residido alli al menos los seis meses inmediatamente anteriores a la presentacion de la

demanda y de que sea nacional del Estado miembro en cuestion.

Concretamente esta disposicion materializa una serie de foros “alternativos” en esta
materia con base en los cuales puede un Tribunal de un Estado miembro declarase
competente. Esta denominacion ha sido bastante cuestionada por la doctrina, ya que se
considera que dicha “exclusividad” se refiere méas bien a la aplicacion de los foros y no

a su naturaleza.®

Sin embargo, el mismo Reglamento prevé la competencia residual al establecer que si
no es posible deducir la competencia de un Estado miembro del propio Reglamento,

esta competencia podra ser determinada en cada Estado segun su propio sistema interno

%Rec. 1964 01141

3Sobre esta distincion vid, GARCIMARTIN ALFEREZ, F.J: Derecho Internacional Privado Ed. Civitas.
Thomson Reuters, 3a edicion, Navarra. 2016. Péag. 152
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de competencia judicial internacional. En lo que respecta a como y cuando opera esta
competencia residual, el TICE en la STCE (Sala Tercera) de 29 de noviembre de 2007,
en al asunto C-68/07: Kerstin Sundelind Lépez contra Miguel Enrique Lépez Lizazo”,
determind la preferencia de la competencia de un tribunal de un Estado miembro
declarada con base en los arts. 3 a 5 del RBII bis, sobre el tribunal del Estado miembro
qgue Unicamente lo sea con base en su sistema interno de competencia judicial

internacional.

¢) Ambito material: En este caso lo constituye las materias cubiertas por el Reglamento,

y de conformidad con el art. 1 a) del RBII bis, éste aborda el conocimiento sobre litigios

de separacion, nulidad y divorcio.

Por lo expuesto, los tribunales espafioles deben establecer su competencia con base en

RBII bis al cumplirse, en el presente supuesto, los tres ambitos de competencia.

4. En efecto, el art. 3 del citado Reglamento establece los foros de competencia; y en
concreto es la sexta regla de la letra a) de dicho precepto legal la que otorga la
competencia de los Tribunales espafioles. Dicho articulo establece que en los asuntos
relativos al divorcio, la separacion judicial y la nulidad matrimonial, la competencia
recaera en los érganos jurisdiccionales del Estado miembro en cuyo territorio se
encuentra la residencia habitual del demandante en caso de que haya residido alli al
menos los seis meses inmediatamente anteriores a la presentacion de la demanda y de
que sea nacional del Estado miembro en cuestion. M.Z reside en Espafia desde mayo de
2014, y siendo nacional de dicho Estado, los tribunales espafioles podrian declararse

competentes con base en este precepto.

Respecto al resto de supuestos que plantea el art. 3 del Reglamento, ninguno de ellos
daria la competencia, ni a los tribunales espafioles, ni a ningun otro de los tribunales de
la UE que hayan firmado el Reglamento; ya que tanto la residencia habitual del
demandado, como la ultima de los conyuges se encontraba en Florida (EEUU) y no se

ha interpuesto por parte de los cényuges una demanda conjunta.

Bruselas Il bis, en su art. 3, contempla foros alternativos; es decir, otorga a la parte
demandante la posibilidad de escoger ante qué tribunal de la UE presentar su demanda
de acuerdo con sus intereses, siempre que se cumplan los requisitos regulados en cada

Caso.

4 Rec 2007 1-10403
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5. En cuanto a EEUU, Gltima residencia habitual de los conyuges y la actual de F.L, su
posible competencia se determinara de acuerdo con su propio sistema interno de

competencia ya que no es Estado miembro.

6. En el caso de que ningun tribunal europeo fuera competente de acuerdo con el art. 3
del RBII bis, el art. 7 del mismo texto legal contempla la competencia residual. Esta
consiste en que si ningin tribunal de un Estado resultara competente para el
conocimiento del litigio segin los arts. 3, 4 y 5 de este Reglamento éstos podran
determinar su competencia con base en su propia regulacion interna. En el caso de
Espafa, seria con base en la LOPJ; y en concreto el art. 22 quarter letra c), el cual es
practicamente una copia de los supuestos establecidos en el RBII bis. En el presente
caso, los requisitos de este precepto que le concederian la competencia a los Tribunales
de Espafia, son los mismos que los contemplados en el RBII bis, no siendo aplicable en
el presente supuesto al establecer la competencia espafiola con base en el art. 3 del RBII
bis.

2.- Interposicion de demanda por parte de F. L. sobre separacion judicial ante los
tribunales de EEUU, y efectos de esta sobre el procedimiento ya incoado en

Espania.

En el caso de que F.L plantee una demanda de disolucion del vinculo matrimonial ante

los tribunales estadounidenses podria concurrir un caso de litispendencia internacional.

1. Desde la perspectiva espafiola, entre los instrumentos aplicables para la analizar si
existe litispendencia; queda descartada la aplicacion del RBII bis, al no ser EEUU
Estado miembro de los que estan vinculados por este instrumento. En cuanto a los
tratados internaciones no existe en la actualidad ninguno que vincule a ambos Estados

involucrados que reglamente esta cuestion.

Por tanto, los tribunales espafioles determinardn si estamos ante un caso de
litispendencia con base en la normativa de fuente interna reguladora de los problemas

de aplicacion de competencia, y concretamente, en la LCJI.

2. La litispendencia internacional supone la concurrencia de dos o mas procedimientos
con mismo objeto, causa de pedir, e identidad de partes ante los érganos jurisdiccionales
de Estados distintos. En la LCJI se regula esta figura en el art. 39, donde se establece

que si en el momento de interposicion de la demanda ante un érgano jurisdiccional
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espafol existe un proceso ante otro 6rgano jurisdiccional extranjero con mismo objeto,
causa de pedir y partes; el 6rgano espafiol podra suspender el procedimiento a instancia

de parte y previo informe del Ministerio Fiscal.

Para ello, deben cumplirse los requisitos de: conexion razonable por parte del tribunal
extranjero con el litigio, que la resolucion dictada en el extranjero sea susceptible de
reconocimiento en Espafia, y que sea considerable la suspension del procedimiento en

aras de la buena administracion de justicia a criterio del 6rgano jurisdiccional espafiol.

No obstante, en el presente caso, la demanda de disolucion del vinculo matrimonial se
ha presentado primero ante los 6rganos jurisdiccionales esparioles, por lo que no cabria
la suspension de este procedimiento en Espafia por litispendencia internacional con
base en la normativa de fuente interna reguladora de los problemas de aplicacién de
competencia, porque para que se plantee la litispendencia es necesario que el
procedimiento idéntico esté pendiente en el extranjero en el momento de incoarse en

Espana.

3.- Interposicion de demanda por parte de M.Z de solicitud de custodia respecto de
los dos menores en exclusiva a su favor y derecho de visitas frente a F.L.

Determinacion de la competencia y posibilidad de acumulacion de acciones.

1. Estas cuestiones suscitan mayor complejidad. Con base en el art. 8 del RBII bis, se
establece como regla general en materia responsabilidad parental, la competencia de los
tribunales del Estado miembro donde tenga su residencia habitual el menor en el
momento de presentacion de la demanda. Por lo tanto, habria que determinar si Espafia

es 0 no la residencia habitual del menor.

2. El menor fue trasladado, de la que hasta el momento era su residencia, Florida, a
Espafia. A pesar de que en un principio el traslado era temporal -para una visita- los

menores acabaron afincAndose alli junto a su madre.

Para resolver la cuestion planteada debemos acudir a jurisprudencia del TIUE en esta
materia. La STJUE, (Sala Tercera) de 2 de abril de 2009, en el asunto C-523/07,
Korkein hallinto-oikeus—Finlandia®; estableci6 una serie de circunstancias a tener en
cuenta a la hora de determinar la residencia habitual del menor. En dicha STJUE se

citan una serie de circunstancias que ha de valorar el juez antes de determinar la

® Rec. 2009 1-02805
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residencia habitual. A estos efectos cabe mencionar: la integracién social, familiar, con
qué regularidad, con qué condicion y motivos permanece en ese determinado Estado,

donde se encuentra escolarizado, o las lenguas que es capaz de hablar el menor.

Ciertamente, si bien uno de ellos podria estar escolarizado ya que tiene edad suficiente
para acudir a preescolar, cabe considerar la probabilidad de que estos criterios no
resulten determinantes a la hora de establecer la residencia habitual del menor, y por

tanto, dada la escasa edad de los menores resultarian determinantes otros factores.

