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Caso de estudio 5: Responsabilidad parental (avanzado)

Kylie es una nacional maltesa que residio en Malta hasta los veintidds afios de edad. En ese momento,
se marcho a Canada para proseguir sus estudios de posgrado. Mientras se encontraba en dicho pais,
conocid a Julien, otro estudiante francés. Julien habia ido a Canada para su curso de posgrado en el
mismo afio que Kylie. Los dos resultaron ser unos estudiantes brillantes y se quedaron para realizar
un doctorado. Entablaron una relacién y se fueron a vivir juntos.

Transcurridos tres afos, se casaron durante una romantica ceremonia en Malta. Regresaron a Canada
tras su luna de miel en Espafia. Un afio mas tarde nacid su primer hijo, Luis. Al afio siguiente, vino al
mundo su hermano Elias. Ambos nifios tenian las nacionalidades francesa y maltesa. Kylie les hablaba
maltés a los nifios y, Julien, frances; Kylie y Julien se comunicaban en inglés entre si. Asi, en el hogar
se utilizaba una combinacion de lenguas. La pareja atraveso una mala racha. Ambos estaban estresados
por sus exigentes trabajos y los dos pequefios no les dejaban ni dormir. Los dos conyuges cuidaban de
sus hijos y se ocupaban de las tareas domésticas.

La madre de Kylie se dio cuenta de que la joven pareja lo estaba pasando mal y acudi6 a quedarse
con ellos durante tres meses para echarles una mano con los nifios. Esto supuso un gran alivio para
Kylie, pero provoc6 mas tension en la relacion, ya que Julien albergaba la sensacion de que
constantemente lo estaba juzgando una mujer que apenas conocia.

Cuando la madre de Kylie volvié a Malta, las cosas no fueron mas que a peor. Kylie advirtié que no
disponia de una red de apoyo. Resultd que Elias padecia un trastorno del espectro autista (ASD, por
sus siglas en inglés) y necesitaba una atencion adicional. Los dos nifios iban a la guarderia y Kylie
redujo su horario laboral (entonces estaba participando en un proyecto de posdoctorado) para ir a
recogerlos a tiempo. Julien era de la opinion de que Kylie exageraba el problema de Elias, que no habia
mas que tratarlo como a cualquier otro nifio y que no habria que medicarlo a tan tierna edad. La pareja
empez0 a discutir a gritos y la paz abandono su hogar.

Cuando Luis tenia cuatro afios de edad y Elias tres, Kylie decidié que no podia soportarlo més e
inform6 a Julien de que queria irse a Malta para pensar sobre qué iba a hacer con el resto de su vida.
Julien acept6 que se marchara a su pais y que se llevara a los nifios consigo durante un periodo de seis
meses. Mientras tanto, a él lo habian nombrado para un cargo en la universidad, en el que tenia cinco
afios para demostrar su valia y que le asignaran un puesto titular. El acuerdo fue que Julien iria a Malta
seis meses después y que, entonces, hablarian de las cosas de nuevo. En tales circunstancias, Kylie
manifestd que a Luis le iba bien en la guarderia y que Elias estaba recibiendo un tratamiento especial
que hacia que estuviera mucho mas tranquilo. Ella pensaba que lo mejor para los nifios era quedarse
cinco meses mas hasta la finalizacién del afio escolar. Mientras tanto, Kylie iba a seguir con el trabajo
sobre el proyecto de posdoctorado desde Malta.

Por aquel entonces, Julien consulté a un abogado en Francia sobre interponer un procedimiento
de divorcio alli.

Al término del curso escolar, Kylie informd a Julien de que queria divorciarse. Como él ya habia
recabado informacion, entabld rapidamente un procedimiento de divorcio en Francia, aungque seguia
viviendo en Canada. Le solicitd al 6rgano jurisdiccional francés que le concediese la custodia exclusiva
de los nifios, alegando que Kylie sufria de paranoias y que, por ende, no era una madre de fiar. Deseaba
ejercer dicha custodia exclusiva en Canada, por lo que su deseo era que los nifios regresaran.

También inicié un procedimiento de restitucion en Malta para que Luis y Elias volvieran a Canada.
Kylie se opuso a dicho procedimiento, afirmando que los nifios ya habian adquirido el estatus de



residentes habituales en Malta.

A titulo subsidiario, acus6 a Julien de malos tratos psicoldgicos y declaré que volver a Canada supondria
un riesgo, especialmente para Elias, puesto que Julien se negaba a darle la medicacion y el tratamiento que
necesitaba.

Kylie interpuso entonces un procedimiento de divorcio en Malta, alegando que el tribunal francés
carecia de competencia. También solicitd6 medidas cautelares, a saber, que los nifios pudieran
permanecer a su lado mientras se resolvia el litigio sobre el fondo del asunto. Como alegaba que sus
hijos eran ya residentes habituales en Malta, su parecer era que el procedimiento en materia de
responsabilidad parental se habia de sustanciar en dicho pais.

Thalia Kruger, marzo de
2017
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Modelo de respuesta
La pregunta 1 atafie al juez francés; todas las demas, al juez maltés.

Metodologia

Paso 1. Identifique la rama del Derecho interesada.

Paso 2. Considere qué aspecto del Derecho internacional privado esta en cuestion.
Paso 3. Encuentre fuentes juridicas de la UE e internacionales.

Paso 4. Compruebe el &mbito de aplicacion de los textos de la UE e internacionales y, si existe mas de
uno, su relacion entre si.

Paso 5. Encuentre la regla correcta.

1) ¢Puede el érgano jurisdiccional francés conocer del litigio sobre responsabilidad parental? En
caso afirmativo, ¢qué Derecho resulta de aplicacion?

Paso 1. Rama del Derecho
La cuestion de donde residiran los nifios entra dentro de la categoria de la responsabilidad parental.

El Reglamento (CE) n.° 2201/2003 del Consejo, de 27 de noviembre de 2003, relativo a la
competencia, el reconocimiento y la ejecucion de resoluciones judiciales en materia matrimonial
y de responsabilidad parental, por el que se deroga el Reglamento (CE) n.° 1347/2000 (Bruselas
Ila, llamado a veces Bruselas Il bis), indica en su articulo 1, apartado 1, letra b), que se aplicara a
«la atribucion, el ejercicio, la delegacion, la restriccion o la finalizacion de la responsabilidad
parental». En el articulo 1, apartado 2, letra a), se especifica que lo anterior se referira al «derecho
de custodia y al derecho de visita».

Paso 2. Aspecto del Derecho internacional privado
La cuestion concierne a dos vertientes: la competencia y el Derecho aplicable. Paso
3. Fuentes juridicas

Las reglas sobre competencia en litigios internacionales sobre responsabilidad parental se hallan
en:

a) Reglamento (CE) n.° 2201/2003 del Consejo, de 27 de noviembre de 2003, relativo a la competencia,
el reconocimiento y la ejecucion de resoluciones judiciales en materia matrimonial y de
responsabilidad parental, por el que se deroga el Reglamento (CE) n.° 1347/2000 (Bruselas lla);

b) Convenio de La Haya de 19 de octubre de 1996 relativo a la competencia, la ley aplicable, el
reconocimiento, la ejecucion y la cooperacion en materia de responsabilidad parental y de medidas
de proteccion a los nifios (Convenio de proteccion de los nifios).

En relacion con el Derecho aplicable, el instrumento relevante es el Convenio de La Haya de 19 de
octubre de 1996 relativo a la competencia, la ley aplicable, el reconocimiento, la ejecucion y la
cooperacion en materia de responsabilidad parental y de medidas de proteccion a los nifios (Convenio de
proteccién de los nifios).

