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RESUMEN: Los 6rganos jurisdiccionales de un Estado seran competentes
en materia de responsabilidad parental respecto de un menor que resida habi-
tualmente en dicho Estado en el momento en que se presenta el asunto ante
el 6rgano jurisdiccional. Como excepcion, el Estado de la anterior residencia
habitual del menor mantendra la competencia durante los tres meses siguientes
al cambio de residencia, si el titular del derecho de visita con arreglo a una re-
solucién judicial continta residiendo habitualmente en el Estado de la anterior
residencia habitual del menor.

* Este trabajo ha sido realizado en el marco del Grupo Consolidado de Investigacion
«Derecho de danos. Derecho de la contratacién» de la Universidad Complutense de Madrid,
de cuyo equipo de investigacion formo parte.
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ABSTRACT: The courts of a State shall be competent in matters of parental
responsibility with respect to a minor who habitually resides in that State at the
time the matter is brought before the court. As an exception, the State of the mi-
nor’s previous habitual residence will maintain jurisdiction during the three months
following the change of residence, if the holder of the right to visit pursuant to a
court decision continues to habitually reside in the State of the child’s previous
habitual residence.
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I. JUSTIFICACION DEL ASUNTO A TRATAR

La SAP de Segovia, S. 402/2019, 5 de diciembre de 2019', que emana doctrina
relevante es la que ha dado pie a este comentario. La finalidad principal del
Tribunal de Justicia es interpretar la legislacion europea, a través de los casos
que se le presentan. El objeto de nuestro pequeno estudio se centra en cémo
se lleva a cabo la interpretacién de algunos preceptos del Reglamento (CE) n.
2201/2003 del Consejo, de 27 de noviembre de 2003, relativo a la competencia, el
reconocimiento y la ejecucion de resoluciones judiciales en materia matrimonial
v de responsabilidad parental?, en ambitos referidos a responsabilidad parental
en conexiéon con la residencia habitual del menor... con el foco puesto en el
traslado vy/o retencion ilicita del menor por uno de sus progenitores a efectos
de determinar la competencia judicial y si nuestros tribunales pueden conocer
del asunto.

Los tribunales nacionales deben garantizar que la legislacién europea se apli-
que correctamente pero, COmo vamos a Vver, a veces los tribunales de los distintos
Estados miembros interpretan el articulado del Reglamento de distintas maneras.
De modo que si un tribunal nacional de un Estado miembro tiene dudas sobre
la interpretacion de algtin articulo pide a través de la cuestiéon prejudicial una
clarificacién al Tribunal de Luxemburgo. El mismo mecanismo puede utilizar-
se para determinar si una normativa o practica nacional es compatible con la
legislacion europea.
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La relacién entre los tribunales de jurisdiccién ordinaria de cada uno de los
Estados miembros y el Tribunal de Justicia de la Unién Europea nos indica que los
sujetos del didlogo jurisdiccional en el marco de la responsabilidad parental son
dos partes: el didlogo siempre es bilateral. Estamos ante jurisdicciones diferentes
—Ila de cada Estado miembro y la de la Unién Europea— pero con tribunales
con competencias unitarias. Estamos ante una colaboracion —didlogo horizontal,
en plano de igualdad exento de jerarquia—, basado en el deber de cooperacion.

Las interpelaciones directas que se realizan a través de las cuestiones preju-
diciales sobre dudas a cuestiones practicas concretas posibilitan, a través de su
eficacia transformadora, la unificacién de derechos en el ambito de responsabili-
dad parental. Asi se crea un espacio europeo sobre derechos referidos al ambito de
la responsabilidad parental, que principalmente afecta a menores, en dos niveles
jurisdiccionales: el interno y el de la Unién Europea. Y lo que es mds importante
convierte al TJUE en el garante del interés superior del menor.

Pues bien, en este pequefio comentario vamos a referirnos a la competencia
judicial de los tribunales espafioles que es apreciable de oficio, y no es de libre
disposicién para las partes, segiin dispone el articulo 38 LEC y el articulo 17 del
Reglamento, conforme al cual el 6rgano jurisdiccional de un Estado miembro,
en el supuesto de que carezca de toda competencia, debera declararse de oficio
incompetente sin estar obligado a remitir el asunto a otro 6rgano jurisdiccional
en materia de responsabilidad parental®.

Ademas, el considerando décimo segundo del Reglamento (CE) nam. 2201/2003
se refiere a las normas de competencia en materia de responsabilidad parental
y estan concebidas en funcion del interés superior del menor, y en particular en
funcion del criterio de proximidad.

II. RESIDENCIA DEL MENOR Y COMPETENCIA

En cualquier tema referido a la responsabilidad parental es aplicable el Re-
glamento comunitario 2201/2003 que en su articulo 8 establece que los drganos
jurisdiccionales de un Estado miembro serdn competentes en materia de responsa-
bilidad parental respecto de un menor que resida habitualmente en dicho Estado
miembro en el momento en que se presenta el asunto ante el érgano jurisdiccional.

El concepto de residencia habitual a efectos de dicha competencia ha sido
precisado por el TJUE con el siguiente criterio: «La mera presencia fisica del menor
en un Estado miembro, en cuanto norma subsidiaria respecto de la enunciada
en el articulo 8 del Reglamento, no puede bastar para determinar la residencia
habitual del menor».

La determinacion de qué debe considerarse residencia habitual debe hacerse
en funcién del interés superior del menor, y en particular en funcién del criterio
de proximidad. El concepto de residencia habitual de los menores es especifico y
no puede identificarse con el concepto de residencia habitual en otros ambitos
del Derecho de la Unién Europea®.