En este sentido, el TJUE (Sala Primera), en la Sentencia de 22 de diciembre de 2010, en
el asunto C-491/10, Joseba Andoni Aguirre Zarraga contra Simone Pelz® alude a los
factores a los que tener en consideracion para determinar la residencia habitual de un
menor en edad no escolarizable. La Sentencia referida considera que corresponde a los
tribunales del Estado miembro donde se presenta la demanda establecer cual es la
residencia habitual del menor; siendo la edad del menor uno de los elementos a tener en
cuenta a la hora de determinar la residencia. Los factores a tener en cuenta no son los
mismos en un menor en edad escolar que en los de uno de edad no escolarizable. De
esta manera, en su apartado 54, el TJUE hace referencia al entorno familiar de un menor
de corta edad como criterio determinante. El entorno familiar viene establecido por la
persona o0 las personas de referencia con las que vive el menor, que lo guardan
efectivamente y cuidan de él. Por tanto, siendo el entorno familiar de la madre el
espafiol, Espafia podria ser considerada como la residencia habitual de los menores.
Ademas, hay que tener en cuenta, la probable dependencia que tiene el menor de los dos
nifios, al tratarse de un recién nacido, respecto a su madre. A estos efectos, la Sentencia

mencionada indica como ejemplo la dependencia materna de un menor lactante.

3. Por otra parte, el art. 12 del RBII bis regula la prorroga de competencia para los
supuestos de 6rganos jurisdicciones que tengan establecida la misma con base en el art.
3, al estar conociendo de una demanda de disolucion del vinculo matrimonial. Para que
los tribunales esparioles puedan ejercer esta competencia prorrogada ha de cumplirse los
requisitos siguientes: qué al menos uno de los cényuges ejerza la responsabilidad
parental sobre el menor, la competencia de dichos 6rganos jurisdiccionales haya sido
aceptada expresamente o de cualquier otra forma inequivoca por los c6nyuges o por

los titulares de la responsabilidad parental en el momento de someter el asunto ante el

®Rec 2010 1-14247
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organo jurisdiccional y responda al interés superior del menor. Por tanto, y teniendo en
cuenta que ambos conyuges ejercen la responsabilidad parental, los cnyuges tendrian
que haber aceptado la sumision ante los Tribunales espafioles para que hubiera prorroga
de competencia.

4. Por su parte, el art. 15 del RBII bis, establece la posibilidad de que un tribunal
competente para conocer de un procedimiento considere que los tribunales de otro
Estado miembro se encuentren en mejores condiciones para conocer del mismo. En este
caso remitira el procedimiento a los érganos jurisdiccionales de este otro Estado. Este
requisito se cumpliria si el menor tiene una vinculacion especial con el Estado. Es el
apartado 3 del citado precepto el que establece cinco supuestos en los que se considera
que el menor tiene una vinculacion especial: conversion de dicho Estado en la
residencia habitual del menor tras la interposicion de la demanda, residencia habitual
del menor en dicho Estado, nacionalidad del menor, residencia habitual de un titular de
la responsabilidad parental, o el asunto se refiere a las medidas de proteccion del menor
ligadas a la administracidn, conservacion o disposicién de los bienes de éste que se
encuentran en el territorio de dicho Estado miembro. A estos efectos, resulta resefiable
la reciente STJUE (Sala Tercera) de 27 de octubre de 2016, en el asunto C-428/15,
Child and Family Agency contra J.D.” En la referida Sentencia el TIUE sobre el
mentado art. 15 establece que a la hora de remitir un asunto en materia de
responsabilidad parental a otro Estado miembro que considera que se encuentra en
mejores circunstancias para conocer del mismo se debe considerar si dicha remision
puede aportar un valor afiadido real y concreto para la adopcion de una decision sobre
el menor. En este contexto, puede tener en cuenta, entre otros, las normas procesales
del otro Estado miembro, como las aplicables a la obtencion de las pruebas necesarias
para resolver el asunto. Afiade la STJUE respecto al hecho de que la remision debe
responder al interés superior del menor que para cumplir esta estipulacion el tribunal
competente ha de cerciorarse, considerando las circunstancias concretas del asunto, que
la remisién que valora efectuar no incida de forma negativa sobre la situacion del menor
afectado- valorando para ello la posible incidencia negativa de dicha remision sobre las
relaciones afectivas, familiares y sociales o sobre la situacion econdmica del menor.

Ademas, en este contexto, la STJUE otorga la posibilidad al tribunal competente, de

"CELEX 62015CA0428
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decidir solicitar la remision Unicamente sobre una parte especifica del asunto si resulta

recomendable de acuerdo a las circunstancias que rodean el asunto.

En este caso, los cuatro primeros supuestos otorgarian la competencia a los tribunales
espanoles, por lo tanto, solo cabria la determinacion de la competencia con base en este
precepto legal si fueran los tribunales de otro Estado miembro los que estuvieran

conociendo de la demanda, lo que no ocurre en este supuesto.

En cuanto al procedimiento de remision, puede realizarse tanto a instancia de parte,
como de oficio por el tribunal que estd conociendo del caso o por iniciativa de los
tribunales del otro Estado miembro; en estos dos Gltimos supuestos debe concurrir la

aceptacion expresa de al menos una de las partes.

4.- Interposicion de demanda de paternidad por parte de F.L respecto del segundo
menor. Competencia y posibilidad de la competencia prorrogada respecto a una

eventual demanda de alimentos.

1. El art. 1 apartado 3 letra a) del RBII bis excluye expresamente a la filiacion de su
ambito de aplicacion. Por lo tanto, seria el sistema interno de competencia del Estado
espafnol el que determinaria si sus tribunales son competentes para conocer de una

eventual demanda de filiacion.

El art. 22 quater apartado d) de la LOPJ establece la competencia de los tribunales
espafoles en casos de demanda de filiacién cuando el hijo o menor tenga su residencia
habitual en Espafia al tiempo de la interposicion de la demanda o el demandante sea
espafol o resida habitualmente en Espafia o, en todo caso, al menos desde seis meses
antes de la presentacion de la demanda. Consecuentemente, al ser la residencia del
menor recién nacido la espafiola, los tribunales de este Estado serian competentes para
conocer de una posible demanda de filiacion, con independencia de que el domicilio
legal de los menores se hallase en EEUU®.

En el supuesto en el que fuera M.Z quién, en nombre de sus hijos, interpusiera la
demanda de filiacion, los tribunales espafioles también serian competentes para conocer

de la referida demanda con base en el art. 22 quater apartado d) de la LOPJ al ser la

8Sobre esta cuestion de diferencia entre residencia habitual y domicilio legal respecto al foro de
competencia previsto en el art. 22 quater letra d) vid, GARCIMARTIN ALFEREZ, FJ. “Derecho
Internacional Privado” ob.cit. Pag 159.
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nacionalidad de M.Z espafiola y/o llevar residiendo habitualmente en Espafia al menos

seis meses antes de la presentacion de la demanda de filiacion.

2. Por otra parte, en el supuesto de una eventual demanda de reclamacién de alimentos,
podria determinarse la prorroga de la competencia de los tribunales espafioles por estar
conociendo de la demanda de filiacién con base en el art. 3 letra ¢) del RBIII, siempre
que la competencia no se haya basado Unicamente en la nacionalidad de M.Z. En efecto,
el citado precepto prevé la competencia del drgano jurisdiccional que esté conociendo
de una accion relativa al estado de las personas, cuando la demanda relativa a una
obligacion de alimentos sea accesoria de esta accion salvo si esta competencia se basa
Gnicamente en la nacionalidad de una de las partes. Por tanto la Unica posibilidad de
prorroga de la competencia seria si los tribunales espafioles hubieran determinado su
competencia para conocer de la accion de filiacion con base en la residencia habitual de
los menores y/o en la residencia habitual del demandante de al menos seis meses antes

desde la interposicién de la demanda.

Sin embargo, no cabria plantearse la hip6tesis de prérroga de competencia para conocer
de filiacion como accion conexa a la responsabilidad parental dado que esta posibilidad
no esta contemplada en el instrumento de base: el RBII bis a diferencia de lo que ocurre
con el RBIII, y tampoco el sistema aplicable, esto es, la LOPJ, recoge esa posibilidad —

mediante remision a la norma de competencia competente-.

5.-Solicitud y adopcion de medidas cautelares por parte de F. L. en relacién con los
bienes de titularidad de los menores. Competencia y procedimiento. Efectos sobre

la competencia del Tribunal que posteriormente conocera del fondo del asunto.

1. El instrumento aplicable a la determinacion de la competencia en esta materia es el
RBII bis en virtud de lo preceptuado en su art. 2 apartado 7, articulo que define los

conceptos que abarcan el &ambito material del citado texto legal.

Segun se indica en el considerando 9 del RBII bis, en lo que a los bienes del menor se
refiere, este sélo se aplica a las medidas dirigidas a su proteccion. Estas medidas, entre
otras, son la designacion y las funciones de la persona u organismo encargado de
administrar los bienes del menor, de representarlo y de prestarle asistencia; y las
medidas relativas a la administracion, conservacion o disposicion de los bienes del

menor.
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El art. 20.1 del RBII bis establece que en caso de urgencia, no se impedira que otro
Estado miembro adopte medidas provisionales o cautelares que se regulen en su propia
legislacion en cuanto a bienes que se encuentren en dicho Estado miembro, aunque no
fuera competente para conocer respecto al fondo. Por tanto, en el caso en el que urgiera
la resolucion de la demanda de medidas cautelares, los tribunales griegos serian
competentes para conocer de la misma, con independencia de que luego sean los
Tribunales de otro Estado Miembro, en este caso Espafia, competentes para conocer del

fondo del asunto.

