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1. Una pareja de mellizos, de los cuales uno se
halla ahora en Alemania con su madre mien-
tras que el otro estd en Espafia con su padre,
son objeto de disputa sobre su custodia entre
sus progenitores, que nunca han estado casa-
dos y que han puesto fin a su anterior convi-
vencia no matrimonial. Un tribunal espafiol
dict6 un auto de medidas provisionales en
el que se atribuye la custodia de ambos a su
padre, que pide que dicho auto se reconozca
y ejecute en Alemania. El Bundesgerichtshof
(Tribunal Federal de Justicia) alemén solicita
orientacidn sobre si tal auto de medidas pro-
visionales debe reconocerse y ejecutarse en
otro Estado miembro del mismo modo que
una resolucién del tribunal competente que
atribuye la custodia de manera definitiva.

Marco normativo

2. El tribunal remitente solicita que se inter-
preten los articulos 2, apartado 4, 20 y 21 y

1 — Lengua original: inglés.
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siguientes del Reglamento «Bruselas II bis».?
Sin embargo, otras partes del Reglamento
también son relevantes.

Predmbulo

3. El predmbulo del Reglamento contiene,
entre otros, los siguientes considerandos:

«(2) ElConsejo Europeo de Tampere corro-
boré el principio del reconocimiento
mutuo de las resoluciones judiciales
como piedra angular de la creacién de
un verdadero espacio judicial, y destacé

el derecho de visita como prioritario.

2 — Reglamento (CE) n°2201/2003 del Consejo, de 27 de noviem-
bre 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 Regla-
mento (CE) n° 1347/2000 (DO L 338, p. 1; en lo sucesivo,
«Reglamento», o, cuando resulte apropiado, para distin-
guirlo de otros reglamentos, «presente Reglamento»).



(12)

(16)

(17)
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Con énimo de garantizar la igualdad de
todos los hijos, el presente Reglamen-
to se aplica a todas las resoluciones en
materia de responsabilidad parental,
incluidas las medidas de proteccion del
menor, con independencia de que estén
vinculadas o no a un procedimiento en
materia matrimonial.

Las normas de competencia que esta-
blece el presente Reglamento en materia
de responsabilidad parental estin con-
cebidas en funcion del interés superior
del menor, y en particular en funcién
del criterio de proximidad. Esto signi-
fica por lo tanto que son los érganos
jurisdiccionales del Estado miembro en
el cual el menor tiene su residencia ha-
bitual los que deben ser 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.

En caso de urgencia, las disposiciones
del presente Reglamento no impedi-
rdn que los 6rganos jurisdiccionales de
un Estado miembro adopten medidas
provisionales, incluidas las protecto-
ras, por lo que se refiere a las personas
o a los bienes que se encuentren en ese
Estado.

En caso de traslado o retencién ilici-
tos de un menor, es importante que su

(21)

(22)

(23)

restitucion se produzca sin demora y
con este fin debe seguir aplicindose el
Convenio de la Haya de 25 de octubre
de 1980 [?] tal y como queda completa-
do mediante las disposiciones del pre-
sente Reglamento y, en particular, del
articulo 11. [...]

El reconocimiento y la ejecucién de re-
soluciones judiciales dictadas en un Es-
tado miembro deben basarse en el prin-
cipio de confianza mutua, y los motivos
del no reconocimiento deben limitarse
al minimo necesario.

A efectos de la aplicacién de las normas
sobre reconocimiento y ejecucion, los
documentos publicos y los acuerdos
entre las partes que sean ejecutivos en
un Estado miembro deben asimilarse a
“resoluciones judiciales”.

El Consejo Europeo de Tampere consi-
der6 en sus conclusiones (punto 34) que
las resoluciones dictadas en el dmbito
de los litigios familiares “se reconoce-
rian automdticamente en toda la Unién
sin que se interpusieran procedimientos

3 — Convenio de 25 de octubre de 1980 sobre los Aspectos Civi-

les de la Sustraccion Internacional de Menores (en lo suce-
sivo, “Convenio de La Haya de 1980”).
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intermedios o motivos para denegar
la ejecucién” Por ello, las resoluciones
relativas al derecho de visita y a la resti-
tucion del menor que hayan sido certi-
ficadas en el Estado miembro de origen
de conformidad con las disposiciones
del presente Reglamento deben ser re-
conocidas y gozar de fuerza ejecutiva en
todos los demds Estados miembros, sin
necesidad de procedimiento adicional
alguno. Las modalidades de ejecucion
de estas resoluciones siguen rigiéndose
por el Derecho nacional.