Pero es que ademas el articulo 8,1.° del Reglamento, debe interpretarse te-
niendo en cuenta el lugar en el que el menor tenga una cierta integracion en un
entorno social y familiar, y en particular, la duracion, la regularidad, las condiciones
v razones de la permanencia en el territorio de un Estado miembro y del traslado
de la familia a dicho Estado, la nacionalidad del menor, el lugar y las condiciones
de escolarizacion, los conocimientos lingiiisticos, asi como las relaciones familiares
y sociales que el menor mantiene en el referido Estado®.
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Cuestiones que se tienen en cuenta en la sentencia que ha dado pie a este
comentario la SAP de Segovia, donde se concreta que el menor ha residido junto
con su madre y otros familiares en Lisboa hasta la fecha actual (de la sentencia)
donde tiene su arraigo sus costumbres, habitos, colegio, amigos etc. La madre
ademads es de nacionalidad portuguesa®.

En los dltimos afios ha habido varios pronunciamientos de nuestros tribuna-
les en torno a su competencia para entrar a conocer del asunto.

El Juzgado de Violencia sobre la Mujer nimero 1 de Getafe de 9 de julio
de 20107 en el supuesto del divorcio de rumanos residentes en Esparia, entiende
que hay falta de competencia internacional del tribunal espafol para resolver
sobre las pretensiones relativas a las dos hijas comunes menores de edad que
residen en Rumania. El articulo 12 del Reglamento 2201/2003 establece que los
6rganos jurisdiccionales del Estado miembro en que se ejerza la competencia en
una demanda de divorcio tendran competencia en las cuestiones relativas a la
responsabilidad parental vinculadas a dicha demanda: a) cuando al menos uno
de los céonyuges ejerza la responsabilidad parental sobre el menor, y b) cuando
la competencia de dichos érganos jurisdiccionales haya sido aceptada expresa o
inequivocamente por los conyuges. Pues bien, tal precepto no puede ser aplicado
al caso de autos ya que las dos hijas menores se encuentran en Rumania, bajo
el cuidado de la abuela paterna, sin que ninguno de los conyuges ejerza, pues, de
hecho la responsabilidad parental de las mismas.

Resulta interesante también la SAP de Salamanca de 29 de noviembre de
20068, que otorgd la competencia de los tribunales esparioles para resolver sobre
el régimen de visitas del padre a su hijo, que residia en Holanda con su madre.
Aunque el articulo 8 del Reglamento 2201/2003, establece como criterio de com-
petencia general en materia de responsabilidad parental, que seran competentes
los érganos jurisdiccionales del Estado miembro en que resida habitualmente el
menor, en el caso, la madre admitié expresamente la competencia de los érganos
jurisdiccionales esparioles por el simple hecho de interponer ella misma la demanda
de divorcio y modificacion de medidas en Esparia. Al negar posteriormente, via
desistimiento, la competencia del tribunal cuando ya habia asumido plenamente
esa competencia desde el principio al interponer su escrito de demanda, la actora
va en contra de sus propios actos.

La STJUE de 2 de abril de 2009° fue la pionera en concretar que «La duracion,
la regularidad, las condiciones y las razones de la permanencia en el territorio
de un Estado miembro y del traslado de la familia a dicho Estado, la naciona-
lidad del menor, el lugar y las condiciones de escolarizacion, los conocimientos
lingiiisticos y las relaciones familiares y sociales del menor en dicho Estado son
indicios que permiten determinar a los 6rganos jurisdiccionales nacionales la
residencia habitual del menor»'°.

La SAP de Les Illes Balears de 5 de julio de 2016, reconoce la competencia
judicial internacional sobre medidas paternofiliales y su desdoblamiento compe-
tencial con el divorcio. Se solicité por la esposa divorcio en Espana, teniendo la
residencia habitual en Alemania, y habiendo trasladado a Mallorca al hijo menor
justo antes de la interposicién de demanda de divorcio y adopciéon de medidas.
Por ello se concreta la falta de competencia del Tribunal espariol respecto a las
medidas paternofiliales, si bien manteniendo el pronunciamiento de divorcio, al
no constar que ambos titulares de la responsabilidad parental hayan aceptado
la competencia de los Tribunales espafoles. Responsabilidad parental concebida
en funcion del interés superior del menor, y en particular en funcion del criterio
de proximidad.
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La SAP de Les Illes Balears de 17 de julio de 2017'2, analiz6 el supuesto en
el que los litigantes eran ciudadanos htungaros y mantuvieron una relacién de
pareja, de la cual nacié una hija. La menor fue trasladada a Espana por su madre
de forma irregular, sin conocimiento del padre y sin autorizacién judicial para
ello, ocultando su paradero durante meses. Los Tribunales hingaros ordenaron
el regreso de la menor a Hungria al ser competentes para resolver los aspectos
relativos a la responsabilidad parental de la menor por razén de su dltimo lugar
de residencia habitual. Es una resolucién susceptible de ejecucion en Espafia que
designa el lugar de residencia de la menor y obliga a la madre a llevarla a Hungria.

Por ultimo, la SAP de Leén de 6 de septiembre de 20173, insiste en la com-
petencia judicial de los tribunales esparioles para decidir tanto sobre la responsabi-
lidad parental como sobre la obligacién de alimentos, aunque el menor no resida
en un Estado de la Unién Europea. Los tribunales espafioles son competentes
para conocer de la pretension referida a la responsabilidad parental porque los
padres, espafioles y residentes en Espafia, son los titulares de dicha responsa-
bilidad y aceptaron expresamente la competencia cuando de comun acuerdo
solicitaron el divorcio.