2. Por su parte, los dérganos jurisdiccionales espafioles podrian declarase competentes
para conocer de las referidas medidas como tribunal que conoce del fondo del asunto
con base en el art. 8 apartado 1 del RBII bis, que establece la competencia en materia de
responsabilidad parental de los tribunales donde tenga establecida el menor su
residencia habitual. En este sentido, dentro del ambito de la materia de responsabilidad
parental se incluye tanto a la persona del menor como a sus bienes, de acuerdo con el ya

referido art. 2 apartado 7 del Reglamento.

En el caso de que fueran los tribunales espafoles quienes conocieran de estas medidas
para que se hiciera efectiva una eventual resolucién en esta materia seria necesario
acudir al procedimiento de reconocimiento y ejecucion previsto en el RBII bis, ya que
los bienes inmuebles sobre los cuales se solicitan las medidas se encuentran en Grecia.
A estos efectos, la resolucidn recaida en Espafia ser& reconocida en Grecia en virtud de
lo preceptuado en el art. 21 apartado 1 del RBII bis salvo que concurra alguno de los
motivos de denegacidn previstos en el art. 23. Estas medidas no son automaticamente
ejecutivas por lo que para hacer efectiva dicha reconocimiento es necesario solicitar la
ejecucion de las mismas que lleva aparejado el reconocimiento. El art. 28 apartado 1
define las resoluciones en materia de responsabilidad parental con respecto a un menor
en relacién a las cuales es posible solicitar la ejecutoriedad en otro Estado miembro, de
esta manera, el citado precepto establece que las resoluciones dictadas en un Estado
miembro sobre el ejercicio de la responsabilidad parental con respecto a un menor que
fueren ejecutivas en dicho Estado miembro y hubieren sido notificadas o trasladadas se
ejecutaran en otro Estado miembro cuando, a instancia de cualquier parte interesada,
se hayan declarado ejecutivas en este ultimo Estado. El procedimiento a seguir para
llevar a cabo dicha ejecucion es el establecido en la Seccién 2 del Capitulo 3 del RBII

bis. De esta manera, la competencia territorial se determina en funcion de la residencia
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habitual de la persona contra la que se solicita la ejecucion. En cuanto a las modalidades
de presentacion se refiere el art. 30 apartado 1 establece que estan se determinaran con
arreglo a la legislacion del Estado miembro requerido, afiadiendo el apartado 2 que el
solicitante debe elegir un domicilio en dicho Estado para notificaciones. Sin embargo, si
la legislacion de dicho Estado no prevé esta eleccidn el solicitante tendrd que designar
un representante procesal. La notificacion de la resolucion se realiza conforme con las

modalidades determinadas por la legislacion del Estado miembro requerido.

3. En relacion a las medidas concretas que serian de aplicacion es necesario determinar
cudl seria la ley reguladora de las mismas. En este sentido, la ley aplicable a las medidas
de caracter provisional es la ley del foro conforme a la regla lex fori regit processum,
recogida en el ordenamiento juridico espafiol en el art.3 de la LEC. Esta norma obedece
al principio territorialidad y en el caracter publico del derecho procesal. Por tanto, si los
tribunales espafioles son quienes conocen de las medidas cautelares aplicaran su

legislacion.

4. En cuanto a la ley aplicable las medidas definitivas, a falta de regulacion por parte del
DUE sobre la ley aplicable en materia de responsabilidad parental, es el CH96 el
instrumento que establece la ley aplicable a estas medidas. El art. 15 apartado 1 del
citado texto legal establece que las autoridades de los Estados contratantes aplican su
propia ley, no obstante, el apartado 2 prevé de manera excepcional la aplicacion de la
ley de otro Estado con el que la situacion tenga un vinculo estrecho en la medida en que
la proteccion de la persona o de los bienes del nifio lo requiera. Por tanto, salvo que se
requiera la aplicacion de la ley de otro Estado, si los tribunales griegos conocen de las
medidas se aplicaran las medidas que preven en su propia ley, y si son los esparioles
serd de aplicacion lo previsto en el art. 103 apartado 1° del CC, ello respecto a la

administracion del patrimonio del menor.

5. Respecto a la posible afectacion de la competencia por parte de los 6rganos
jurisdiccionales del Estado miembro que esté conociendo de la demanda de
responsabilidad parental, en este caso Esparia; debemos determinar si podriamos estar o
no ante un supuesto de litispendencia con base en el art. 19.2 del RBII bis. Como regla
general este precepto prevé la suspension del procedimiento por parte de los tribunales
del Estado miembro donde se haya interpuesto la segunda demanda con mismo objeto,
misma causa de pedir e identidad de partes. Sin embargo, en el presente caso, la primera

demanda interpuesta ante los tribunales griegos era de solicitud de adopcién de medidas
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cautelares sobre los bienes del menor. EI TJUE (Sala Segunda) en Sentencia de 9 de
noviembre de 2010, en el asunto C-296/10 Bianca Purrucker contra Guillermo Vallés
Pérez,’ determiné que el art. 19 apartado 2 del RBII bis no es de aplicacién cuando, en
la primera demanda que se ha presentado ante un tribunal de un Estado miembro, sélo
se solicita que se resuelva sobre la adopcion de las medidas cautelares, mientras que en
segundo, competente para conocer del fondo del asunto, se le presenta en segundo lugar
una demanda que tiene por objeto que se adopten las mismas medidas, sea con caracter

provisional o sea con cardcter definitivo.

A su vez, el art. 20 del RBII bis no puede ser un obstaculo para la interposicion de la
demanda ante el tribunal competente para conocer del fondo del asunto, ya que el citado
precepto no atribuye al tribunal que este conociendo de las medidas cautelares la

competencia para conocer del fondo.

Por tanto, segun doctrina del TJUE no existiria litispendencia si se ha interpuesto una
demanda ante los organos jurisdiccionales de Espafia sobre responsabilidad parental
habiendo previamente interpuesto una solicitando la adopcion de medidas cautelares
sobre los bienes de los menores ante los tribunales griegos; debiendo ademas, con base
en lo predispuesto en el art. 20 apartado 1 del RBII bis, dejar de ser de aplicacion las
medidas adoptadas por los tribunales griegos cuando los espafioles hayan adoptado

dichas medidas como definitivas.

6.- Interposicion de demanda de responsabilidad parental por parte de F.L en
Dinamarca. De la competencia de los tribunales daneses en materia de

responsabilidad parental.

1. Respecto a la posibilidad por parte de F.L de reclamar la competencia en materia de
responsabilidad parental de los 6rganos jurisdiccionales daneses, se debe acudir al

CH96 para determinar su competencia.

A pesar de que Dinamarca es un Estado miembro de la UE, no cabria determinar la
competencia de sus Tribunales con base en el RBII bis. La razén de esa no vinculacién
se encuentra en que Dinamarca ha ejercitado opting out -0 clausula de exencion-
respecto del ambito de cooperacion judicial contemplado en el Espacio de Libertad,

Seguridad y Justicia, previstos en el Titulo V del TFUE, ello sin perjuicio de que pueda,

° Rec. 2010 1-11163
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posteriormente, ejercitar el opting in o clausula de inclusion respecto de este

instrumento, en cuyo caso quedara vinculado por el mismo.

Descartada la aplicacién del RBII bis, los tribunales daneses habran de determinar su
competencia con base en el CH96. El art. 5 del citado Convenio prevé la competencia
de los tribunales del Estado contratante en que tenga su residencia habitual el menor en
materia de adopcién de las medidas para la proteccion de su persona o de sus bienes,
que en este caso seria Espafia. Por tanto, la Unica posibilidad que tiene Dinamarca es
establecer su competencia con base en el art. 8.1 y 8.2 letra a) del CH96. El citado
precepto prevé la posibilidad de que el Estado competente solicite a otro Estado la
competencia para que adopte las medidas necesarias. Esta remision por parte de los
Estados espafioles vendria bajo la premisa del interés del menor, es decir, que dado el
vinculo estrecho que tiene el menor con el Estado, los tribunales daneses se encuentran
en mejores circunstancias para conocer la demanda. Es el apartado 2 de este art. 8 el que
determina cuando estamos ante estas condiciones, siendo en el presente caso aplicable
la letra a) ya que ambos menores tienen la doble nacionalidad espafiola y danesa, por

tanto Dinamarca es un Estado del que son nacionales los menores.

2. Por su parte, los propios tribunales daneses podrian solicitar a los tribunales
espafoles permiso para ejercer la competencia sobre la demanda de responsabilidad
parental o invitar a F.L y M.Z a presentar la mencionada peticion ante los tribunales
espafoles, con base en el art.9 del CH96. En efecto, el citado precepto establece que si
las autoridades de los Estados mencionados en el art. 8 apartado 2 consideran que estan
en mejor situacion para conocer del asunto bajo la premisa del interés superior del
menor podran con base en el art. 9 apartado 1 ya sea solicitar a la autoridad competente
del Estado contratante de la residencia habitual del nifio, directamente o con la
cooperaciéon de la Autoridad Central de este Estado, que les permita ejercer su
competencia para adoptar las medidas de proteccion gque estimen necesarias, 0 ya sea
invitar a las partes a presentar dicha peticion ante las autoridades del Estado
contratante de la residencia habitual del nifio. El apartado 2 del citado articulo otorga a

ambas autoridades la posibilidad de realizar un intercambio de opiniones.