(24) El certificado que se expide para faci-
litar la ejecucion de la resolucion judi-
cial no debe ser susceptible de recurso.
Contra él s6lo debe caber un procedi-
miento de rectificacion en caso de error
material, es decir, si el certificado no
refleja correctamente el contenido de la

resolucion judicial.

Estructura del Reglamento

4. El Reglamento regula cuestiones tanto en
materia matrimonial como de responsabili-
dad parental. Algunas de sus disposiciones
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s6lo son relevantes para uno de los dos dmbi-
tos, mientras que otras son comunes a ambos.
A continuacién expondré dnicamente aque-
llas relevantes en relacién con las cuestiones
de responsabilidad parental que han surgido
en el presente asunto. No obstante, puede ser
util tener en mente la estructura general del
Reglamento.

5. El capitulo I recoge el dmbito de aplicacién
y definiciones y contiene los articulos 1y 2. El
capitulo II se refiere a la competencia, y esta
dividido en tres secciones: la seccién 1 (Di-
vorcio, separacién judicial y nulidad matri-
monial) contiene los articulos 3a7;laseccion 2
(Responsabilidad parental), los articulos 8
a 15, y la seccién 3 (Disposiciones comunes),
los articulos 16 a 20. El capitulo III, sobre re-
conocimiento y ejecucion, contiene seis sec-
ciones: la seccion 1 (Reconocimiento) incluye
los articulos 21 a 27; la seccién 2 (Solicitud de
declaracién de ejecutoriedad), los articulos 28
a 36; la seccion 3 (Disposiciones comunes a
las secciones 1 y 2), los articulos 37 a 39; la
seccion 4 (Fuerza ejecutiva de determinadas
resoluciones relativas al derecho de visita y
de determinadas resoluciones que ordenan la
restitucion del menor), los articulos 40 a 45; la
seccién 5 (Documentos publicos y acuerdos),
el articulo 46, y la seccién 6 (Otras disposi-
ciones), los articulos 47 a 52. El capitulo IV,
relativo a la cooperacion entre autoridades
centrales en materia de responsabilidad pa-
rental, incluye los articulos 53 a 58. El capi-
tulo V, sobre las relaciones con otros actos,
incluye los articulos 59 a 63, mientras que los
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capitulos VI y VII, que contienen disposicio-
nes transitorias y finales, respectivamente,
corresponden al resto del texto.

Ambito de aplicacion y definiciones

6. Con arreglo al articulo 1, apartados 1, le-
tra b), y 2, letra a), el Reglamento se aplica,
con independencia de la naturaleza del érga-
no jurisdiccional, a las materias civiles relati-
vas a la atribucion, el ejercicio, la delegacion,
la restriccién o la finalizacién de la respon-
sabilidad parental, incluidos, en particular, el
derecho de custodia y el derecho de visita.

7. El articulo 2 ofrece algunas definiciones,
en particular las siguientes:

«1) drgano jurisdiccional, todas las autorida-
des de los Estados miembros con com-
petencia en las materias que entran en el
ambito de aplicacion del presente Regla-
mento de conformidad con el articulo 1;

4)

resolucion judicial, las resoluciones de
divorcio, separacién judicial o nulidad
matrimonial y las relativas a la responsa-
bilidad parental dictadas por un 6rgano
jurisdiccional de un Estado miembro, in-
dependientemente de cémo se denomine
dicha resolucién, incluidos los términos
de sentencia o auto;

Estado miembro de origen, el Estado
miembro en el que se dicté la resolucién
judicial que hay que ejecutar;