A

R L Convenio de La Haya sobre sustraccion de menores

El Convenio de La Haya sobre sustraccion de menores no regula las cuestiones relativas a la competencia
o el Derecho aplicable al fondo del litigio. Se aplica al procedimiento de restitucion (véase la pregunta 5
méas adelante). Sin embargo, al regular el procedimiento de restitucion, puede ser relevante para la
competencia.



4

Paso 4. Ambitos de aplicacion de los textos juridicos
Paso 4.a) Bruselas lla

Ambito de aplicacion geografico. EI Reglamento Bruselas I1a es de aplicacion a todos los Estados miembros
de la UE, excepto Dinamarca (considerandos 30 y 31).
e Observese que el Reino Unido, Irlanda y Dinamarca ostentan un posicién particular con respecto
a todos los instrumentos juridicos en el espacio de libertad, seguridad y justicia (véanse los
protocolos 21 y 22 del Tratado de Funcionamiento de la Unidn Europea). EI Reino Unido e
Irlanda pueden excluirse o incluirse voluntariamente en relacion con cualquier legislacion.
Optaron por incluirse voluntariamente en el Reglamento Bruselas Ila. Dinamarca no esta
vinculada por la legislacion al respecto. Tampoco goza de la posibilidad de incluirse
voluntariamente.

Asi, el Reglamento es de aplicacion en Francia, donde se esta sustanciando el litigio.

B coowknow Refundicion de Bruselas Ila

Notese que este Reglamento esta siendo actualmente objeto de una revision. La propuesta de modificacién
de la Comision Europea fue publicada el 30 de junio de 2016, y lleva el nimero COM (2016) 411.

Ambito de aplicacion material. EI Reglamento Bruselas Ila se aplica al divorcio y a la responsabilidad
parental (articulo 1). En tales conceptos se incluyen los derechos de custodia y visita y las medidas
encaminadas a la proteccion de los menores.

El Reglamento es, asi, aplicable a los contenciosos objeto de este estudio de caso.

Ambito de aplicacion personal. Este ambito se refiere a la cuestion de a qué personas les resulta de
aplicacion el Reglamento. En el caso de la responsabilidad parental, tal extremo respondera a la residencia
habitual del menor. Si este es residente habitual de un Estado miembro de la UE (excepto Dinamarca), sera
aplicable el Reglamento Bruselas Ila (articulo 8).

Si el menor no reside habitualmente en la UE, el juez debera determinar si es residente habitual de un Estado
parte del Convenio de La Haya de proteccion de los nifios [articulo 61, apartado a), del Reglamento Bruselas
llay articulo 52 del Convenio de La Haya de proteccion de los nifios]. En el sitio web de la Conferencia de La
Haya de Derecho Internacional Privado (www.hcch.net) figura la lista de los Estados parte de dicho Convenio.
En caso afirmativo, dicho Convenio serd el de aplicacion.

Si el nifio es un residente habitual de un Estado ajeno a la UE y que no forma parte del Convenio de La Haya
de proteccion de los nifios, se aplicara el Reglamento Bruselas Ila si los padres se avinieron a la competencia
de un drgano jurisdiccional de un Estado miembro con arreglo a los requisitos del articulo 12 del Reglamento
Bruselas Ila o si el menor se encuentra en el Estado miembro, su residencia habitual no se puede determinar y
no se tomo una decision acerca de la eleccion del foro (articulo 13 del Reglamento Bruselas 11a). En ausencia
de todas estas circunstancias, los Estados miembros aplicaran su Derecho nacional (articulo 14 del Reglamento
Bruselas I1a).

Cuestiones de ambito de aplicacion entre el Reglamento Bruselas llay el Convenio
de LaHayade proteccion de los nifios

FOOD for THOUGHT

La interaccion entre el Reglamento Bruselas Ila y el Convenio de La Haya de proteccién de los nifios en
cuestiones de competencia no se encuentra bien regulada. Hay situaciones en las que ambos parecen resultar
de aplicacion, pero esto acarrearia una contradiccion entre el Derecho de la UE y el Derecho internacional.
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Esta seria en concreto la situacion si el menor fuera residente habitual de un Estado miembro de la UE pero
los padres acordaran que del litigio sobre la responsabilidad parental se conociera junto al procedimiento
de divorcio en un Estado ajeno a la UE pero miembro del Convenio de La Haya de proteccion de los nifios
(como Albania, Montenegro, Rusia, Serbia, Suiza o Turquia). El articulo 10 de dicho Convenio permite
esta prorroga de competencia en ciertas circunstancias. Sin embargo, de acuerdo con el articulo 8 del
Reglamento Bruselas Ila, el Estado miembro de la residencia habitual del menor tiene competencia y con
arreglo al articulo 61 de dicho Reglamento, es el mismo el que prevalece en esta situacion.

El asunto més espinoso entonces es que el juez se ve forzado a elegir entre sus obligaciones dimanantes del
Derecho de la UE y las provenientes del Derecho internacional.

Es de esperar que este dilema se resuelva mediante la refundicion del Reglamento Bruselas Ila

Ambito temporal de aplicacion. El Reglamento Bruselas Ila se aplica a los asuntos interpuestos a partir
del 1 de marzo de 2005 (articulo 64, apartado 1, y articulo 72). Asumiendo que el litigio se esté
desarrollando ahora, el Reglamento sera aplicable.

Paso 4.b) Convenio de La Haya de proteccion de los nifios

Ambito de aplicacion geogréafico. EI Convenio esta en vigor en todos los Estados miembros de la UE y en
una serie de Estados externos a la Unién. Para consultar la lista de los Estados contratantes, véase
www.hcch.net.

El Convenio no goza de vigencia en Canada.

Ambito de aplicacion material. EI Convenio versa sobre cuestiones relacionadas con la proteccion de los
menores, entre ellas, la responsabilidad parental (articulos 1 y 3). De esta manera, el Convenio y el
Reglamento Bruselas Il entrafian en gran medida el mismo ambito de aplicacion material.

Ambito de aplicacion personal. En relacion con el ambito de aplicacion personal, se debe hacer una
distincion entre las normas sobre competencia y las referentes al Derecho aplicable. Las disposiciones sobre
competencia del Convenio se aplican a los menores con su residencia habitual en un Estado Contratante
que no sea, ademas, un Estado miembro de la UE. Con respecto al Derecho aplicable, el Convenio goza de
aplicacion universal (articulo 20). Tal extremo conlleva que el Convenio sera de aplicacion con
independencia de si los factores de conexién apuntan al Derecho de un Estado Contratante o de un Estado
no Contratante. Las nacionalidades y los domicilios habituales de los nifios y sus progenitores carecen de
relevancia.

Ambito temporal de aplicacion. Este Convenio entr6 en vigor el 1 de enero de 2002. Se aplica a las
medidas adoptadas tras su fecha de vigencia (articulo 53, apartado 1).

A pesar de lo antedicho, la fecha depende de los diferentes Estados contratantes. Esta informacion también
esta disponible en el sitio web de la Conferencia de La Haya de Derecho Internacional Privado
(www.hcch.net).