En cualquier caso, el apartado 3 del art. 9 establece que la autoridad que solicita ejercer
la competencia sélo podra hacerlo con el permiso de la autoridad del Estado contratante
de la residencia habitual del menor. Por tanto, si los tribunales daneses quisieran ejercer

la competencia con base en el citado precepto, y dado que la residencia de los menores
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estan en Espafia y la jurisdiccion espafiola es la competente en virtud del art. 5 del RBII

bis, necesitaran permiso de los tribunales espafioles para poder ejercerla.

3. Respecto a una posible prorroga de la competencia por parte de los tribunales
competentes para conocer sobre la accion de crisis matrimonial para conocer de la
accion accesoria de responsabilidad parental, el CH96 no contempla este supuesto. Por
lo tanto, no cabria determinar la competencia de los tribunales daneses para conocer de
la accion de responsabilidad parental por ejercer la competencia sobre la accion de
disolucién del vinculo matrimonial con base en el CH96. En cuanto a la prérroga de
competencia de los tribunales que estén conociendo de la accion de responsabilidad
parental para conocer de la accion de disoluciéon del vinculo matrimonial habria que
acudir al sistema interno de determinacion de competencia danés en materia de crisis

matrimonial para establecer si cabria 0 no determinar su competencia por este motivo.

7.- Posibilidad de planteamiento de sustraccion internacional. Efectos de una
eventual resolucién de retorno o restitucion de los menores en los litigios sobre

responsabilidad parental de los menores.

En relacion a una posible sustraccion internacional de menores, el instrumento juridico
que se aplica a una solicitud de retorno por parte de EEUU a Espafia es el CH80 ya que

ambos estados han aceptado o ratificado este texto legal.

1. Lo primero que ha de determinarse es que se entiende por sustraccion ilegal de
menores y si en el presente caso nos encontrariamos ante uno, para ello el art. 3 del

CH80 nos otorga dos supuestos:

a) cuando se hayan producido con infraccion de un derecho de custodia atribuido,
separada 0 conjuntamente, a una persona, a una institucion, o a cualquier otro
organismo, con arreglo al Derecho vigente en el Estado en que el menor tenia su
residencia habitual inmediatamente antes de su traslado o retencién; y b) cuando este
derecho se ejercia de forma efectiva, separada o conjuntamente, en el momento del
traslado o de la retencion, o se habria ejercido de no haberse producido dicho traslado

0 retencion.

El presente supuesto cumple el requisito establecido en la letra b), al tratarse de un
derecho ejercido de forma efectiva ambos conyuges, los cudles residian conjuntamente

en su casa de Florida hasta el traslado de M.Z a Espafia con el menor. Por tanto, podria
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plantearse una orden de restitucion del menor por parte del Estado de Florida en EEUU
(Estado requirente), a Espafa (Estado requerido). Para ello debe previamente verificarse

que se cumplan los requisitos y condiciones previstos para ello.

2. En cuanto a la restitucion se refiere, primeramente ha de determinarse qué norma
internacional es la aplicable a este procedimiento. Siguiendo al principio de primacia
del DUE, por el cual las normas europeas prevalecen sobre el Derecho nacional de los
Estados miembros y sobre los demas tratados internacionales; seria el art. 11 del RBII
bis, la primera norma a la que acudir. Sin embargo, el mismo precepto establece que
este procedimiento es de aplicacion entre los Estados miembros, por lo que, no siéndolo

EEUU, el Reglamento no es de aplicacion al presente supuesto.

Una vez descartada la aplicacion del art. 11 del RBII bis, es el procedimiento del CH80,

regulado en los art. 8 a 19 el que ha de aplicarse a este caso concreto.

3. El CHB80 se encuentra ratificado tanto por Espafia como por EEUU, y los tratados
internacionales, segun la jerarquia normativa de derecho internacional, son de

aplicacion preferente al sistema interno.

En los citados preceptos normativos se dispone que quién sostenga que un menor ha
sido ilicitamente trasladado debe dirigirse a la Autoridad Central de la residencia
habitual del menor (requirente), o de cualquier otro Estado contratante del Convenio
(requerido), para solicitar la restitucion. Esta solicitud serd trasladada a la de la
Autoridad Central en la que se encuentra el menor, en este caso Espafia, para que
proceda a ordenar su devolucion con caracter urgente e inmediato salvo que haya sido

solicitada directamente en Espafia como Estado contratante del Convenio.

En el caso de que la autoridad competente no llegue a una decision en seis semanas
desde que se inicia el procedimiento, la Autoridad Central del Estado requerido, bien
por propia iniciativa, o bien a instancia de la Autoridad Central del Estado requirente

tendra derecho a solicitar una declaracion sobre las razones de la demora.

Si en el momento de inicio del procedimiento de restitucion ha transcurrido un periodo
inferior a un afio desde que se produjo el traslado, se ordenara la devolucion inmediata
del menor salvo que se dé una de las siguientes causas de denegacion previstas en el art.
13 del Convenio: la persona, institucion u organismo que se hubiera hecho cargo de la

persona del menor no ejercia de modo efectivo el derecho de custodia en el momento en
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que fue trasladado o retenido o habia consentido o posteriormente aceptado el traslado
0 retencion; o exista un grave riesgo de que la restitucion del menor lo exponga a un
peligro grave fisico o psiquico o que de cualquier otra manera ponga al menor en una
situacion intolerable. Por tanto, existe la posibilidad de que F.L haya dado su
consentimiento tacito o por omision o posteriormente aceptado dicho traslado o
retencion, en cuyo caso la autoridad competente en Espafia podra negarse a la
restitucion. Ademas, el mismo art. 12 parrafo 2° preve la posibilidad de oponerse a
dicha restitucion si transcurrido un afio desde el traslado del menor queda demostrado

gue el menor ha quedado integrado en su nuevo medio.

4. Por otra parte, cabe mencionar entre los motivos de no restitucion, el interés superior
del menor. El interés superior del menor viene recogido en el art.3 apartado 1 de la
CDN que dispone que en todas las medidas concernientes a los nifios que tomen las
instituciones publicas o privadas de bienestar social, los tribunales, las autoridades
administrativas o los organos legislativos, una consideracion primordial a que se
atendera sera el interés superior del nifio. En cuanto a la delimitacion de este concepto
juridico indeterminado la Observacion General nim. 14 sobre el Derecho del nifio a que
su interés superior sea una consideracion primordial de 29 de mayo de 2013 ‘%establecié
que el concepto de interés superior del nifio es flexible y adaptable. Debe ajustarse y
definirse de forma individual, con arreglo a la situacion concreta del nifio o los nifios
afectados y teniendo en cuenta el contexto, la situacion y las necesidades personales™.
Es importante aclarar que no siempre se ha considerado valido este criterio de no
restitucion del menor. A estos efectos, la STEDH (Seccion Duodécima) Requerimiento
nim. 60328/09 de 3 de mayo de 2012 [iker Ensar Uyanik contra Turquia’, en un
supuesto de una menor de apenas 25 meses en estado de lactancia, que fue trasladada
ilicitamente por su madre de EEUU a Turquia, considerd que la decisién por parte del
tribunal turco de no restitucion de acuerdo a su interés superior de permanecer con su
madre, dada su dependencia, obedecia mas bien al interés de la madre. En relacion a
este interés, considera el TEDH, la corta edad del menor por si sola no es justificacion
suficiente para negarse a restituir al menor. Sin embargo, es resefiable, un supuesto en el

que si se ha decidido la no restitucion con base en el interés superior del menor. De esta

1 cre/CIGC/14

1Cf. Observacion General nim. 14 (2013) sobre el derecho del nifio a que su interés superior sea una
consideracion primordial (art. 3 parr. 1) parr. 32

12 HC/E/1169
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manera, la STEDH (Gran Sala) Requerimiento nim. 41615/07 de 6 de julio de 2010
Neulinger y Shuruk contra Suiza™, acordé con base en el interés superior del menor,
que éste continuara su residencia en Suiza con su madre donde fue trasladado
ilicitamente, razonado que el menor estaba integrado en su entorno actual. En cualquier
caso, esta Ultima sentencia supone una separacion por parte del TEDH de la linea
jurisprudencial llevada a cabo hasta el momento, que entendia que el interés superior del
menor iba ligado a la restitucion del mismo al Estado del que habia sido trasladado.
Prueba de ello es la posterior STEDH (Seccién Tercera) Requerimiento nim. 27853/09
de 13 de diciembre de 2011 Asunto X contra Letonia, ** en la que, a pesar de que se
condena a Letonia por la restitucion del menor al no cumplirse los requisitos del art. 8
del CEDH relativo al Derecho al respeto a la vida privada y familiar, vuelve a
mencionar que el interés superior del menor esta relacionado con la restitucion del

mismo.