III. MANTENIMIENTO DE LA COMPETENCIA DEL ESTADO MIEMBRO DE
LA ANTERIOR RESIDENCIA HABITUAL DEL MENOR: LA EXCEPCION
DE LOS TRES MESES

El articulo 9 del Reglamento, titulado Mantenimiento de la competencia del
Estado miembro de la anterior residencia habitual del menor, en su apartado 1
establece que cuando un menor cambie legalmente de residencia de un Estado
miembro a otro y adquiera una nueva residencia habitual en este dltimo, los
organos jurisdiccionales del Estado miembro de la anterior residencia habitual
del menor seguiran siendo competentes, como excepcion al articulo 8, durante
los tres meses siguientes al cambio de residencia, para modificar una resolucion
judicial sobre el derecho de visita dictada en dicho Estado miembro antes de que el
menor hubiera cambiado de residencia, si el titular del derecho de visita con arreglo
a la resolucion judicial sobre el derecho de visita contintia residiendo habitualmente
en el Estado miembro de la anterior residencia habitual del menor.

En el apartado 2 se dice que no se aplicara el apartado 1.° si el titular del
derecho de visita considerado en el apartado 1.° ha aceptado la competencia de
los 6rganos jurisdiccionales del Estado miembro de la nueva residencia habitual
del menor al participar en un procedimiento ante dichos érganos sin impugnar
su competencia.

Consideramos que es bastante dificil que se produzca jurisprudencia en torno
a esta excepcion por el hecho de que al producirse el traslado legal del menor las
partes estaran de acuerdo de dirigirse a los 6rganos jurisdiccionales del nuevo
Estado miembro para dirimir cualquier problema.

IV. SUPUESTOS ESPECIFICOS EN TORNO A LA RESIDENCIA DEL MENOR:
EL MENOR DE VIDA ERRANTE"

Al no contener el articulo 8,1.° del Reglamento remisiéon expresa alguna al

ordenamiento juridico de los Estados miembros para determinar el sentido y el
alcance del concepto de «residencia habitual», debe hacerse dicha determinacién

Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 782, pags. 3807 a 3822 3811



Maria Isabel de la Iglesia Monje

a la vista del contexto de las disposiciones y del objetivo del Reglamento, en parti-
cular, del que resulta de su duodécimo considerando, segiin el cual las normas
de competencia que establece dicho Reglamento en materia de responsabilidad
parental estdn concebidas en funcién del interés superior del menor, y en particular
en funcién del criterio de proximidad.

Ademas de la presencia fisica del menor en un Estado miembro, deben te-
nerse en cuenta otros factores que puedan indicar que dicha presencia no tiene en
absoluto cardcter temporal u ocasional y que la residencia del menor se traduce
en una determinada integracién en un entorno social y familiar. Pues la inter-
pretacion del concepto de «residencia habitual» en el sentido del articulo 8,1.°
del Reglamento, es diferente a aquella situaciéon en la que un menor tiene su
residencia habitual en un Estado miembro pero reside en otro en el que lleva
una vida errante.

En este supuesto especifico se aplicaria el articulo 13,1.° del Reglamento,
que indica que cuando no pueda determinarse la residencia habitual del menor,
serdn competentes los 6rganos jurisdiccionales del Estado miembro en el que esté
presente el menor.

De ahi que la mera presencia fisica del menor en un Estado miembro, es
norma subsidiaria de la enunciada en el articulo 8 del Reglamento, pero no puede
bastar para determinar la residencia habitual del menor.

Por otro lado, el articulo 15,1.° del Reglamento dispone que «Excepcionalmen-
te, los 6rganos jurisdiccionales de un Estado miembro competentes para conocer
del fondo del asunto podran, si consideran que un 6rgano jurisdiccional de otro
Estado miembro con el que el menor tenga una vinculacién especial estd mejor
situado para conocer del asunto o de una parte especifica del mismo, y cuando ello
responda al interés superior del menor:

a) Suspender el conocimiento del asunto o de parte del mismo e invitar a
las partes a presentar una demanda ante el 6rgano jurisdiccional de ese
otro Estado miembro con arreglo al apartado 4, o

b) solicitar al 6rgano jurisdiccional del otro Estado miembro que ejerza su
competencia con arreglo al apartado 5.»

V. TECNICAS INTERPRETATIVAS UTILIZADAS POR EL TJUE EN RELACION
CON LA RESPONSABILIDAD PARENTAL

En el examen de las técnicas interpretativas utilizadas en derecho de familia por
el TJUE, cabe senalar que se han aplicado en sus sentencias varias de ellas como la
referida a la interpretacion atendiendo al significado literal derivado de la redaccion
del texto, que puede venir referido bien al lenguaje corriente o técnico (y aqui hay
que tener, ademads, en cuenta las distintas versiones lingiiisticas del Derecho de la
UE), sin olvidar el sentido auténomo que pueda tener un concepto en el Derecho
de la Union; o, al criterio sistemdtico (el contexto normativo en el que se encuentra
inserto el enunciado). También la interpretacion teleolégica o la intencionalidad del
legislador ha sido muy utilizada, ya que las palabras, por si mismas, no autode-
finen una disposicién legal (donde se incluirian los trabajos preparatorios), o el
histdrico, esto es, el significado de determinados términos en el momento temporal
de adopcién de la norma (o, incluso, la trayectoria histérica de una disposicién).

Si bien, el TJUE hace un uso combinado de estas modalidades interpretativas,
se hace eco generalmente de la voluntad del legislador en el ambito de la respon-
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sabilidad parental (interpretacién teleolégica) centrada si no en los preceptos, en
los considerandos del Reglamento 2001/2003 los cuales marcan el espiritu que
informé el Reglamento antes que la letra de los preceptos.