En Francia, el Convenio entr6 en vigor el 1 de febrero de 2011.
Paso 5. Regla

Los nifios no han vivido jamas en Francia. Por lo tanto, el 6rgano jurisdiccional francés no goza de
competencia en virtud de la regla general dispuesta en el articulo 8 del Reglamento Bruselas lla. Tal
extremo conlleva que dicho tribunal solo podré tener jurisdiccion con arreglo a los articulos 12 0 14 de
dicho Reglamento.

i) Articulo 12 del Reglamento Bruselas lla: Si el érgano jurisdiccional francés tiene competencia sobre el
divorcio en virtud del articulo 3 del Reglamento Bruselas lla y las partes aceptan que dicho tribunal
también pueda fallar en cuanto al litigio sobre la responsabilidad parental, este gozara de jurisdiccion.


http://www.hcch.net/
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La competencia en casos de divorcio no es el objeto del presente estudio de caso, pero, en resumen:

El articulo 3 del Reglamento Bruselas Ila prevé una serie de criterios de competencia alternativos. Los
organos jurisdiccionales franceses no son competentes con arreglo a ninguno de dichos criterios. Por
consiguiente, el organo jurisdiccional francés tendria que considerar si otro tribunal de la UE tiene
jurisdiccion sobre el divorcio antes de emplear los criterios de competencia nacionales de Francia
(articulo 7, apartado 1, del Reglamento Bruselas Ila y TIUE C-68/07, Kerstin Sundelind Lopez contra
Miguel Enrique Loépez Lizazo, 29 de noviembre de 2007, ECLI:EU:C:2007:740). Asi, el 6rgano
jurisdiccional habria de considerar si es el tribunal maltés el que goza de competencia. Tal solo podria
ser el caso si Kylie fuera una residente habitual alli y hubiera estado domiciliada en dicho pais durante
al menos seis meses (tiene nacionalidad maltesa) [articulo 3, apartado 1, letra a), sexto guion]. La
residencia habitual de un adulto tiene un componente subjetivo (intencional) y otro objetivo.
Subjetivamente, parece que Kylie no albergaba la intencién de quedarse en Malta (o, si la tenia, sin
desvelarsela a su esposo). Objetivamente, realmente no habia establecido el centro de sus intereses alli
—tiene familiares, pero su trabajo, su esposo y gran parte de su patrimonio siguen en Canada—. Si se
considera que Kylie es una residente habitual en Malta, los 6rganos jurisdiccionales de dicho pais tendran
competencia sobre el divorcio y los tribunales franceses no podran ocupar su lugar. Si, por el contrario,
no lo es, el 6rgano jurisdiccional francés podré basarse en sus criterios de competencia nacionales. En
tal supuesto, el tribunal francés sera competente en virtud del articulo 14 del Codigo Civil de Francia.
Dicha disposicion atribuye la jurisdiccion cuando el demandante, Julien en el caso que nos ocupa, es un
nacional francés, requisito que este redne.

El articulo 12 del Reglamento Bruselas 11 permite a los progenitores acordar que el érgano jurisdiccional
competente sobre el divorcio conozca también de la cuestidn de la responsabilidad parental, pero solo si
goza de competencia con arreglo al articulo 3. Asi, los 6rganos jurisdiccionales franceses no podran
asumir la competencia con arreglo a este criterio.

ii) Articulo 14 del Reglamento Bruselas Ila: Si se estima que los menores son residentes habituales en
Canada y ningun Estado miembro de la UE tiene jurisdiccidn sobre la responsabilidad parental, el
organo jurisdiccional francés podra emplear sus criterios de competencia nacionales.

Por consiguiente, la primera cuestion es el domicilio habitual de los nifios. ¢Radica en la UE (Malta) o
fuera de ella (Canadd)? La residencia habitual es un concepto auténomo. EIl Tribunal de Justicia de la
UE ha aportado ciertas orientaciones sobre su interpretacion en C-523/07, Korkein hallinto-oikeus -
Finlandia, 2 de abril de 2009, ECLI:EU:C:2009:225; C-497/10 PPU, Barbara Mercredi contra Richard
Chaffe, 22 de diciembre de 2010, ECLI:EU:C:2010:829; y C-376/14 PPU, C contra M, 9 de octubre de
2014, ECLI:EU:C:2014:2268.

En Korkein hallinto-oikeus - Finlandia, el 6rgano jurisdiccional concluy6:

[e]l concepto de «residencia habitual», a tenor del articulo 8, apartado 1, del Reglamento n.° 2201/2003,
debe interpretarse en el sentido de que dicha residencia se corresponde con el lugar en el que el menor
tenga una cierta integracion en un entorno social y familiar. A estos efectos deben considerarse, en
particular, la duracion, la regularidad, las condiciones y razones de la permanencia en el territorio de un
Estado miembro y del traslado de la familia a dicho Estado, la nacionalidad del menor, el lugar y las
condiciones de escolarizacion, los conocimientos linguisticos, asi como las relaciones familiares y
sociales que el menor mantiene en el referido Estado. Es competencia de los érganos jurisdiccionales
nacionales determinar la residencia habitual del menor teniendo en cuenta el conjunto de circunstancias
de hecho particulares en cada caso.

Debate: residencia habitual

Sobre esta cuestion hay espacio para la discusion. Por una parte, los nifios son pequefios y llevan viviendo
un afio en Malta. EI mayor estd yendo a la guarderia a Malta y el menor esta recibiendo tratamiento en
dicho pais. Estan en compafiia de algunos familiares (al menos, sus abuelos). Hablan maltés y tienen la
nacionalidad maltesa. Por ello, presentan un cierto grado de integracién social y familiar en Malta. Por
la otra, no esté claro si sus padres albergaban una intencion comun ni cual era esta.



También fueron a la guarderia en Canada y hablan inglés y francés. El motivo de su traslado a Malta
fue concederle un tiempo de reflexion a su madre.

Al ponderar todos los elementos facticos, es importante mantener un enfoque centrado en los menores.

Si el juez francés concluye que los nifios son residentes habituales en Malta, no serd competent

¢ Mas de una residencia habitual?

Por ahora, no se dispone de certidumbres acerca de la cuestion de si los nifios pueden
tener simultaneamente mas de una residencia habitual. La formulacion de los diversos instrumentos
parece sugerir que los legisladores tenian en mente un unico domicilio habitual. Existe jurisprudencia
nacional que apunta a que son posibles dos residencias habituales a la vez, pero no esta claro si el
Tribunal de Justicia seguiria tal enfoque.

FOOD for THOUGHT

Si el juez francés llega a la conclusion de que la residencia habitual de los nifios se encuentra en Canada,
tendria que consultar el Derecho nacional de Francia a fin de evaluar su competencia. Cabe resefiar que
Canada no ha ratificado el Convenio de La Haya de proteccién de los nifios de 1996. Si lo hubiera hecho,
el organo jurisdiccional francés tendria que tener en cuenta el Convenio antes de asumir la competencia
en virtud del Derecho nacional.

A fin de hallar el Derecho aplicable (solo si es competente), el tribunal francés se habria de remitir al
Convenio de La Haya de proteccion de los nifios de 1996. Aqui existen dos normas distintas. En primer
lugar, la cuestion de quien ostenta la responsabilidad parental se rige por el Derecho de la residencia
habitual de los nifios (articulo 16). En segundo lugar, para emitir 6rdenes relativas al futuro domicilio de
los menores, el 6rgano jurisdiccional aplica su propia ley (articulo 15, apartado 1). No obstante, en la
medida en que la proteccidn de los nifios lo requiera, el tribunal francés podréa aplicar la ley de otro Estado
con el que tengan un vinculo estrecho (articulo 15, apartado 2, del Convenio de La Haya de proteccion de
los nifios).