5. Por lo que respecta al sistema espariol, resulta resefiable el art. 2 de la LOPJM que
tras la modificacion realizada por la Ley 8/2015, delimita el concepto de interés superior
del menor. En efecto, el apartado 2 del citado precepto establece los criterios generales a
tener en consideracion a la hora de aplicar e interpretar el concepto juridico
indeterminado del interés superior del menor por los tribunales espafioles: La proteccion
del derecho a la vida, supervivencia y desarrollo del menor y la satisfaccion de sus
necesidades basicas, tanto materiales, fisicas y educativas como emocionales y
afectivas; la consideracion de los deseos, sentimientos y opiniones del menor, asi como
su derecho a participar progresivamente, en funcion de su edad, madurez, desarrollo y
evolucion personal, en el proceso de determinacién de su interés superior; la
conveniencia de que su vida y desarrollo tenga lugar en un entorno familiar adecuado y
libre de violencia. Se priorizara la permanencia en su familia de origen y se preservara
el mantenimiento de sus relaciones familiares, siempre que sea posible y positivo para
el menor. En caso de acordarse una medida de proteccion, se priorizara el acogimiento
familiar frente al residencial. Cuando el menor hubiera sido separado de su ndcleo
familiar, se valoraran las posibilidades y conveniencia de su retorno, teniendo en
cuenta la evolucion de la familia desde que se adoptd la medida protectora y primando

siempre el interés y las necesidades del menor sobre las de la familia; y la preservacion

¥ HCIEN323
Y HCIEl 1234
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de la identidad, cultura, religién, convicciones, orientacion e identidad sexual o idioma
del menor, asi como la no discriminacion del mismo por éstas o cualesquiera otras
condiciones, incluida la discapacidad, garantizando el desarrollo armonico de su
personalidad. Estos criterios, seran ponderados teniendo en consideracion los elementos
recogidos en el apartado 3 del mentado art. 2: la edad y madurez, garantizarla igualdad
y no discriminacion, transcurso del tiempo en su desarrollo, la estabilidad de las
soluciones adoptadas para su integracion y desarrollo en la sociedad, asi como
minimizar los riegos que cualquier cambio pueda tener en la personalidad del menor en
el futuro; y otros elementos que puedan ser pertinentes en el supuesto concreto. Por
tanto, los tribunales espafioles tendran que aplicar estos criterios a la hora de interpretar
el interés superior del menor en relacion a si procede o no la restitucion de los menores

trasladados a Espana.

6. A su vez, existe también un procedimiento especifico para la restitucion del menor en
caso de traslado o retencion de un menor dentro del sistema interno espafiol. Este
procedimiento se encuentra regulado en los arts. 778 quater, quincies de la LEC y se
procederd conforme al mismo siempre que sea de aplicacion convenio internacional o
las disposiciones de la UE. Por tanto, al ser de aplicacion al presente supuesto el CH80,
también lo es el procedimiento previsto en los arts. 778 quater y quincies. Los citados
preceptos establecen la competencia del Juzgado de Primera Instancia de la capital de
provincia, de Ceuta o Melilla, con competencia en materia de familia en cuya
circunscripcién se encuentre el menor. El procedimiento podrd ser promovido a
instancia de quién tenga atribuida la guarda o custodia o un régimen de visitas del
menor, la Autoridad central espafiola encargada del procedimiento segln el Convenio,
en este caso el CH80; en su caso, en representacion de ésta, la persona designada por la
referida autoridad. Este procedimiento tiene caracter de urgente y preferente y debera
realizarse en el plazo de seis semanas en ambas instancias, salvo que concurran
circunstancias excepcionales que lo impidan. Este procedimiento se inicia por demanda
que solicite la restitucion del menor o su retorno al lugar donde provenia. Por su parte,
el art. 778 sexies de la LEC establece que cualquier persona interesada al margen del
proceso que se inicie de solicitud de restitucion del menor, podra dirigirse a la autoridad
judicial competente en Espafia para conocer del fondo del asunto, con el objeto de
declarar el traslado o retencion del menor como ilicito. De esta manera, la autoridad

competente para emitir una decision o una certificacion del art. 15 del CH80 sobre los
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aspectos civiles de la sustraccion internacional de menores, que acredite que el
traslado o retencién del menor era ilicito en el sentido previsto en el art. 3 del
Convenio, cuando ello sea posible, lo sera la ultima autoridad judicial que haya
conocido en Espafia de cualquier proceso sobre responsabilidad parental afectante al
menor. En defecto de ello, serd competente el Juzgado de Primera Instancia del ultimo
domicilio del menor en Espafia. La Autoridad Central espafiola hara todo lo posible
por prestar asistencia al solicitante para que obtenga una decision o certificacion de

esa clase.

7. Por Gltimo, en cuanto a la influencia qué pueda tener una resolucidn sobre custodia en
el procedimiento sobre responsabilidad parental, el art. 17 CH80 establece que la
existencia de una decision sobre la custodia del menor o su posible reconocimiento
posterior, no justifica negarse a restituir al menor. Sin embargo, los motivos para

adoptar dicha decision podra ser considerada al aplicar el Convenio.

7.2. Efectos sobre la competencia judicial en materia de responsabilidad parental.

En relacion a la competencia judicial, la competencia habra de determinarse conforme a

al sistema de fuentes de DIPr de cada Estado.

8. Los tribunales esparfioles serian competentes para conocer de una eventual demanda
sobre responsabilidad parental, si el traslado del menor ha sido licito al considerarse
Espafia la residencia habitual del menor de acuerdo con los presupuestos
jurisprudenciales previamente citados; y lo serian con base en el art. 8 apartado 1 del

RBII bis, al ser Espafia la residencia habitual del menor.

9. Por su parte, el art. 10 del RBII bis otorga la conservacion de la competencia de los
tribunales del Estado miembro donde el menor residia habitualmente antes de su
traslado o retencidn hasta que adquiera otra residencia habitual en otro Estado miembro
y quién tenga la custodia del menor dé su expreso consentimiento a ese traslado o
retencion, o transcurrido un afio desde que se debiera tener conocimiento por parte de
quién ostenta la custodia no se haya presentado demanda, es decir, que exista
consentimiento tacito. Ademas, el menor debe de estar integrado en el nuevo entorno y
se cumplan los requisitos previstos en el citado precepto. Sin embargo, en el presente
supuesto, aunque existiera una aceptacién ya sea expresa o tacita por parte F.L al

traslado del menor, no seria de aplicacion el art. 10 del RBII bis, ya que la misma sélo
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se prevé respecto a Estados miembros, y en este caso el lugar de origen del menor

trasladado a Espafia es EEUU.

Por lo tanto, en ausencia de aplicacién del RBII bis y del CH96, en el supuesto, en el
que las autoridades espafiolas aun no hayan sido informadas del traslado o retencion del
menor, 0 haya transcurrido un afio y no se haya denunciado dicho traslado, cabe
preguntarse si los tribunales espafioles pueden entrar a conocer del procedimiento de
responsabilidad parental, o si por el contrario deben entender que no son competentes al
no tener los menores aun residencia habitual efectiva en Espafia-reconociendo
implicitamente la prorroga de competencia de EEUU como Estado de residencia
habitual anterior de los menores-.A estos efectos, el art. 16 CH80 prevé la suspension
del procedimiento de responsabilidad parental tras haber sido informadas las
autoridades de un traslado o retencidn ilicitos de un menor hasta que se haya
determinado que no se retnen las condiciones del CH80 para la restitucién del menor o
hasta que haya transcurrido un periodo de tiempo razonable sin que se haya presentado
una solicitud en virtud del Convenio. Por tanto, dada cuenta de lo preceptuado en el
referido art. 16 CHB80, a falta de conocimiento por parte de los tribunales de una
demanda de restitucion por sustraccion, se entenderia que no existe impedimento para
que los tribunales espafioles puedan comenzar a conocer del procedimiento de
responsabilidad parental. Esta afirmacion reside en una supuesta aceptacion tacita por
parte del otro progenitor al traslado del menor, ello que, al no haberse denunciado los
tribunales espafioles no deberia considerarse que el menor haya sido trasladado

ilicitamente a Espafia.

10. En cambio, en el supuesto, en el que si existe demanda de restitucion de los menores
por traslado ilicito por los cauces del CH80, pero se determina que no se proceda a la
restitucion del menor por concurrir alguno de los supuestos previstos en los arts. 12
parrafo 2° y/o 13 del mismo Convenio, habria que establecer cual es la residencia
habitual del menor en aras a determinar si los tribunales espafioles son competentes para
conocer de la demanda de responsabilidad parental. De esta manera, como se ha
explicado ut supra el art. 16 del Convenio impide al Estado donde ha sido trasladado el
menor conocer sobre las cuestiones de fondo hasta que se decida que no se retnen las
condiciones para restituir al menor que prevé el mismo Convenio o hasta que haya
transcurrido un tiempo sin que se haya presentado solicitud. En efecto, este articulo

paraliza el procedimiento sobre responsabilidad parental hasta que se restituya al menor,
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no pudiendo por tanto Espafia establecer su competencia si se le restituye. Asi lo ha
interpretado la STS (Sala Primera) 604/1998 de 22 de junio™. Por su parte, realizando
una interpretacion a sensu contrario, cabria entender que los Tribunales espafioles si
podrian entrar a conocer del fondo del asunto si finalmente se determina que no se

acuerda la restitucion.