1. PRINCIPIO DEL INTERES SUPERIOR DEL MENOR

El contenido del Reglamento debe interpretarse sobre la base del principio
del interés superior del menor. Todos los demas principios interpretativos giran
en torno a él. Asi en alguna de las sentencia se hace referencia al derecho del
menor a ser oido. Es lo que ocurre en la STJUE de 22 de diciembre de 2010
que resolvié una cuestiéon prejudicial referida al articulo 42 del Reglamento, en
el marco del litigio suscitado entre los padres de una menor que actualmente
vive en Alemania con la madre, respecto a su restituciéon a Espafia. El TJUE al
referirse al interés superior del menor, sefiala ademas, que «el articulo 24,1.°,
exige que los menores puedan expresar su opinion libremente y que esta opinién
sea tenida en cuenta para los asuntos que les afecten, inicamente «en funcién
de su edad y madurez», y, en su apartado 2, obliga a tener en cuenta, en todos
los actos relativos a un menor, el interés superior de este, que puede justificar que
no se dé audiencia al menor. Por otro lado, dicho articulo 42,2.°, parrafo 1.° a),
obliga a dar al menor posibilidad de audiencia, «a menos que esto no se hubiere
considerado conveniente habida cuenta de su edad o grado de madurez».

Interesante resulta la posible modificacion de las circunstancias del menor,
como lo pone de manifiesto la STJUE de 1 de julio de 2010 que resuelve la
cuestion prejudicial planteada por el Oberster Gerichtshof (Austria) suscitada en
el marco del litigio entre los padres de una menor en relacién con la restitucion
a Ttalia de la nifia, que se halla en Austria con su madre, y con el derecho de
custodia. En ella se tiene en cuenta el principio del interés superior del menor
al afirmar que «la ejecucién de una resolucién certificada no puede denegarse,
en el Estado miembro de ejecucién, por considerar que, debido a una modifi-
cacién de las circunstancias acaecida tras haberse dictado, podria suponer un
grave menoscabo del interés superior del menor. Tal modificacion debe invocarse
ante el 6rgano jurisdiccional competente del Estado miembro de origen, ante el
cual debera asimismo presentarse una eventual demanda de suspension de la
ejecucion de su resolucion».

La edad del menor, maxime si es lactante, resulta relevante en los casos de
sustraccién de menores, y custodia. Asi lo asevera la STIUE de 22 de diciembre
de 2010 que resuelve una cuestién prejudicial planteada por la Court of Appeal
(Reino Unido), en el marco del litigio suscitado entre los padres de una menor
sobre su derecho de custodia®®. Afirma que teniendo en cuenta el principio del
interés superior del menor, méaxime cuando este es lactante aun, «el concepto
de “residencia habitual’ a efectos de los articulos 8 y 10 del Reglamento debe
interpretarse en el sentido de que esa residencia corresponde al lugar que revela
una cierta integracién del menor en un entorno social y familiar. A tal fin, y
cuando se trata de la situacién de un lactante que se encuentra con su madre
tan solo desde algunos dias antes en un Estado miembro distinto del de su
residencia habitual, al que ha sido trasladado, deben considerarse en especial
la duracioén, la regularidad, las condiciones y las razones de la estancia en el
territorio de ese Estado y del traslado de la madre a este dltimo Estado, por
una parte, y por otra, a causa en particular de la edad del menor, los origenes
geograficos y familiares de la madre, asi como las relaciones familiares y so-
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ciales que mantienen esta y el menor en el mismo Estado miembro. Incumbe
al 6rgano jurisdiccional nacional determinar la residencia habitual del menor
teniendo en cuenta la totalidad de las circunstancias de hecho especificas de
cada caso». De modo que «la determinacién del érgano jurisdiccional competen-
te deberia realizarse conforme al criterio de la «presencia del menor» en virtud
del articulo 13 del Reglamento».

También la Court of Appeal (Reino Unido) plante6 una cuestion que se re-
solvié por STJUE de 1 de octubre de 2014'¢ en el sentido de que la competencia
en materia de responsabilidad parental debe determinarse de manera que cuando
se inicie un procedimiento ante un 6rgano jurisdiccional con arreglo al articu-
lo 12,3.° del Reglamento tnicamente puede preservarse el interés superior del
menor examinando, en cada caso particular, si la prorroga de competencia que
se pretende es conforme con ese interés superior.

En el dmbito del derecho de alimentos, el menor acreedor de los mismos es
considerado, ademads, la parte mas débil necesitada de proteccién. La STIUE de
5 de septiembre de 2019 resuelve las cuestiones prejudiciales planteadas por el
Tribunal de Primera Instancia de Constanza, Rumania, respecto a la interpreta-
cién de los articulos 3 a) y d)'”7 y 5'® del Reglamento 4/2009/CE", y declara, que
el objetivo del mismo consiste, segiin se desprende de su considerando 15, en
preservar los intereses del acreedor de alimentos, que es considerado la parte mds
débil en una accion relativa a una obligacion de alimentos.

En el dmbito del derecho sucesorio, relativo a la repudiacion de una heren-
cia del menor por sus padres, representantes legales, se tiene muy en cuenta el
principio del interés superior del menor, en el caso de la sentencia a los efectos
de conocer y establecer la presencia de todas las partes en el proceso. Nos referi-
mos al supuesto de la STJUE de 19 de abril de 2018 que resuelve las cuestiones
prejudiciales planteadas por el Juzgado de Paz de Leros, Grecia®.