2) ¢Puede el tribunal maltés conocer de la accion interpuesta por Kylie en materia de
responsabilidad parental? En caso afirmativo, ¢qué Derecho resulta de aplicacion?

Paso 1. Rama del Derecho

La misma que en la primera pregunta, es decir, la responsabilidad parental.

Paso 2. Aspecto del Derecho internacional privado

La cuestion concierne a las mismas dos vertientes que en la pregunta 1 anterior: la competencia
y el Derecho aplicable.

Paso 3. Fuentes juridicas

Los instrumentos sobre competencia y sobre el Derecho aplicable se han enumerado en la pregunta 1
que antecede.

e
Ay

48 GooD to KNOW

Alcance del Convenio de La Haya sobre sustraccion de menores

El Convenio de La Haya sobre sustraccion de menores no regula las cuestiones relativas a la
competencia o el Derecho aplicable al fondo del litigio. Empero, podria influir en la competencia del
6rgano jurisdiccional maltés para conocer del fondo del asunto.
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Paso 4. Ambitos de aplicacion de los textos juridicos

Esta cuestion se ha abordado en la pregunta 1 precedente. Como se ha explicado, la fecha de entrada
en vigor del Convenio de La Haya de proteccion de los nifios varia segun los diferentes Estados. En
Malta, empezd a surtir efecto el 1 de enero de 2012.

Paso 5. Regla

Al valorar si puede conocer del asunto, el érgano jurisdiccional maltés debe considerar tres
aspectos:

)] la litispendencia (procedimientos paralelos);
i) la presunta sustraccion de menores;
i) Su propia competencia.

i) En relacién con la litispendencia, es importante que la accion judicial haya sido sometida primero
al organo jurisdiccional francés. El resultado de tal extremo es que el tribunal maltés debera dejar en
suspenso su procedimiento hasta que su homdlogo francés haya resuelto sobre su propia competencia
(articulo 19, apartado 2, del Reglamento Bruselas 1a). Esto es porque las acciones en los dos 6rganos
jurisdiccionales conciernen a los mismos nifios e implican la misma causa.

Si el 6rgano jurisdiccional francés decide que es competente, su homdlogo maltés habra de inhibirse a su
favor (articulo 19, apartado 3, del Reglamento Bruselas Ila). El tribunal maltés no podra criticar a
posteriori el fallo del 6rgano jurisdiccional francés. Si este declina el caso por incompetencia, el 6rgano
jurisdiccional maltés podra proseguir con el asunto suspendido y evaluar su propia competencia.

ii) Aunque el drgano jurisdiccional francés se inhiba, su homdlogo maltés deberé tener en consideracion
la presunta sustraccion de menores y el procedimiento de restitucion interpuesto por Julien.
B coovwrvow  DiVisiOn interna de la competencia _ o -

Compete al Derecho nacional la cuestion de si el procedimiento de restitucion se

sometera al mismo o6rgano jurisdiccional en el que el progenitor que ha sustraido al menor entabl6 el

procedimiento sobre el fondo del asunto. Algunos Estados han concentrado la competencia sobre

litigios en materia de sustraccion de menores. Esto significa que solo uno o varios dérganos

jurisdiccionales de dicho Estado podran conocer de procedimientos de restitucion.

Debate: concentracién de la competencia
Los participantes pueden debatir sobre si la competencia esta concentrada en sus Estados y acerca de

como funciona.
El Convenio de La Haya sobre sustraccion de menores no permite que el 6rgano jurisdiccional del

Estado al que el nifio fue sustraido o en el que fue retenido ilicitamente decida sobre el fondo antes de
resolver que dicho menor no se debe restituir (articulo 16).

Debate: conocimiento del procedimiento de
restitucion

En Estados que han fijado una competencia concentrada, deberia existir un mecanismo para que el resto
de organos jurisdiccionales sepan que se ha interpuesto un procedimiento de restitucion. Estos otros
tribunales no estaran habilitados para pronunciarse sobre el fondo del asunto mientras el procedimiento de
restitucion esta en curso. Los participantes pueden debatir sobre las maneras de saber de dichos
procedimientos.

iii) Solo después de que el 6rgano jurisdiccional maltés competente haya considerado el procedimiento
de restitucion (para mas informacion, vease la pregunta 5 mas adelante), este podra ponderar su
competencia para fallar sobre el fondo. A tal efecto, el 6rgano jurisdiccional maltés debera evaluar la
residencia habitual de los nifios.
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Véase el debate referente a la pregunta 1 anterior. Habran de sopesarse los mismos elementos. Si los
menores tienen su residencia habitual en Malta, sera el érgano jurisdiccional maltés el competente.

Si este concluye que los nifios no tienen su domicilio habitual en Malta, habran de considerarse otras
disposiciones.

En primer lugar, si una de las partes entabla un procedimiento de divorcio en Malta y el dérgano
jurisdiccional maltés goza de competencia al amparo del articulo 3 del Reglamento Bruselas Ila, las
partes podran acordar que sea dicho tribunal el que también conozca del litigio relativo a la
responsabilidad parental (articulo 12 del Reglamento Bruselas lla). Dicha competencia debera ser en
aras del interés superior del nifio.

En segundo lugar, si ningun tribunal de la UE tiene competencia en virtud del Reglamento, los 6rganos
jurisdiccionales malteses podran recurrir a sus criterios nacionales de jurisdiccion (articulo 14 del
Reglamento Bruselas Ila). Antes de actuar asi, el tribunal tendrd que considerar si el menor no es
residente habitual en un Estado ajeno a la UE pero que si sea una parte contratante del Convenio de
La Haya de proteccion de los nifios. Canada, el Unico otro lugar del que se puede considerar residentes
a los nifios, no forma parte de dicho Convenio y, en consecuencia, no seré de aplicacion en este caso.

Una tercera posibilidad, en la hipotesis de que los nifios no residan habitualmente en Malta, es asumir
la competencia Unicamente en lo que a la emisién de medidas cautelares concierne (articulo 20 del
Reglamento Bruselas Ila). Comoquiera que tal extremo es objeto de una pregunta aparte (véase la
pregunta 3 siguiente), no se abordara ahora.

Si el 6rgano jurisdiccional concluye que no es posible establecer la residencia de los menores, podra asumir
la competencia basandose en su presencia en Malta (articulo 13 del Reglamento Bruselas 11a). No obstante,
antes de recurrir a esta solucion, el 6rgano jurisdiccional debera intentar determinar la residencia habitual.

El Tribunal de Justicia de la UE resefio (TJUE C-523/07, Korkein hallinto-oikeus - Finlandia, 2 de
abril de 2009, ECLI:EU:C:2009:225, apartado 33):

[d]e este modo, 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 Abogada General Kokott sefiald, en el mismo asunto (TJUE C-523/07, Korkein hallinto-oikeus -
Finlandia, 2 de abril de 2009, ECLI:EU:C:2009:225, apartado 20):

[l]a residencia habitual debe diferenciarse de la simple presencia. Si bien la presencia de un menor en
un Estado miembro fundamenta la proximidad geogréafica con los érganos jurisdiccionales de dicho
Estado, esta relacion no tiene la misma calidad que la residencia habitual. Por esta razon, el articulo 13
del Reglamento n.° 2201/2003 atribuye a los 6rganos jurisdiccionales del Estado miembro en el que se
encuentra el menor solo una competencia supletoria, que queda desprovista de fundamento cuando
puede comprobarse la residencia habitual en otro Estado.