11. Finalmente, si efectivamente ha existido un traslado ilicito del menor, y se ha
determinado la restitucion del mismo con arreglo a lo dispuesto en el Convenio de la
Haya de 1980, la residencia habitual del menor no es Espafia sino EEUU. En este caso,
los tribunales del Estado de Florida determinarian su competencia con base en su

sistema interno de competencia internacional.

8.-Eventual reclamacion de alimentos por parte de M.Z. frente a F. L., a) pension
compensatoria para ella; y b) pension alimentos para los menores. Foro donde

litigar y posibilidad de acumular acciones en cada caso.

1. El régimen de alimentos esta expresamente excluido del RBII bis, para saber si un
Estado miembro de la UE es competente para conocer de una demanda de alimentos
sera necesario acudir al RBIII. Para determinar su aplicacion se deben cumplir los

siguientes ambitos de aplicacion:

a) Ambito temporal: Para ello la fecha de interposicion de la demanda debe de ser, de

acuerdo al art. 76 del Reglamento, posterior al 18 de junio de 2011.

b) Ambito espacial: El art. 3 de Reglamento regula los foros de competencia en materia

de alimentos. En este sentido, prevé diversas situaciones de determinacién de la
competencia, no estando vinculada esta Unicamente al domicilio del demandado,
pudiendo considerarse por tanto de aplicacion universal. Por ello, el Reglamento hace
inviable una eventual remision a los sistemas internos de competencia juridica

internacional de los Estados Miembros. *°

¢) Ambito material: En este caso lo constituye la materia cubierta por el instrumento. De

conformidad con el art. 1 a) del Reglamento se trata del conocimiento sobre las

15 ROJ 4153/1998

Cf. ESPLUGES MOTA, C; IGLESIAS BUHIGUES, J.L; PALAO MORENO, G: Derecho
Internacional Privado Ed. Tirant lo Blanch 102 Edicién. Valencia, 2016. Pagina 528.
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obligaciones de alimentos derivadas de una relacion familiar, de parentesco, matrimonio

o afinidad.

Por tanto, se cumplen todos los ambitos de aplicacion del RBIII, consecuentemente, es

el art. 3, el que determinara la posible competencia de los tribunales espafioles.

2. En cuanto a los foros de competencia que se regulan en el citado texto legal, hay que

diferenciar dos supuestos distintos para este caso concreto:

El primero de ellos, seria el supuesto en el que las demandas de reclamacion de
alimentos de pension compensatoria y respecto de los menores planteadas por M.Z
frente a F.L fuera independiente de las demandas previas de disolucion del vinculo

matrimonial y de responsabilidad parental, respectivamente.

En este caso, el art.3 letra b) del citado Reglamento daria la competencia a los tribunales
espafoles, para conocer de ambas acciones ya que es en Espafia donde la acreedora
tiene su residencia habitual. Sin embargo, la letra a) del referido precepto no es
aplicable al ser la residencia habitual del demandado, F.L, el Estado de Florida en
EEUU un Estado no miembro.

Por su parte, el art. 4 del RBIII prevé la eleccion del foro por parte de las partes para
conocer de la accion de reclamacion de alimentos entre el tribunal del Estado miembro
en el que una de las partes tenga su residencia habitual y el tribunal de Estado miembro
en el que tenga su nacionalidad alguna de las partes. Por tanto, las partes podrian haber
escogido previamente entre los tribunales espafioles, como residencia habitual y
nacionalidad de una de las partes; o de Dinamarca, también como nacionalidad de la
parte. En cuanto a las obligaciones de alimentos entre conyuges: el Organo
jurisdiccional competente para conocer de los litigios en materia matrimonial y aquel en
donde hayan tenido o su ultima residencia habitual comun los conyuges durante al
menos un afo. En este caso, las partes podrian escoger a los tribunales espafioles s6lo

con base en el primer supuesto.

Ademas, en virtud del art. 5 cabe la determinacién de la competencia por la mera
comparecencia del demandado ante un drgano jurisdiccional. No siendo de aplicacion si

la comparecencia tuviera como objeto impugnar la competencia.

4. El segundo supuesto, seria la posibilidad de prorrogar la competencia de los

tribunales que estén conociendo de la disolucion del vinculo matrimonial o de
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responsabilidad parental pueda conocer también de las acciones de reclamacién de
alimentos compensatoria, en el caso de los tribunales que estén conociendo del
procedimiento de crisis matrimonial, y de responsabilidad parental. A estos efectos, la
competencia podria determinarse con base en la letra c) del art. 3 del RBIII-, los cuales
otorgarian la competencia a los tribunales espafioles respecto a la demanda de pension
compensatoria si estos efectivamente estan conociendo de la demanda de disolucion del
vinculo matrimonial. Por su parte, respecto a la accion de pension de alimentos a favor
de los menores, los tribunales espafioles que estuvieran conociendo de los
procedimientos de filiacion- relativo al estado de las personas- y/o de la de
responsabilidad parental podrian declarase competentes en virtud de lo preceptuado en
el art. 3 letras c) y d) respectivamente, o incluso de los tribunales que estén conociendo
de la disolucion del vinculo matrimonial si prorrogaron su competencia a la accién de

responsabilidad parental.

A su vez, en el caso en el que fueran tribunales de Estados miembros distintos los que
estuvieran conociendo de las demandas de responsabilidad parental y disolucién del
vinculo matrimonial respectivamente, hay que tener en cuenta la jurisprudencia del
TJUE a la hora de determinar la posible prérroga de la competencia de estos tribunales
para conocer de las demandas de solicitud de alimentos. En este sentido, segun la
STJUE (Sala Tercera) de 16 de julio de 2015, en el asunto C-184/14, A contra B, *’
respecto de la demanda relativa a la peticion de alimentos de los hijos s6lo cabria la
prorroga de la competencia de los tribunales que estan conociendo del procedimiento de
responsabilidad parental. Este punto seria exclusivamente para el caso de la obligacion
de alimentos respecto a los menores, lo que supondria que respecto de la de pensién de
alimentos de M.Z la préorroga de la competencia seria la de los tribunales que estan

conociendo de la demanda de disolucién del vinculo matrimonial.

Por tanto, en el supuesto en el que se considerara que la residencia habitual de los
menores no es Espafia, con base en el art. 3 del RBIII los Tribunales esparfioles s6lo
serian competentes para conocer de la demanda de reclamacion de alimentos de los
menores, si previamente se hubiera declarado, conforme al art. 12 del RBII bis, la
prorroga de la competencia de los Tribunales espafioles por ser competentes para

conocer de la accion de disoluciéon del vinculo matrimonial. Este razonamiento se

YCELEX 62014CA0184
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fundamenta en que de lo contrario ni la residencia habitual del menor ni del acreedor

estarian en Espafia, y tampoco podria acumularse a una accion anterior.

5. Ante esta situacion, y siempre que no hubiera eleccion del foro o se cumpliera el
requisito del art. 5 RBIII, el art. 6 del mismo Reglamento otorgaria la competencia a los
6rganos jurisdiccionales de Dinamarca respecto a la accion de reclamacion de alimentos
a favor de los menores, ello con base en la nacionalidad comdn de ambas partes- los
menores poseen la doble nacionalidad espafiola y danesa y el demandado es nacional
danés-. En efecto, el citado precepto establece que | de un Estado miembro fuera
competente con arreglo a las normas de los arts. 3, 4 y 5 del Reglamento y ningln
organo jurisdiccional de un Estado parte en el Convenio de Lugano que no sea un
Estado miembro sea competente con arreglo a lo dispuesto en dicho Convenio, seran
competentes los drganos jurisdiccionales del Estado miembro del que las partes tengan

nacionalidad comun.

6. Por ultimo, el art. 7 RBIII prevé el férum necesitatis, en virtud del cual cuando
ningun 6rgano jurisdiccional de un Estado miembro sea competente con arreglo a los
arts. 3, 4 y 5, los drganos jurisdiccionales de un Estado miembro podréan, en casos
excepcionales, conocer del litigio si un procedimiento no puede razonablemente
introducirse o llevarse a cabo o resulta imposible en un Estado tercero con el cual el
litigio tiene estrecha relacion. El litigio debe guardar una conexion suficiente con el

Estado miembro del drgano jurisdiccional que vaya a conocer de él.

9.-Notificacion y traslado de todas las demandas y documentos: marco juridico
entre EEUU y Espania.

En cuanto a la notificacion y traslado de todos los documentos del presente proceso,

habra de determinarse con base en qué norma se procederéa a ello.