La cuestién surge en torno a la oposicién del Ministerio Fiscal a la eleccién
del 6rgano jurisdiccional por los padres impide que pueda considerarse aceptada
la prérroga de la competencia por todas las partes. Primero el TJUE interpreta el
termino forma inequivoca del articulo 12,3.° b), del Reglamento que senala que
la competencia de un 6rgano jurisdiccional, con arreglo a esta disposicion, debe
ser aceptada expresamente o de cualquier otra forma inequivoca, sefialando que
«los dos progenitores de un menor presentan conjuntamente una solicitud ante
el mismo 6rgano jurisdiccional, manifiestan la misma voluntad de presentar un
asunto ante este ultimo y, con ello, su acuerdo con la eleccion del 6rgano juris-
diccional competente. A falta de otros datos que contradigan esta conclusién, la
aceptacion debe considerarse «inequivoca».

También interpreta la expresién todas las partes en el procedimiento en el
momento de presentar el asunto ante el érgano jurisdiccional. Asi, por un lado
tanto los conyuges como responsables parentales deben ser partes en el proce-
dimiento, pero también el fiscal que, segtin el Derecho nacional, tiene la con-
dicién de parte procesal en acciones como la del litigio principal y representa
el interés del menor.

Por otro lado, la prérroga de la competencia no podra ser contraria al interés
superior del menor y que el respeto de este requisito debe comprobarse en cada
caso concreto. En el presente asunto, existe acuerdo entre los progenitores del
menor, la nacionalidad del menor es la del Estado miembro del érgano jurisdic-
cional elegido, y el de la residencia del causante en el momento de su falleci-
miento, y el del patrimonio de este, y del pasivo de la herencia. Elementos que
refuerzan el vinculo entre el menor y el Estado miembro del 6rgano jurisdiccional
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elegido que con base al criterio de proximidad le permite evaluar el contexto de
la repudiacién de la herencia por cuenta del menor.

Resulta interesante también tener en cuenta la competencia judicial, el interés
del menor y su traslado ilicito, cuestiones analizadas en la STJUE de 23 de di-
ciembre de 2009?! que analiza el articulo 20 del Reglamento, en relacién con las
medidas provisionales sobre la custodia de un menor en un supuesto de traslado
ilicito del mismo por decision unilateral de uno de sus progenitores. Concreté que
el sentido del precepto radica en no permitir que un 6rgano jurisdiccional adopte
una medida provisional en materia de responsabilidad parental que otorgue la
custodia de un menor que se encuentra en su territorio a uno de los progenitores
cuando un 6rgano jurisdiccional de otro Estado miembro, competente en virtud
del mencionado Reglamento para conocer del fondo de litigio sobre la custodia
del menor, ya ha dictado una resolucion judicial que concede provisionalmente su
custodia al otro progenitor y esta resolucion judicial ha sido declarada ejecutiva
en el territorio del primer Estado miembro?2.

La cuestién prejudicial del Tribunal esloveno se centra en si el articulo 20 del
Reglamento debe interpretarse en el sentido de que permite a un érgano juris-
diccional de un Estado miembro adoptar una medida provisional en materia de
responsabilidad parental que otorga la custodia de un menor que se encuentra
en su territorio cuando un 6rgano jurisdiccional de otro Estado miembro, com-
petente en virtud del mencionado Reglamento para conocer del fondo del litigio
sobre la custodia del menor, ya ha dictado una resolucién judicial que concede
provisionalmente la custodia de dicho menor al otro progenitor y esta resoluciéon
judicial ha sido declarada ejecutiva en el territorio del primer Estado miembro.

Pero, no hay que olvidar que en el presente asunto, el 6rgano jurisdiccional
competente para conocer del fondo, el Tribunal de Tivoli, adopt6 una resolucién
provisional en materia de responsabilidad parental, resoluciéon que fue declarada
ejecutiva en Eslovenia. Y es obvio, que si un cambio de circunstancias derivado
de un proceso gradual, como la integracién del menor en un nuevo entorno,
fuera suficiente para autorizar, con arreglo al articulo 20, 1.° a un 6rgano ju-
risdiccional no competente para conocer del fondo, la posible lentitud del pro-
cedimiento de ejecucién en el Estado miembro requerido contribuiria a crear
las circunstancias que permitirfan al primer 6érgano jurisdiccional impedir la
ejecucion de la resolucién judicial declarada ejecutiva. Esta interpretacién de la
mencionada disposicién quebrantaria los propios principios en los que se basa
el citado Reglamento. Y, ademas, el cambio en la situacion del menor resulta de
un traslado ilicito.

2. PRINCIPIO DE PROXIMIDAD

El principio o criterio de proximidad, como ya hemos expuesto, se utiliza para
concretar la competencia judicial. Promueve la solucion de los conflictos nacidos
entre los diferentes érganos judiciales de los distintos Estados miembros a través de
la aplicacion del Reglamento estableciendo la competencia del érgano que presente
los vinculos mds estrechos y cercanos a los menores para proteger sus intereses.

Asi, la STJUE de 17 de octubre de 2018 resuelve las cuestiones prejudiciales
planteadas por el Tribunal Superior de Justicia de Reino Unido, en un tema de
custodia de un menor?, y recuerda que la proteccion del interés superior del menor
garantizada por el articulo 24 de la Carta de los Derechos Fundamentales de la
Unién Europea y el respeto de sus derechos fundamentales, y también tenido
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en cuenta al redactar el Reglamento concretandose ese interés en el criterio de
la proximidad adoptado en dicho Reglamento. Ademas, el Reglamento ya esta-
blece un mecanismo que permite a los Estados miembros proteger los intereses
de los menores incluso en el caso de litigios no comprendidos en el &mbito de
aplicacién del articulo 8,1.° de dicho Reglamento. En particular, cuando ningtin
organo jurisdiccional de un Estado miembro es competente, el articulo 14 precisa
que los Estados miembros pueden, de manera residual, atribuir la competencia
a sus 6rganos jurisdiccionales en virtud de su derecho nacional.