Esta disposicion se utiliza mas a menudo en el caso de nifios refugiados o desplazados
internacionalmente (articulo 13, apartado 2), en los que la residencia habitual es realmente confusa, en
contraposicion a situaciones en las que hay dos posibilidades distintas.

Mencion del criterio de competencia

Es aconsejable que los jueces mencionen expresamente el criterio de competencia en
la sentencia. Esto permitira a los érganos jurisdiccionales de ejecucion identificar medidas cautelares, que
no se podran aplicar internacionalmente en virtud del Reglamento Bruselas Ila (TJUE C-256/09, Bianca
Purrucker contra Guillermo Vallés Pérez, 15 de julio de 2010, ECLI:EU:C:2010:437).

T
B cooo o know
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Si el organo jurisdiccional malteés conoce del caso, debera determinar el Derecho aplicable con arreglo al
Convenio de La Haya de proteccion de los nifios. De nuevo, al igual que en la pregunta 1 anterior, esta
evaluacion presenta dos vertientes. La cuestion de quien ostenta la responsabilidad parental viene determinada
por el Derecho de la residencia habitual de los nifios (articulo 16). Para emitir una orden, el 6rgano jurisdiccional
aplicaré su propia ley (la de su fuero) (articulo 15, apartado 1). En la medida en que la proteccion de los nifios
lo requiera, el tribunal maltés podré aplicar la ley de otro Estado con el que mantengan un vinculo estrecho
(articulo 15, apartado 2).

3) ¢Puede el 6rgano jurisdiccional de Malta acordar las medidas provisionales que solicita Kylie?
Paso 1. Rama del Derecho

Esta cuestion de donde residiran los nifios entra dentro de la categoria de la responsabilidad parental.
Paso 2. Aspecto del Derecho internacional privado

La cuestion atafie a la competencia de los érganos jurisdiccionales.

Paso 3. Fuentes juridicas

Para la competencia, las fuentes son las mismas que las debatidas en las preguntas 1 y 2
anteriores.

B coonuron  Alcance del Convenio de La Haya sobre sustraccion de menores

El Convenio de La Haya sobre sustraccion de menores no es de aplicacion a la cuestion de las
medidas cautelares. Solo se aplica al procedimiento de restitucion (véase la pregunta 5 méas
adelante).

Paso 4. Ambitos de aplicacion de los textos juridicos
Véase el debate referente a la pregunta 1 anterior.
Paso 5. Regla: competencia

Opcion 1: Si el érgano jurisdiccional de Malta tiene competencia sobre el fondo del litigio relacionado con la
responsabilidad parental (esta cuestion se ha tratado en la pregunta 2 precedente), también podra acordar medidas
provisionales.

Opcion 2: El Reglamento Bruselas Ila contiene ademas la posibilidad de que un 6rgano jurisdiccional de
un Estado miembro emita medidas cautelares en supuestos urgentes «en relacion con personas o bienes
presentes en dicho Estado miembro» (articulo 20). A fin de recurrir a esta disposicion, el organo
jurisdiccional no tendra por qué ser competente sobre el fondo del asunto.

Ademas, podra acordarlas aunque el procedimiento esté pendiente en otro tribunal de la UE (como el francés
en el caso que nos ocupa). EI Tribunal de Justicia de la UE ha fallado que la disposicion de litispendencia
no se aplica a situaciones en las que un organo jurisdiccional tiene competencia sobre el fondo y el otro solo
estd concediendo medidas provisionales (TJUE C-256/09, Bianca Purrucker contra Guillermo Vallés Pérez,
15 de julio de 2010, ECLI:EU:C:2010:437: en este caso, el drgano jurisdiccional ante el que se interpuso la
demanda en primer lugar concedié medidas provisionales, pero el mismo razonamiento resulta de aplicacion
cuando es el segundo tribunal al que se acude el que desea establecer medidas provisionales en razon de
situaciones de urgencia). Estas medidas dejaran de aplicarse automaticamente cuando el Organo
jurisdiccional del Estado miembro competente para conocer del fondo del asunto adopte medidas sobre la
misma cuestion (articulo 20 del Reglamento Bruselas 11a).

Reflexione acerca de los requisitos del articulo 20:

1) ¢Constituye esta una situacion de urgencia? No parece que haya una amenaza inmediata de que Julien
vaya a sustraer a los nifios o de que estos estén en peligro. Ademas, el Tribunal de Justicia de la UE resolvio
en el asunto C-403/09, Jasna Deticek contra Maurizio Sgueglia (23 de diciembre de 2009), que las medidas
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provisionales no se pueden utilizar para fortalecer la posicion del progenitor que ha sustraido al menor. Por
lo tanto, el juez habria de considerar si este es un caso de sustraccion internacional de menores.

La definicion de sustraccion de menores es la de traslado o la retencion ilicitos del nifio (articulo 3 del
Convenio de La Haya de proteccion de los nifios y articulo 2, apartado 1, del Reglamento Bruselas Ila). Un
traslado o una retencién son ilicitos cuando infringen los derechos de custodia obtenidos en una sentencia,
por un acuerdo con efectos juridicos o por atribucion legal, si se ejercen tales derechos. Esto se ha de
determinar de acuerdo con el Derecho de la residencia habitual del nifio antes del traslado o la retencion
ilicitos.

a) ¢Estan estas medidas dirigidas a personas en Malta? El articulo 20 se refiere a «<medidas provisionales o
cautelares [...] en relacion con personas o bienes presentes en dicho Estado miembro». A primera vista, las
medidas estan dirigidas a los menores en Malta, pero los jueces deben también considerar la sentencia del
Tribunal de Justicia de la UE en Deticek.

» El Tribunal declar6 en el apartado 51 que
=

«[una] medida provisional en materia de responsabilidad parental que lleve aparejado un cambio de
custodia del menor no solo se adopta en relacion con el propio menor, sino también con el progenitor a
quien se confia de nuevo su custodia y con el otro progenitor que, como consecuencia de dicha medida,
se ve privado de esa custodia».

Este apartado suscita confusion. El articulo 20 esta formulado asi porque se aplica no solo a la proteccion
de menores, sino también a las medidas provisionales dentro del &mbito de los procedimientos de divorcio.
El origen de la disposicion subyace en el Reglamento (CE) n.° 1347/2000, de 29 de mayo de 2000, relativo
a la competencia, el reconocimiento y la ejecucion de resoluciones judiciales en materia matrimonial y de
responsabilidad parental sobre los hijos comunes y en el Convenio relativo a la competencia, el
reconocimiento y la ejecucion de resoluciones judiciales en materia matrimonial. Este Convenio fue
sustituido antes de su entrada en vigor por el Reglamento 1347/2000. En el Informe Explicativo del
Convenio, la profesora Borras indica que esta disposicion es tocante a asuntos no abarcados por el mismo
(en el apartado 59). Parece por lo tanto que la formulacion amplia era deliberada y su intencién no era
imponer restriccion alguna.

La confusion en Deticek

La sentencia del asunto Deticek parece sugerir que todas las partes tienen que hallarse en el Estado en el
que se solicitan las medidas provisionales, pero eso limitaria en gran medida el &mbito de aplicacion y la
utilidad del articulo 20. En el asunto Deticek, el érgano jurisdiccional albergaba otra razon para desestimar
el uso de medidas provisionales. Cabe preguntarse si este apartado adicional acerca de la presencia de todos
era realmente necesario. La refundicién de Bruselas Ila abordara probablemente esta cuestion, a fin de que
las medidas provisionales se puedan adoptar si el nifio esta presente en el Estado miembro del érgano
jurisdiccional.