Estado miembro de ejecucion, el Estado
miembro en el que se solicita la ejecucién
de una resolucién judicial;

responsabilidad parental, los derechos
y obligaciones conferidos a una persona
fisica o juridica en virtud de una resolu-
cién judicial, por ministerio de la ley o
por un acuerdo con efectos juridicos, en
relacion con la persona o los bienes de un
menor. El término incluye, en particular,
los derechos de custodia y visita;

titular de la responsabilidad parental,
cualquier persona que tenga la responsa-
bilidad parental sobre un menor;

derechos de custodia, entre otros, los de-
rechos y obligaciones relativos al cuidado
de la persona de un menor y, en especial,
el derecho a decidir sobre su lugar de
residencia;

I - 7359



CONCLUSIONES DE LA SRA. SHARPSTON — ASUNTO C-256/09

10) derecho de visita, en particular, el dere-
cho de trasladar a un menor a un lugar
distinto al de su residencia habitual du-
rante un periodo de tiempo limitado;

11) Traslado o retencion ilicitos de un me-
nor, el traslado o retencién de un menor
cuando:

a) se haya producido con infraccién de
un derecho de custodia adquirido
por resolucién judicial, por minis-
terio de la ley o por un acuerdo con
efectos juridicos de conformidad con
la legislacion del Estado miembro en
donde el menor tenia su residencia
habitual inmediatamente antes de su
traslado o retencién,

b) este derecho se ejercia, en el mo-
mento del traslado o de la retencién,
de forma efectiva, separada o con-
juntamente, o se habria ejercido de
no haberse producido dicho traslado
o retencion. Se considera que la cus-
todia es ejercida de manera conjunta
cuando, en virtud de una resolucién
judicial o por ministerio de la ley,
uno de los titulares de la responsabi-
lidad parental no pueda decidir sin el
consentimiento del otro titular sobre
el lugar de residencia del menor.»
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Competencia

8. El articulo 8 del Reglamento, que se refiere
a la competencia general en materia de res-
ponsabilidad parental, establece:

«1. Los 6rganos jurisdiccionales de un Esta-
do miembro serdn competentes en materia de
responsabilidad parental respecto de un [me-
nor] que resida habitualmente en dicho Esta-
do miembro en el momento en que se presen-
ta el asunto ante el érgano jurisdiccional.

2. El apartado 1 estard sujeto a lo dispuesto
en los articulos 9, 10 y 12.»

9. El articulo 9 dispone:

«1. Cuando un menor cambie legalmente
de residencia de un Estado miembro a otro
y adquiera una nueva residencia habitual en
este ultimo, los 6rganos jurisdiccionales del
Estado miembro de la anterior residencia ha-
bitual del menor seguirdn siendo competen-
tes, como excepcion al articulo 8, durante los
tres meses siguientes al cambio de residencia,
para modificar una resolucién judicial sobre
el derecho de visita dictada en dicho Estado
miembro antes de que el menor hubiera cam-
biado de residencia, si el titular del derecho
de visita con arreglo a la resolucién judicial
sobre el derecho de visita continda residiendo
habitualmente en el Estado miembro de la an-
terior residencia habitual del menor.
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2. El apartado 1 no se aplicard si el titular del
derecho de visita considerado en el aparta-
do 1 ha aceptado la competencia de los 6r-
ganos jurisdiccionales del Estado miembro
de la nueva residencia habitual del menor al
participar en un procedimiento ante dichos
drganos sin impugnar su competencia.»

10. El articulo 10 versa sobre la competen-
cia en caso de sustracciéon de menores. En
resumen, dispone que si, se traslada o re-
tiene ilicitamente a un menor en un Estado
miembro distinto de aquel en el que residia
habitualmente hasta ese momento, no podra
adquirir de manera automadtica una nueva re-
sidencia habitual que confiera competencia a
los tribunales del nuevo Estado miembro, de
modo que los tribunales del Estado miembro
de origen conservan su competencia. (El ar-
ticulo 11 prevé que se ordene la restitucion
del menor en tales circunstancias.)