Por otro lado, el referido principio no solo se utiliza para atribuir la competen-
cia judicial de los Estados miembros, sino también para concretar el concepto de
residencia habitual del menor aproximdndole a los vinculos culturales y nacionales
mds cercanos a él para la mejor proteccion de sus intereses. Son varias las reso-
luciones del TJUE que se refieren a esta circunstancia concreta. Por ejemplo, la
STJUE de 27 de octubre de 2016 resuelve las cuestiones prejudiciales planteadas
por el Tribunal Supremo de Irlanda sobre acogimiento y custodia de menores?*
sefialando que el articulo 15,1.° del Reglamento establece que los érganos jurisdic-
cionales de un Estado miembro competentes para conocer del fondo de un asunto
podran solicitar la remisién del asunto o de una parte especifica del mismo a un
6rgano jurisdiccional de otro Estado miembro con el que el menor tenga una vin-
culacion especial, si consideran que dicho érgano jurisdiccional esta mejor situado
para conocer de los mismos y cuando ello responda al interés superior del menor.

Los conceptos de 6rgano jurisdiccional «mejor situado» y de «interés supe-
rior del menor», en el sentido de dicha disposicién, no estan definidos por lo
que se deben interpretar teniendo en cuenta el contexto en el que se inscriben
y los objetivos perseguidos por el Reglamento. El interés superior del menor, en
el marco del Reglamento tiene por objeto garantizar el respeto de los derechos
fundamentales del menor. A fin de garantizar dicho principio al aplicar las nor-
mas de competencia en materia de responsabilidad parental, el legislador de la
Union recurrié al criterio de proximidad que se determina en funcién del lugar
de residencia habitual del menor en el momento en que se presente el asunto
ante tales 6rganos jurisdiccionales. Por otro lado, la remisién de un asunto en
materia de responsabilidad parental por parte de un 6rgano jurisdiccional de
un Estado miembro tnicamente debe efectuarse a un 6rgano jurisdiccional de
otro Estado miembro con el que el menor en cuestiéon tenga una «vinculacion
especial». La exigencia de que la remision responda al interés superior del menor
implica que el 6rgano jurisdiccional competente se cerciore, a la vista de las
circunstancias concretas del asunto, de que la remisiéon que valora efectuar al
6rgano jurisdiccional de otro Estado miembro no pueda incidir negativamente
sobre la situacién del menor afectado.

También la STJUE de 15 de febrero de 2017 resuelve la cuestién prejudicial
planteada por el Tribunal de Distrito de Vilna (Lituania), en el marco de un litigio
sobre modificaciéon de medidas formulada ante el tribunal de un Estado distinto
al de residencia del menor? y sefiala que el Reglamento nim. 2201/2003 se funda
en la cooperacion y en la confianza mutua entre los érganos jurisdiccionales que
deben llevar al reconocimiento mutuo de las resoluciones judiciales, piedra angular
de la creacién de un auténtico espacio judicial... con el objetivo de responder al
interés superior del menory, para ello, privilegia el criterio de proximidad. En efecto,
el legislador ha estimado que el 6rgano jurisdiccional geograficamente proximo
a la residencia habitual del menor es el mejor situado para apreciar las medidas
que han de adoptarse en interés de este... siendo los drganos jurisdiccionales del
Estado miembro en el que el menor tiene su residencia habitual los que deben ser
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competentes en primer lugar, excepto en ciertos casos de cambio de residencia del
menor o en caso de acuerdo entre los titulares de la responsabilidad parental?.

La STJUE de 8 de junio de 2017 en un litigio de restitucién de menores?’
se hace eco del concepto de «residencia habitual» del menor, y afirma que debe
recordarse que ni el Reglamento niimero 2201/2003 ni el Convenio de La Haya de
1980 lo definen aunque los articulos del Reglamento que lo mencionan tampoco
remiten expresamente al Derecho de los Estados miembros para determinar su
sentido y alcance, de ahi que el Tribunal de Justicia haya declarado reiterada-
mente que se trata de un concepto auténomo del Derecho de la Unidn, que debe
interpretarse atendiendo al contexto de las disposiciones que lo mencionan y a los
objetivos del Reglamento segin el cual las normas de competencia que establece
estan concebidas en funcién del interés superior del menor, vy en particular en
funcion del criterio de proximidad.

Por dltimo, la STJUE de 28 de junio de 2018 resuelve cuestiones prejudiciales
sobre la determinacion del lugar de residencia del menor y afirma en relacién
con el principio del interés superior del menor que «el legislador de la Unién en
el Reglamento sefiala que la competencia de los 6rganos jurisdiccionales del
Estado miembro cuya nacionalidad tiene el menor solo puede prevalecer sobre
la competencia de los 6rganos jurisdiccionales del Estado miembro de su resi-
dencia habitual, decisién que tiene su origen en una determinada concepcion del
interés superior del menor y considera que los 6rganos jurisdiccionales cercanos
en el ambito geografico pueden apreciar mejor qué medidas deben adoptarse
en su interés». De ahi que para interpretar el concepto de «residencia habitual»
del menor, en el sentido del articulo 8,1.° del Reglamento no se puede conceder
una importancia preponderante a los vinculos de cardcter cultural del menor o a
su nacionalidad en perjuicio de consideraciones geograficas objetivas, a menos
que se pase por alto la intencién del legislador de la Union®.