4) ¢ Dénde surtirian efecto estas medidas provisionales?

Paso 1. Rama del Derecho

Otra vez la misma que en la pregunta 1, o sea, la responsabilidad parental.
Paso 2. Aspecto del Derecho internacional privado

La cuestion concierne al reconocimiento y la ejecucion de las sentencias.
Paso 3. Fuentes juridicas

Las reglas sobre el reconocimiento y la ejecucion de las sentencias sobre responsabilidad parental se
encuentran en:

a) el Reglamento Bruselas lla;
b) el Convenio de La Haya de proteccion de los nifios.
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B coonwrvow  El Convenio de Luxemburgo

Ademas del Reglamento Bruselas Ila y el Convenio de La Haya de proteccion de los
nifios, el Consejo de Europa también promulg6 un Convenio en este ambito: el Convenio Europeo, de 20
de mayo de 1980, relativo al reconocimiento y ejecucion de decisiones en materia de custodia de menores,
asi como al restablecimiento de dicha custodia (Convenio de Luxemburgo). Este Convenio goza de
vigencia en 37 Estados europeos (consultese la Oficina de Tratados del Consejo de Europa).
Sin embargo, no se utiliza frecuentemente por dos motivos. En primer lugar, el Reglamento Bruselas
Ila de la UE prima sobre él (articulo 60d del Reglamento Bruselas Ila). En segundo lugar, todos los
Estados partes de este Convenio también son contratantes del Convenio de La Haya sobre sustraccion
de menores, excepto Liechtenstein. EI Convenio de La Haya, con su particular mecanismo de
restitucion, es mas versatil, puesto que puede emplearse en situaciones carentes de una sentencia
judicial previa, mientras que el Convenio de Luxemburgo se aplica al reconocimiento y la ejecucion de
las decisiones de custodia.

Paso 4. Ambitos de aplicacion de los textos juridicos

Paso 4a) Bruselas lla

Ambito de aplicacion geogréafico. EI mismo que anteriormente.
Ambito de aplicacion material. El mismo que anteriormente.

Ambito de aplicacion personal. El Reglamento Bruselas Ila se aplica al reconocimiento y la ejecucion
de sentencias de Estados miembros en otros Estados miembros. Para este aspecto del Derecho
internacional privado, las nacionalidades y las residencias habituales de las partes carecen de
relevancia.

Ambito temporal de aplicacion. El Reglamento Bruselas 1a se aplica a las sentencias dictadas a partir
del 1 de marzo de 2005, o con anterioridad en concurrencia de ciertas condiciones (articulos 64 y 72).

Paso 4b) Ambito de aplicacion geografico del Convenio de La Haya de proteccion de los nifios. El
mismo que anteriormente. Ambito de aplicacion material. EI mismo que anteriormente.

Ambito de aplicacion personal. EI Convenio de La Haya de proteccion de los nifios regula el
reconocimiento y la ejecucion de las sentencias de un Estado Contratante en otro Estado Contratante
(articulo 23, apartado 1).

Ambito temporal de aplicacion. EI Convenio se aplica al reconocimiento y la ejecucion de medidas
adoptadas tras su entrada en vigor entre los Estados contratantes en cuestion (articulo 53, apartado 2).
Para las diferentes fechas de entrada en vigor, consultese el sitio web de la Conferencia de La Haya de
Derecho Internacional Privado.

Paso 5. Regla: reconocimiento y ejecucion
Antes de nada, consideraremos el reconocimiento y la ejecucion en otros Estados miembros de la UE.

La respuesta a esta cuestion depende de si el 6rgano jurisdiccional maltés es competente sobre el fondo
del asunto (véase la pregunta 2 anterior).

Si tal es el caso (es decir, en virtud de los articulos 8, 12, 13 0 14), las medidas se podran reconocer y
ejecutar en otros Estados miembros de la UE tras ser declaradas ejecutivas (articulo 21 y siguientes del
Reglamento Bruselas I1a).
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Si el 6rgano jurisdiccional maltés no goza de competencia sobre el fondo del asunto, sino Unicamente al
amparo del articulo 20 en lo concerniente a las medidas provisionales (como se ha explicado en la pregunta
3 anterior), la sentencia no podré beneficiarse del reconocimiento y la ejecucion transfronterizos. VVéase,
al respecto, el asunto C-256/09, Purrucker (15 de julio de 2010), en el que el Tribunal de Justicia de la
UE declar6 que las disposiciones sobre el reconocimiento y la ejecucion del Reglamento no son de
aplicacion a las medidas provisionales.

Ausencia de ejecucion transfronteriza de las medidas provisionales

FOOD for THOUGHT

Esta limitacion impuesta por el Tribunal de Justicia suscita tres cuestiones. La primera es que, en
aquellos supuestos en los que los nifios estén en peligro y un 6rgano jurisdiccional emita medidas
provisionales, su efecto se circunscribird al territorio del Estado en el que se emitieron. Esto significa
que si los nifios se trasladan a otro pais (quizas llevados por un progenitor), habria que solicitar nuevas
medidas, llegado el caso. La segunda consiste en que el juez encargado del reconocimiento y la
ejecucidn deberé realizar una evaluacion del criterio utilizado para dilucidar la competencia del 6rgano
jurisdiccional emisor de las medidas. Normalmente, estd prohibido considerar el criterio de
competencia de los tribunales de otro Estado miembro con ocasion del reconocimiento o la ejecucién
(articulo 24 del Reglamento Bruselas Il1a). A pesar de ello, ahora ha de procederse a esta ponderacién
de la competencia. En tercer lugar, y en relacion con la segunda cuestion, nos encontramos con el hecho
de que la evaluacion de la competencia del otro 6rgano jurisdiccional no esta siempre clara. A menudo,
los tribunales no indican con claridad la justificacion de la competencia en la sentencia. Ademas, en un
caso urgente, un érgano jurisdiccional podra asumir la competencia en virtud del articulo 20 sin pasar
por el engorroso proceso de evaluar si es competente sobre el fondo del asunto, ya que esto podria
acarrear la delicada vertiente de la residencia habitual, como se ha expuesto en las preguntas 1y 2 que
preceden.

Para el reconocimiento y la aplicacion en Canadd, se aplican otras normas. Habida cuenta de que ni el
Convenio de La Haya de proteccion de los nifios ni el Convenio de Luxemburgo se encuentran en vigor
en Canadd, de existir, se tomarian en consideracion los convenios bilaterales. De lo contrario, al
reconocimiento y la ejecucion de las medidas en Canada se aplicaria el Derecho nacional de dicho pais.

5) ¢ Deberia el juez maltés ordenar la restitucion de los nifios a Canada? En caso afirmativo, ¢qué
deberia incluirse en una sentencia de restitucion?

Paso 1. Rama del Derecho
Sustraccidn de menores, que es un area especifica de la responsabilidad parental.
Paso 2. Aspecto del Derecho internacional privado

La cuestion atafie a la competencia para la restitucion, el propio mecanismo de restitucion y la
cooperacion entre las autoridades.

Paso 3. Fuentes juridicas
Las reglas sobre la restitucion de nifios ilicitamente trasladados o retenidos figuran en:

a) el Convenio de La Haya de 25 de octubre de 1980 sobre los Aspectos Civiles de la Sustraccion
Internacional de Menores

(Convenio sobre la sustraccion de menores);
b) el Reglamento Bruselas Ila.