1. F.L tiene su residencia establecida en EEUU, en consecuencia, al no ser este Estado
miembro de la UE, queda descartada la aplicacion de cualquier Reglamento de la UE.
Por tanto, siguiendo la prelacion de normas de Derecho internacional, lo siguiente seria
determinar si existe algun tratado internacional ratificado por Espafia y EEUU en esta

materia.

De esta forma, se encuentra, por una parte la Convencion Interamericana de 1975, y por

otra el CH65. En principio, la Convencion Interamericana de 1975 seria aplicable al
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presente supuesto sobre el CH65 desde la perspectiva espafiola con base en lo dispuesto
en el art. 30 apartado 3 de la Convencion de Viena de 1969. Esta convencion regula los
tratados sucesivos y por el que se establece el principio lex posterior desplaza a lex
anterior. Es decir, cuando las partes de un tratado lo sean también en otro posterior
sobre la misma materia, sera de aplicacion este Ultimo, s6lo siéndolo el primero en la
medida en que no sea incompatible con el que ha sido publicado posteriormente. Sin
embargo, EEUU ha formulado una reserva en su ratificacion, de acuerdo con lo
dispuesto en el art. 19 de la Convencion de Viena de 1969, a la aplicacion de la
Convencidn Interamericana de 1975. En dicha reserva los EEUU aceptan su entrada en
vigor y asumen las relaciones que se derivan del tratado Unicamente con respecto a los
Estados que hayan ratificado o se hayan adherido al Protocolo Adicional asi como a la
Convencion Interamericana, y no con respecto a Estados que hayan ratificado o se
hayan adherido s6lo a la Convencion Interamericana. Espafia, si bien formulé su
adhesion a la Convencién Interamericana de 1975 el 7 de agosto de 1987, no ha
ratificado ni se ha adherido al referido Protocolo. Por tanto, pese a estar dentro de su
ambito de aplicacion, en virtud del art. 21 apartado a) de la Convencion de Viena de
1969, la vigente reserva formulada por EEUU hace que la Convencion Interamericana

de 1975 no sea aplicable entre las relaciones de EEUU y Espafia.

En consecuencia, dada la no aplicabilidad de la Convencion Interamericana de 1975, el
siguiente instrumento aplicable es el CH65. Dicho convenio se aplica tanto en materia
civil como mercantil cuando se deba notificar o trasladar documentos de caracter
judicial o extrajudicial a un Estado extranjero, pero este no se aplicara si resulta
desconocida la direccion del destinatario del mismo.

2. El procedimiento previsto en este instrumento regula la notificacion y el traslado de
los documentos judiciales entre personas que se encuentran en el extranjero. Dicho
procedimiento consiste en realizar una peticion al Estado requerido, en este caso EEUU
como domicilio del demandado al que hay que notificar los documentos judiciales
espafioles, a través de un organismo denominado Autoridad Central y designado por
cada Estado contratante. Este Gltimo procedera a la notificacion o traslado de los
documento, a través de dos sistemas: el primero, segin las formas prescritas por la
legislacion del Estado requerido para la notificacion o traslado de los documentos
otorgados en este pais y que se destinen a personas que se encuentren en su territorio,

0 segun la forma particular solicitada por el requirente, siempre que no resulte
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incompatible con la ley del Estado requerido.*® Sin embargo, el mismo convenio, en su
art. 11, admite la posibilidad de que los mismos Estados utilicen otras vias de

transmisioén distintas.
10.-Efectos sobre el caso si F. L. estableciera su residencia en Dinamarca.

1. En el supuesto en el que el domicilio de F.L estuviera en Dinamarca, en lugar de
Florida, las normas internacionales de determinacion de competencia varian en algunos

supuestos gque se exponen a continuacion:

1. Respecto a la demanda de divorcio de M.Z, la determinacion de la competencia de los
Tribunales daneses no puede realizarse con base en el RBII bis, debido a la cldusula de
exencién u opting out previsto por Dinamarca dentro de su tratado de adhesion firmado
el 22 de enero de 1972. Por lo tanto, su competencia deberia de estudiarse con arreglo a
su sistema interno de determinacion de competencia al no existir en esta materia

convenio bilateral o multilateral con Espana.

2. En relacion a la filiacion, se estaria ante la misma situacion y habria que acudir al
sistema interno de competencia para poder determinar si sus tribunales serian o no

competentes para conocer de una demanda de filiacion.

3. En el supuesto en el que hubiera una demanda de sustraccion ilegal de menores, la
competencia de los tribunales daneses, tras ser descartada la aplicacion del Reglamento
RBII bis, se estableceria con base en el CH96 de acuerdo al principio de primacia de los
convenios suscritos que forman parte del ordenamiento del Estado signatario. Este
principio establece que en caso de conflicto los tratados internacionales son de
aplicacion preferente respecto al derecho interno de los Estados. Sin embargo, la
aplicacion de este Convenio esta condicionada a la residencia de los menores en un
Estado contratante del Convenio. Por su parte, ha de tenerse en cuenta, que si dicho
Estado contratante del cual es residente el menor es también Estado miembro seré de
aplicacion prioritaria el RBII bis en virtud de lo preceptuado en el art. 61 del citado
texto legal. En este sentido, en materia de responsabilidad parental el art. 5 del CH96
otorga la competencia a los tribunales del Estado donde reside habitualmente el menor,
en este caso Espafa. Por tanto, los tribunales daneses tendrian que recurrir al art. 8 del

8¢t Art. 5, Parrafo 1°del Convenio de 15 de noviembre de 1965 sobre la Notificacién o Traslado en el
Extranjero de Documentos Judiciales y Extrajudiciales en Materia Civil o Comercial
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citado texto legal, el cual les otorgaria la competencia por ser la danesa una de las

nacionalidades del menor.

Por otra parte, en el supuesto en el que, efectivamente hubiera habido una sustraccion
internacional de menores, es el art. 7 del CH96 el que establecera la competencia de los
tribunales del Estado donde el menor tenia su residencia habitual inmediatamente antes
de su traslado. Condicionado a la no adquisicién de una nueva residencia habitual en
Espafia, y que no haya residido alli mas de un afio, ni exista consentimiento por parte de

F.L. Cabe destacar que estos términos son los mismos que los previstos en el RBII bis.

Si por el contrario, no hubiera habido una sustraccién ilegal, conforme a lo dispuesto en
el art. 5 apartado 2 del CH96, los tribunales esparioles serian competentes para adoptar

las medidas necesarias para la proteccion de los menores y sus bienes.

En cuanto a la ya posible existencia de una resolucién de restitucion del menor, el
CLUX80 seré el instrumento de aplicacion para conseguir la eficacia transfronteriza de
dicha resolucion entre los Estados implicados (reconocimiento y ejecucién) asi como,
en su caso, para obtener la restitucion del menor tras la declaracion de su traslado ilicito.
Respecto de esta Gltima cuestion es el art. 8 de dicho Convenio el que regula los
supuestos en los se procederd a la restitucion inmediata del menor: cuando en el
momento de entablar el procedimiento en el Estado donde se dicté la resolucion
correspondiente o en la fecha del traslado sin derecho, si este se produjo con
anterioridad, el menor y sus padres no tengan mas nacionalidad que la de dicho Estado
y el menor tenga residencia habitual en el territorio de dicho Estado; o se haya dirigido
a una autoridad central una solicitud de restitucién, dentro de un plazo de seis meses a
partir del traslado sin derecho. Estos requisitos no se cumplen en el presente caso ya
que el menor no tiene como unica nacionalidad la danesa, y, en cualquier caso, seria
necesario que su residencia habitual estuviera también en Dinamarca y sus progenitores

no tuvieran méas nacionalidad que la de dicho Estado.

Por tanto, el instrumento internacional aplicable a la restitucion del menor seria el
CHB80, siendo este procedimiento el mismo que ya se ha explicado previamente en el
apartado 7. Quedando por tanto este CLUX80 limitado a sus recursos como sistema de
homologacion de la resolucion dictada en extrafio que quiera hacerse efectiva en

Dinamarca o al revés.
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4. En cuanto a la notificacion y traslado de las demandas se refiere, aunque en un
principio el Reglamento sobre notificaciones y traslados, no incluia a Dinamarca (y si al
resto de paises miembros de la UE), este Estado miembro decidié posteriormente
aplicar el Reglamento en su territorio, por lo que desde el 13 de noviembre de 2008 lo
aplica y asi consta desde su publicacion en el DOUE el 10 de diciembre de 2008. En
este caso, también se prevé la designacion por parte de los Estados miembros, de
organismos encargados en la recepcion y transmision de documentos judiciales y
extrajudiciales, los cuales se denominan organismos transmisores y organismos
receptores respectivamente. En cuanto a los procedimientos se distinguen dos

diferentes:

El primero de ellos, es la transmision directa la cual se caracteriza por su celeridad, ya
que como su nombre indica los documentos se transmitiran directamente y lo antes
posible entre los 6rganos designados acompafiados de un formulario formalizado, y por
cualquier medio adecuado. En cuanto a su recepcion, el organismo receptor sera el
encargado de notificar o trasladar el documento mediante las normas propias del Estado
miembro, en este caso el danés, o por el solicitado por el Estado transmisor, Espafia, el

plazo sera como maximo de un mes desde su recepcion.