VI. CONCLUSIONES

I. Los tribunales nacionales deben garantizar que la legislacién europea se
aplique correctamente. Si un tribunal nacional de un Estado miembro tiene dudas
sobre la interpretacién de algiin precepto pide a través de la cuestion prejudicial
una clarificacién al Tribunal de Luxemburgo.

La relacién entre los tribunales de jurisdiccién ordinaria de cada uno de los
Estados miembros y el Tribunal de Justicia de la Unién Europea nos indica que
los sujetos del didlogo jurisdiccional en el marco de la responsabilidad parental
son dos partes: el didlogo siempre es bilateral y horizontal, en plano de igualdad
exento de jerarquia—, basado en el deber de cooperacion.

II. El considerando décimo segundo del Reglamento (CE) ntim. 2201/2003
se refiere a las normas de competencia que este establece en materia de res-
ponsabilidad parental y que estan concebidas en funcién del interés superior del
menor, y en particular en funcién del criterio de proximidad.

III. El concepto de residencia habitual de los menores es especifico del ar-
ticulo 8 del Reglamento a efectos de competencia ha sido precisado por el TJUE
indicando que «La mera presencia fisica del menor en un Estado miembro, en
cuanto norma subsidiaria respecto de la enunciada en el articulo 8 del Regla-
mento, no puede bastar para determinar la residencia habitual del menor.» Debe
hacerse en funcién del interés superior del menor, y en particular en funcién del
criterio de proximidad.
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IV. El interés superior del menor, en el marco del Reglamento tiene por
objeto garantizar el respeto de los derechos fundamentales del menor.

La exigencia de que la remisién responda al interés superior del menor implica
que el 6rgano jurisdiccional competente se cerciore, a la vista de las circuns-
tancias concretas del asunto, de que la remisién que valora efectuar al érgano
jurisdiccional de otro Estado miembro no pueda incidir negativamente sobre la
situacion del menor afectado.

V. El principio o criterio de proximidad, como ya hemos expuesto, se utiliza
para concretar la competencia judicial. Promueve la solucion de los conflictos
nacidos entre los diferentes érganos judiciales de los distintos Estados miembros
a través de la aplicacion del Reglamento estableciendo la competencia del érgano
que presente los vinculos mds estrechos y cercanos a los menores para proteger
sus intereses.

Principio que no solo se utiliza para atribuir la competencia judicial de los
Estados miembros, sino también para concretar el concepto de residencia habitual
del menor aproximdndole a los vinculos culturales y nacionales mds cercano a él
para la mejor proteccion de sus intereses.
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condenado penalmente por tentativa de estafa y sus herederos corren el riesgo de ser objeto
de una accién civil por dafios y perjuicios por parte de la victima. Todos los legitimarios ya
han repudiado la herencia, y los padre de la menor también lo solicitan como representantes
legales de su hija. Los tres tienen su residencia habitual en Roma (Italia).

21 STJUE, Sala Tercera, Sentencia de 23 de diciembre de 2009, C-403/2009. Ponente:
Jiri MALENOVSKY. (La Ley 237335/2009)

22 Y eso es lo que precisamente ocurre en el supuesto de la sentencia, donde la Sra. D,
y el Sr. S cényuges que tramitaron su divorcio, tras vivir 25 afios en Roma y con una hija
ante el «Tribunal de Tivoli», que asigné provisionalmente la custodia exclusiva de la menor
al Sr. S y resolvié que esta fuera alojada también con caracter provisional en la Casa de
Acogida de las Hermanas Calasancias en Roma. Pero ese mismo dia, la Sra. D abandoné
ITtalia con su hija, instalandose en Eslovenia, donde siguen viviendo actualmente. Mediante
resolucién de 22 de noviembre de 2007 el Tribunal de distrito de Maribor (Eslovenia), declaré
ejecutiva en el territorio de la Republica de Eslovenia la resolucién del Tribunal de Tivoli
de 25 de julio de 2007. El Tribunal cantonal de Solvenska Bistrica (Eslovenia) suspendi6 la
ejecucion hasta que concluyera definitivamente el procedimiento principal. Posteriormente,
en 2008, la Sra. D present6 ante el tribunal Maribor una demanda de medidas provisionales
y cautelares solicitando que le concediera la custodia de la menor. Mediante auto de 9 de
diciembre de 2008, dicho tribunal estimé la demanda y le confié provisionalmente la cus-
todia de Antonella. El Tribunal esloveno bas6 su decision en el articulo 20 del Reglamento
apoyandose en el cambio de circunstancias y en el interés de la menor. Consideré que la
menor se habia integrado en su entorno social en Eslovenia. Estimé que su regreso a Italia
y su acogimiento forzado en una casa de acogida serian contrarios a su bienestar, puesto
que le provocarian un trauma fisico y psiquico irreversible. Ademas, Antonella declar6 que
deseaba quedarse con su madre.