5]

B4 GOOD to KNOW

Alcance del Convenio de La Haya de proteccion de los nifios
El Convenio de La Haya de proteccion de los nifios no regula la restitucion, sino otras
cuestiones de la responsabilidad parental, como la residencia permanente.
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Paso 4. Ambitos de aplicacion de los textos juridicos

Paso 4.a) Convenio de La Haya sobre sustraccion de menores

Ambito de aplicacion geografico. EI Convenio esta en vigor en todos los Estados miembros de la UE
y en un gran numero de Estados externos a la Union (aproximadamente 100). Para la lista completa de
los Estados contratantes, véase el sitio web de la Conferencia de La Haya de Derecho Internacional
Privado: www.hcch.net.

El Convenio también se encuentra en vigor en Canada.

7 coonwknvow  Aplicacion del Convenio sobre la sustraccion de menores

El Convenio no se aplica automaticamente entre todos los Estados contratantes. La adhesion de Estados
que no eran miembros de la Conferencia de La Haya de Derecho Internacional Privado en el momento
de estipularse el Convenio debe ser aceptada por el resto de Estados (articulo 38). Por consiguiente,
antes de aplicar el Convenio, el juez debe verificar si los dos Estados en cuestion estan obligados entre
si.

Ambito de aplicacion material. EI Convenio sobre la sustraccion de menores tiene un &mbito de
aplicacién material muy limitado: solo se aplica al traslado y la retencion ilicitos de nifios. En este caso,
la cuestion es si la madre retuvo ilicitamente a sus hijos en Malta.

El Convenio solo incumbe a la restitucion de los menores. No regula otros aspectos de la
responsabilidad parental, ni los acuerdos sobre la residencia permanente tras su regreso.

Ambito de aplicacion personal. El Convenio se aplica si tanto el Estado de la residencia habitual del
nifio como aquel al que ha sido desplazado o en el que se encuentra retenido son Estados contratantes.

Ambito temporal de aplicacion. ElI Convenio entrd en vigor el 1 de
diciembre de 1983.

En Canada, empezé a surtir efecto en dicha fecha y, en Malta, el 1 de enero de 2000. Canada acepto la
adhesion de Malta el 29 de agosto de 2003 y el Convenio entro en vigor entre estos dos Estados el 1 de
noviembre de 2003.

Paso 4.b) Bruselas Ila

Ambito de aplicacion geografico.
El mismo que anteriormente.

Ambito de aplicacion material. El Reglamento Bruselas lla se aplica al divorcio y a la responsabilidad
parental (articulo 1). En tales conceptos se incluyen las cuestiones civiles de la sustraccion internacional
de menores (véanse las disposiciones de los articulos 10 y 11).

Ambito de aplicacion personal. Las normas de sustraccion de menores del Reglamento Bruselas Ila
resultan de aplicacion cuando el nifio es sustraido de un Estado miembro de la UE a otro (articulo 11).
Complementan el Convenio sobre la sustraccién de menores en situaciones en las que el menor ha sido
sustraido de un Estado miembro de la UE a otro Estado miembro de la UE. Al leer los considerandos
17y 18, el articulo 11 y el articulo 60, apartado €), se vislumbra un complejo escenario. EI Reglamento
no anula el Convenio, pero prima sobre €él. EI Reglamento no contiene su propio conjunto completo de
normas para regular la sustraccion de menores. Mas bien, utiliza el Convenio sobre la sustraccion de
menores y se fundamenta en él. De esta suerte, cuando un nifio es sustraido de un Estado miembro de
la UE a otro (con la excepcion de Dinamarca), el Convenio aporta los elementos basicos, pero el
Reglamento afiade normas adicionales, por ejemplo
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sobre el marco temporal, la obligacion de escuchar al menor, la excepcion del riesgo grave y un
mecanismo adicional para solicitar la restitucion, en ciertas circunstancias, en el Estado miembro de la
antigua residencia habitual del menor si el Estado al que se le traslad6 rehdsa dicha restitucion (el
denominado procedimiento de segunda oportunidad).

En este supuesto, el érgano jurisdiccional solo debera tener en cuenta el Convenio de La Haya sobre
sustraccion de menores y no los suplementos afiadidos por el Reglamento Bruselas Ila. Tal extremo
responde a que los nifios han sido trasladados de Canada (fuera de la UE) a Malta. Los suplementos del
Reglamento Bruselas Ila solo son de aplicacion cuando tanto el pais de la antigua residencia habitual como
el de destino del traslado o la retencidn se encuentran en la UE. El hecho de que los menores tengan
nacionalidades de la UE no cambia lo antedicho.

Ambito temporal de aplicacion. El Reglamento Bruselas Ila se aplica a los asuntos interpuestos a
partir del 1 de marzo de 2005 (articulo 64, apartado 1, y articulo 72).

Paso 5. Regla

Cabe resefiar antes de nada que los procedimientos de restitucion se han de tramitar con urgencia. El
6rgano jurisdiccional debe pronunciarse en el plazo de seis semanas. ElI Convenio de La Haya sobre
sustraccion de menores dispone que si la autoridad judicial o administrativa competente no hubiera llegado
a una decision en el plazo de seis semanas, el solicitante o la Autoridad Central tendran derecho a pedir
una declaracion sobre las razones de la demora (articulo 11).

El plazo de seis semanas

El Reglamento Bruselas Ila impone la obligacion de utilizar el procedimiento més
rapido disponible en el Derecho nacional y de emitir una resolucion en el plazo de seis semanas, salvo
si existen circunstancias excepcionales que lo hagan imposible (articulo 11, apartado 3). EI Reglamento
no es aplicable en el caso en cuestion, como se ha explicado. No obstante, no difiere fundamentalmente
del Convenio sobre la sustraccion de menores, sino que simplemente subraya la importancia de un
procedimiento agil en aras del interés de los nifios afectados.

i
&Y coop o kNOW

El primer paso que el 6rgano jurisdiccional debe dar es someter a consideracion si se ha producido un
traslado o una retencion ilicitos (articulo 3 del Convenio de La Haya sobre sustraccion de menores).
Los padres estaban casados. El juez debera comprobar si en Derecho canadiense ambos progenitores
tienen derechos de custodia.

La segunda cuestion a la que se enfrenta el tribunal es la residencia habitual de los menores. ¢Eran
residentes habituales en Canada en el momento de la retencidn ilicita, es decir, cuando Kylie dejé claro
que ella no volveria y se extingui6 el consentimiento de Julien para que permanecieran en Malta? Con
el fin de establecer la residencia habitual, el tribunal ha de tener en cuenta la jurisprudencia del TJUE
(véase la pregunta 1 anterior). Las interpretaciones adoptadas por otros 6rganos jurisdiccionales al
aplicar el Convenio son también relevantes y merecen que se tome buena nota de ellas. Cabe observar
que el momento relevante para la residencia habitual es diferente aqui que en las preguntas 1y 2. En
aquellas, la evaluacion se efecttia en el momento en que se tramita elprocedimiento, mientras que para
la sustraccion de menores el momento pertinente es el inmediatamente anterior al traslado o la retencion
ilicitos.

La tercera cuestion es cuando se interpuso el procedimiento. Si el procedimiento de restitucion de Julien
se interpuso con posterioridad al primer aniversario del momento de la retencion, el drgano
jurisdiccional podra desestimar la restitucion si los nifios han adquirido arraigo en su nuevo entorno.
El aspecto peliagudo aqui es cuando empezar a contar: deberia coincidir con el momento en el que cesé
el consentimiento de Julien. El nunca lo prestd para una mudanza definitiva, sino solo para una estancia
temporal. Asi, el plazo correra desde que dicho consentimiento para la estancia (que él consideraba
temporal) dejo de existir.