La segunda via de transmision, la indirecta, es la que se realiza por via consular, y en
casos extraordinarios. Esta consiste en la simple notificacion y traslado de documentos
judiciales y extrajudiciales por parte de los agentes diplométicos de un Estado miembro
a los residentes de ese Estado.

V1. CONCLUSIONES.
Habida cuenta de las anteriores consideraciones procede concluir lo siguiente:

1.- En primer lugar, respecto a la interposicion de demanda de disolucion del vinculo
matrimonial la propuesta formulada es la interposicion de la demanda ante los tribunales
espafoles con base en el foro de residencia habitual del demandante previsto en el art. 3

letraa) regla sexta del RBII bis.

2.- Por su parte, respecto a la demanda responsabilidad parental estos mismos
tribunales espafioles competentes para conocer de la accion de disolucion del vinculo
matrimonial, prorrogarian su competencia para conocer de la accion de responsabilidad

parental con base en el art.12 apartado 1 del RBII bis, e incluso también de la accion de
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reclamacion de alimentos tanto para la mujer como para los menores conforme al art. 3
letras c) y d) del RBIIl respectivamente. Sustancidndose por tanto los tres

procedimientos ante los tribunales espafioles.

3.- Por cuanto a la cuestion de la litispendencia cuyo tratamiento se ha planteado
respecto de procedimientos seguidos en terceros estado, no se produciria en este caso el
efecto suspensivo a instancia de parte de la litispendencia de conformidad con la LCJI,
ya que no se cumple el requisito el cual prevé la existencia en otro Estado, en el
momento de admision de la demanda ante un tribunal espafiol, de un proceso pendiente
con las mismas partes, mismo objeto y causa de pedir. Por su parte, en cuanto a la
adopcion de medidas cautelares, por los tribunales griegos, respecto a los bienes
inmuebles de los menores situados en Grecia, dada su naturaleza de provisionales hasta
que se decida sobre el fondo del asunto, condiciona la operatividad de una eventual
litispendencia, toda vez que estas medidas podran o no ser mas tarde declaradas
definitivas. Sin embargo, resulta evidente que, como establece el TIUE, desde la
perspectiva del RBII bis no estemos en estos supuestos ante un caso de litispendencia,
no siendo necesaria la suspensién de oficio del procedimiento por parte de los tribunales
espanoles hasta que los tribunales griegos establezcan su competencia. A estos efectos,
respecto a la adopcion de dichas medidas cautelares, la solucion que otorga mayor
celeridad serd plantear esta solicitud ante los tribunales griegos dado que es el lugar
donde estan sitos los bienes, a pesar de no ser competentes para conocer del fondo del
asunto. La adopcidn de estas medidas por los tribunales esparioles requeriria solicitar en
Grecia el reconocimiento y ejecucion de la resolucion dictada por el 6rgano

jurisdiccional espafiol.

4.- Respecto al planteamiento de una demanda de filiacion, dada la exclusion esta
materia del &mbito del RBII bis obliga a la remision al sistema interno de cada Estado.
En el caso espafiol, los tribunales seran competentes para conocer del mismo con base
en el art. 22 quéter de la LOPJ, tanto por ser Espafa la residencia habitual del menor.
Por su parte, la reforma operada por la Ley 7/2015 contempla también la competencia a
los tribunales espafioles solo por la mera nacionalidad del demandante (forum actoris).
Este resulta contrario con los criterios seguidos por el DUE y ademas, supone la
imposibilidad de prorrogar la competencia a la accion de reclamacion de alimentos,
prevista en el RBIII, de los tribunales espafioles que conocen de la demanda de filiacidn

cuando la base de la competencia sea exclusivamente la nacionalidad.
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5.- Por cuanto a la residencia habitual y el interés superior del menor como criterios
determinantes de la competencia en asuntos de responsabilidad parental, y
determinacion de la concurrencia de un traslado ilicito de menores desde la perspectiva
de los instrumentos internacionales existentes en esta materia. Tanto el TJUE como el
TEDH han tratado de dar una serie de pautas sobre los criterios a tener en cuenta para la
posible determinacidn de estos criterios, distinguiendo por una parte aquellos menores
en edad de escolarizacion de los que tienen una edad mas corta. De esta manera,
criterios como los lazos familiares del menor resultan determinantes en defecto de otros
factores como la escolarizacion o el desarrollo de vida social. Sin embargo, no dejan de
ser meras pautas y deja la decision Gltima a criterio de los propios tribunales internos de
los Estados miembros. Esta situacién supone la posible concurrencia de distintas
resoluciones sobre conflictos similares, ya que cada Estado resolvera de acuerdo a sus

propios principios interpretativos.

A su vez, desde la perspectiva de los tribunales daneses como foro en el supuesto
analizado resulta esencial el criterio de la nacionalidad para fundamentar su
competencia de acuerdo con el CH96. No obstante no ha de olvidarse que los menores
son nacionales daneses y espafioles, con residencia en principio en Espafia. Por tanto, no
parece muy viable que los érganos jurisdiccionales espafioles fueran a inhibirse a favor
de los tribunales daneses por considerar que los mismos se encuentren en mejores
condiciones para conocer de la demanda de responsabilidad parental por el s6lo motivo
de que los menores posean también la nacionalidad danesa. La nacionalidad es la Gnica
conexién que tienen con Dinamarca, obtenida por ser la nacionalidad de su padre, ya
que no han residido nunca en el citado pais.

6.- En relacion a un posible traslado ilicito de los menores de Espafia a EEUU vy
respecto la incidencia que este hecho tiene respecto la competencia en el procedimiento
sobre responsabilidad parental, resulta relevante la existencia o no de una demanda de
restitucion del menor- y, a consecuencia de ello, una posterior resolucion de dicha
restitucion- con arreglo a los cauces previstos en el CH80. A estos efectos, resulta
relevante la interpretacion realizada del art. 16 CH80 a falta de aplicacion del RBII bis
y del CH96, puesto que los tribunales espafioles podrian entrar a conocer de la demanda
si no tuviera noticias de la interposicion de dicha demanda- como consecuencia de una
aceptacion tacita al traslado por parte del otro progenitor, debiendo suspendiéndolo si

finalmente se presentard la demanda. Por consiguiente, si existiera demanda de
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restituciéon, Espafia deberd suspender el procedimiento hasta que haya resolucién al
efecto, o transcurra un afio hasta que se resuelva. En el presente supuesto, la resolucion
podria ser de no restitucion con base en el interés superior del menor siguiendo los
criterios establecidos a tal efecto por las Sentencias del TEDH o la delimitacion
realizada por la LOPJM, en cuyo caso la residencia habitual efectiva de los menores
seria Espafia, y estos podrian entrar a conocer del procedimiento de responsabilidad

parental.

7.- Respecto al proceso de notificacion y traslado de los documentos judiciales al
demandado residente en EEUU de los procedimientos incoados, la norma aplicable a
dicho procedimiento es el CH65, tras descartar la aplicacion de la Convencion
Interamericana de 1975 dada la vigencia de la reserva formulada por EEUU. La
aplicabilidad del CH®65, si bien es cierto que es el instrumento empleado por un gran
numero de Estados, se caracteriza por ser un proceso lento al emplearse para la
notificacion de documentos la via consular o diplomética. Ademas, no ofrece garantias
suficientes para que el demandado sea notificado con la antelacion suficiente con el fin
de que no se cree una situacion de indefension. Todo ello tiene como consecuencia la
dilatacion del proceso que resulta contrario con uno de los fines ultimos de los

instrumentos en materia de cooperacion juridica internacional como lo es la celeridad.

8.-Finalmente, respecto a los efectos de la tramitacion de las cuestiones previamente
citadas en sede danesa, la clausula opting out formulada por Dinamarca resulta un
obstaculo para el objetivo final de la UE de unificacion de la normativa en materia de
cooperacion juridica en materia civil y mercantil. Aunque en algunos asuntos
Dinamarca ha optado por aplicar algunos Reglamentos al considerarlos beneficiosos
para sus intereses, como el RBI y su sucesor el RBI bis o el de notificaciones; por lo que
respecta en particular al ambito del Derecho de familia continla estando desvinculado
de lo dispuesto por el RBII bis y de los capitulos IlI: derecho aplicable y VII:
Cooperacion entre autoridades centrales del RBIII. Este hecho supone el deber de
recurrir a los instrumentos internacionales los cuales prevén soluciones juridicas
distintas a las reguladas por el DUE, y consecuentemente, recurrir también a distintas
fuentes en funcién del Estado con el que se entablan las relaciones. Por tanto, la
complejidad de la normativa aplicable supone la concurrencia de distintos sistemas con
distinto funcionamiento, y sus respectivas soluciones, haciendo mas viable la

tramitacion de las distintas cuestiones planteadas ante los tribunales espafioles.
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