23 STJUE, Sala Primera, de 17 de octubre de 2018, C-393/2018 Ponente: Eugene REGAN.
La madre de la menor es nacional de Bangladés, y contrajo matrimonio en 2013, en ese
mismo pais, con el demandado en el padre del menor, de nacionalidad britanica. En junio o
julio de 2016 la madre se establecié en el Reino Unido con el fin de residir en dicho Estado
miembro con el padre. Obtuvo un visado para cényuge extranjero expedido por el United
Kingdom Home Office (Ministerio del Interior del Reino Unido), valido desde el 1 de julio
de 2016 hasta el 1 de abril de 2019. En diciembre de 2016, el padre y la madre viajaron
a Bangladés. En ese momento, la madre se encontraba en avanzado estado de gestacion.
El 2 de febrero de 2017, la menor naci6é en Bangladés. Desde entonces permanece en ese
pais y jamas ha residido en el Reino Unido. En enero de 2018, el padre volvié al Reino
Unido sin la madre.
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2 STJUE, Sala Tercera, de 27 de octubre de 2016, C-428/2015. Ponente: Jiri MALENO-
VSKY. La Sra. D. es nacional del Reino Unido. Su primer hijo fue internado en un estable-
cimiento en régimen de acogida en el Reino Unido. Posteriormente en el segundo embarazo
se someti6 a una evaluacién prenatal efectuada por las autoridades de proteccién del menor
de su lugar de residencia, en prevision del nacimiento de su segundo hijo habida cuenta de
sus antecedentes médicos y familiares. Dicha evaluacién concluyé fundamentalmente que la
Sra. D. habia dado pruebas de afecto hacia su primer hijo, que tenia una actitud positiva
ante el nacimiento de R. y que habia hecho preparativos en vistas de este y, en particular,
que habia manifestado su voluntad de cooperar con los servicios sociales a tal respecto. No
obstante, las autoridades competentes consideraron que R. debia ser entregado a una familia
de acogida desde el momento de su nacimiento, a la espera de que un tercero iniciara un
procedimiento de adopcion. Ante tales circunstancias, la Sra. D. se estableci6 en Irlanda,
donde naci6 R. y donde ambos residen desde entonces. Poco después del nacimiento de R.,
la Agencia solicit6 a la District Court (Tribunal de Distrito, Irlanda) competente que dictara
una orden de acogimiento del nifio. Sin embargo, dicha solicitud fue denegada.

25 STJUE, Sala Primera, de 15 de febrero de 2017, C-499/2015 Ponente: Carl Gustav
FERNLUND. W, lituano, y X., neerlandesa y argentina, contrajeron matrimonio en Estados
Unidos y son, padres del menor V, nacido en los Paises Bajos. El menor tiene las nacio-
nalidades lituana e italiana, no ha residido nunca en Lituania ni ha ido nunca a ese pais.
Los tres vivieron en los Paises Bajos de 2004 a 2006 y tras una breve estancia en Italia se
instalaron en Canada en 2007. Los cényuges se separaron en 2010. La madre se instalé
con el menor en Italia antes de viajar con él a los Paises Bajos, donde tienen su residencia
habitual. El padre tiene su residencia habitual en Lituania. La madre solicit6 el divorcio
ante un tribunal canadiense que pronunci6 el divorcio entre los cényuges y atribuy6 a la
madre la custodia exclusiva del menor. Resoluciones del tribunal canadiense que no han
sido reconocidas ni por los tribunales lituanos ni por los tribunales neerlandeses.

26 Como ocurre en el presente caso y por ello concreta el TJUE que «en un asunto
como el que se examina en el litigio principal, los 6rganos jurisdiccionales de un Estado
miembro que han adoptado una resolucién firme en materia de responsabilidad parental
y de obligaciones de alimentos en lo que respecta a un menor de edad no siguen siendo
competentes para conocer de una demanda de modificacion de las medidas establecidas en
esa resolucion en el caso de que la residencia habitual del menor esté situada en el territorio
de otro Estado miembro. Los 6rganos jurisdiccionales competentes para conocer de esa
demanda son los 6rganos jurisdiccionales de este ultimo Estado miembro.»

27 STJUE, Sala Quinta, de 8 de junio de 2017, C-111/2017. Ponente: Jose Luis DA CRUZ
VILACA. OL, italiano, y PQ, griego, contrajeron matrimonio en Italia, donde residian. Posterior-
mente se trasladaron a Atenas, donde PQ dio a nifia que, desde entonces, ha permanecido en
esa ciudad con su madre. Posteriormente, OL regresé a Italia. Segtin OL, accedi6 a que la nifa
permaneciera en Grecia hasta mayo de 2016, fecha en la que esperaba el regreso de su esposa y
de su hija a Italia. No obstante, PQ decidi6, unilateralmente, permanecer en Grecia con la nifia.

28 STJUE, Sala Quinta, de 28 de junio de 2018, C-512/2017. Ponente: Jose Luis da Cruz
Vilaca. La madre polaca reside desde el afio 2005 en Bruselas (Bélgica), el padre, belga
reside también en Bruselas. Es una pareja de hecho de la que nacié una menor con doble
nacionalidad polaca y belga. Los progenitores son titulares de la responsabilidad parental
respecto de la menor. Desde el nacimiento de la menor, la madre ha efectuado varias estan-
cias con ella en Polonia, con el consentimiento de KO. Tras la separaciéon la menor reside
con la madre y el padre ve a su hija una vez por semana. Los progenitores recurrieron a
un procedimiento de mediacion para tratar de regular la cuestion de la responsabilidad que
abandonaron en noviembre de 2016. Tanto la madre como la menor estin empadronadas
tanto en Bélgica como en Polonia. La madre y su familia se dirigen a la menor en polaco,
mientras que el padre le habla en francés. La menor habla y comprende principalmente la
primera de estas lenguas. La madre desea establecer su residencia en Polonia con la menor,
a lo que se opone el padre. En estas circunstancias, el 10 de octubre de 2016, la madre
interpuso ante el Tribunal de Distrito de Poznan-Stare Miasto, una demanda para que se
determinara como lugar de residencia de la menor el de la madre, con independencia de
dénde estuviera, y que se concediese un derecho de visita al padre.
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