En cuarto lugar, el 6rgano jurisdiccional deberia considerar los motivos de desestimacién en virtud de
los articulos 13 y 20 del Convenio de La Haya sobre sustraccion de menores.
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¢ Si Julien hubiera convenido o consentido la retencion en Malta o si no hubiera estado ejerciendo sus
derechos de custodia [articulo 13, letra a) del Convenio de La Haya sobre sustraccion de menores], los
hijos no deberian regresar.

e Si existe un grave riesgo de que la restitucion de los menores los exponga a un grave peligro fisico o
psiquico o que de cualquier otra manera los ponga en una situacion intolerable [articulo 13, letra b) del
Convenio de La Haya sobre sustraccion de menores]. Kylie alega tal extremo. Que se tenga en cuenta
el caracter especifico de su problema. Sin embargo, de acuerdo con las buenas préacticas derivadas del
Convenio, el érgano jurisdiccional deberia considerar si Elias podria recibir el tratamiento necesario en
Canada. El tribunal puede tener en cuenta la informacion facilitada por la Autoridad Central.

e Si los nifios se oponen a la restitucion y tienen una edad y un grado de madurez apropiados para que el
juez haya de tener en consideracion sus opiniones (articulo 13, parrafo segundo, del Convenio de La
Haya sobre sustraccion de menores). Los nifios del supuesto que estamos tratando no son mayores, pero
posiblemente Luis tiene ya una edad suficiente para escucharlo. Aqui, se ha de sefialar a los participantes
el articulo 12 de la Convencidn sobre los Derechos del Nifio, que contiene una prueba con dos vertientes:
si el nifio est4 en condiciones de formarse un juicio propio, debe tener derecho a expresar su opinion
libremente. La medida en que el juez tendra en cuenta tal parecer dependera de la edad y el grado de
madurez del nifio. Los participantes pueden intercambiar experiencias sobre cuando y cdmo escuchar a
los menores. También pueden debatir si escuchar a los nifios en casos sometidos al Convenio de La
Haya sobre sustraccion de menores difiere de permitirles que expresen sus opiniones en otros casos.

e Si la restitucion contraviene los principios fundamentales de Malta en materia de proteccion de los
derechos humanos y de las libertades fundamentales (articulo 20 del Convenio de La Haya sobre
sustraccion de menores). Este motivo de desestimacion esta reservado a situaciones extremas y no es de
aplicacion aqui.

Por ultimo lugar, pero no por ello menos importante, el juez ha de tener en cuenta el marco de los derechos
humanos y del nifio: la Convencion sobre los Derechos del Nifio de 1989 (especialmente el articulo 3, que lo
primordial debe ser el interés superior del nifio) y el Convenio Europeo de Derechos Humanos (articulos 6 y
8). El Tribunal Europeo de Derechos Humanos ha fallado en varios casos que el interés superior del nifio
debe considerarse en todos los casos: véase, por ejemplo, la Sentencia de la Gran Sala en el asunto X c.
Letonia, 27853/09 (26 de noviembre de 2013). El 6rgano jurisdiccional ha de ponderar detenidamente los
informes psicologicos o de diversa indole que se le hayan presentado y considerar los motivos de
desestimacion a la luz del interés superior del nifio. En el equilibrio entre la obligacion general de restitucion
y las excepciones en casos bien definidos, el Convenio de La Haya sobre sustraccion de menores esta en
consonancia con la Convencion sobre los Derechos del Nifio y el Convenio Europeo de Derechos Humanos.
Todos los jueces deben extremar la atencidn al acometer esta busqueda de un equilibrio, a fin de respetar en
primer lugar las diversas obligaciones europeas e internacionales y, a continuacion, los derechos de los nifios,
que pueden ser muy vulnerables en esta situacion.

Debate: restitucion

Considere si un juez deberia ordenar la restitucién de Luis y Elias, habida cuenta del Derecho y las
circunstancias del asunto. ;De verdad corren un gran peligro si regresan? El juez debera velar por no
favorecer su propio pais como el mejor lugar para los nifios.

Hay que recordar que una orden de restitucion no es una decision sobre el fondo del asunto. Se trata
Unicamente de una decision acerca de si los nifios deben regresar, a menos que el progenitor que los haya
sustraido pueda demostrar que concurren circunstancias excepcionales que justifican el recurso a uno de
los motivos de denegacion. El fondo del asunto se habra de tratar en el drgano jurisdiccional de la
residencia habitual de los nifios.

Los jueces deberian considerar la introduccion de posibles medidas de proteccién en las sentencias de
restitucion. Las posibilidades son muy variadas en Derecho nacional. Se deberia alentar a los jueces a
ser lo mas minuciosos que sea posible.

Entre los elementos que deberian tener en cuenta se pueden mencionar:
- cuando regresaran los menores: una fecha especifica en la sentencia puede ser de ayuda,
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-cOmo regresaran los menores: en tren, en avion, etc.; quién los acompafiara o si viajaran solos,

- quien pagara los billetes,

-si la Autoridad Central puede desempefiar una funcién, prestando su asistencia para el regreso (si el
juez les ordena tomar medidas o les solicita asistencia es una cuestion de Derecho nacional),

-qué medidas de proteccion deberan instaurarse en el pais al que estan regresando los menores, por
ejemplo, para el nifio con ASD,

-cOmo se puede ayudar al progenitor que ha sustraido al o a los menores (la mayoria de las veces, la
madre) a encontrar alojamiento si desea viajar con los nifios,

-si se puede hacer algo en relacion con el permiso de residencia del progenitor que ha sustraido al menor
0 a los menores en el pais del cual se los llevo,

- coOmo puede garantizarse la seguridad del progenitor que ha sustraido al menor o a los

menores.

ﬁ;‘ GOOD to KNOW Redes
Los jueces pueden solicitar asistencia a través de diferentes redes. La

Conferencia de La Haya de Derecho Internacional Privado establecio la Red Internacional de Jueces
de La Haya. La Union Europea, por su lado, constituyd la Red Judicial Europea. Los jueces pueden
recurrir a sus respectivas redes judiciales en sus paises para ponerse en contacto con sus homologos
en otros paises. Dicho contacto puede atafier a informacion genérica (por ejemplo, qué ley rige en una
provincia particular de Canada en materia de la responsabilidad parental de progenitores no casados)
0 a asistencia especifica en un asunto concreto (por ejemplo, las posibilidades de una visita
supervisada en una ciudad particular).

Nota para el instructor: los participantes deberian también considerar el valor de la mediacion en esta
cuestion. La mediacion podria permitirles a las partes resolver todos los problemas de una vez, en lugar
de en diferentes drganos jurisdiccionales. Podrian abordar las cuestiones de la restitucién, la futura
residencia y el mantenimiento del contacto con los nifios en un solo paso. Los jueces deberian considerar
remitir a las partes a un procedimiento de mediacion, ya que este podria reducir los conflictos. Al mismo
tiempo, la mediacion no deberia erigirse en una «barra libre» para prolongar el procedimiento y si habria
de permitirles a los nifios asentarse en el nuevo entorno siempre que su restitucion ya no fuera posible
0 aconsejable. Por ello, la mediacion deberia ser rapida. Para las partes, la mejor opcion es interponer
un procedimiento de restitucion y, a continuacion, poder recurrir a la mediacién antes de la vista. Este
es el modelo utilizado en Alemania y los Paises Bajos.
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