11. Elarticulo 12 se refiere a la prérroga de la
competencia. En particular, en virtud del ar-
ticulo 12, apartado 3, en procedimientos que
no estén relacionados con una demanda de
divorcio, separacién judicial o nulidad matri-
monial los érganos jurisdiccionales de un Es-
tado miembro podrdn tener competencia en
materia de responsabilidad parental a) cuan-
do el menor esté estrechamente vinculado a
ese Estado miembro, en especial por el hecho
de que uno de los titulares de la responsabi-
lidad parental tenga en él su residencia habi-
tual o porque el menor es nacional de dicho
Estado miembro, y b) cuando su competen-
cia haya sido aceptada expresamente o de

cualquier otra forma inequivoca por todas las
partes en el procedimiento en el momento de
presentar el asunto ante el érgano jurisdiccio-
nal y responda al interés superior del menor.*

12. Con arreglo al articulo 13, apartado 1,
cuando no pueda determinarse la residencia
habitual del menor y no pueda determinarse
la competencia sobre la base del articulo 12,
serdn competentes los 6rganos jurisdicciona-
les del Estado miembro en el que esté presen-
te el menor.

13. El articulo 15 permite excepcionalmente
al érgano jurisdiccional competente para co-
nocer del fondo del asunto remitir su compe-
tencia a un érgano jurisdiccional de otro Es-
tado miembro con el que el menor tenga una
vinculacién especial (en particular, el Estado
donde el menor ha residido o reside habitual-
mente, el Estado del que es nacional el menor
o el Estado de residencia habitual de un titu-
lar de la responsabilidad parental), si dicho
6rgano jurisdiccional estd mejor situado para
conocer del asunto o de una parte especifica
del mismo, y cuando ello responda al interés
superior del menor.

4 — Aunque no sea directamente relevante en este caso, con
arreglo al articulo 12, apartado 1, el érgano jurisdiccional del
Estado miembro en que se ejerza la competencia con arreglo
al articulo 3 en una demanda de divorcio, separacién judicial
o nulidad matrimonial tendra competencia en las cuestiones
relativas a la responsabilidad parental vinculadas a dicha
demanda a) cuando al menos uno de los conyuges ejerza la
responsabilidad parental sobre el menor, y b) cuando la com-
petencia haya sido aceptada expresamente o de cualquier
otra forma inequivoca por los cényuges o por los titulares
de la responsabilidad parental en el momento de someter
el asunto ante el 6rgano jurisdiccional y responda al interés
superior del menor.
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14. El articulo 17 obliga a declararse incom-
petente de oficio a un érgano jurisdiccional
de un Estado miembro ante el que se inicie
un procedimiento respecto del cual el Regla-
mento no establezca su competencia y del
que sea competente un 6rgano jurisdiccional
de otro Estado miembro.

15. El articulo 19 se refiere a la litispenden-
cia y acciones dependientes. Dispone, en
particular:

«[...]

2. Cuando se presentaren demandas relativas
a la responsabilidad parental sobre un menor
que tengan el mismo objeto y la misma causa
ante érganos jurisdiccionales de distintos Es-
tados miembros, el 6rgano jurisdiccional ante
el que se hubiere presentado la segunda de-
manda suspenderd de oficio el procedimiento
en tanto no se establezca la competencia del
organo jurisdiccional ante el que se interpuso
la primera.

3. Cuando se establezca que es competente
el primer 6rgano jurisdiccional, el segundo se
inhibird en favor de aquél.

16. El articulo 20, titulado «Medidas provi-
sionales y cautelares», establece:

«1. En caso de urgencia, las disposiciones
del presente Reglamento no impedirdn que
los 6rganos jurisdiccionales de un Estado
miembro adopten medidas provisionales o
cautelares previstas en su propia legislacion
en relacién con personas o bienes presentes
en dicho Estado miembro, aun cuando, en
virtud del presente Reglamento, un é6rgano
jurisdiccional de otro Estado miembro fuere
competente para conocer sobre el fondo.

2. Las medidas tomadas en virtud del apar-
tado 1 dejardn de aplicarse cuando el érgano
jurisdiccional del Estado miembro competen-
te en virtud del presente Reglamento para co-
nocer del fondo del asunto haya adoptado las
medidas que considere apropiadas.»

Reconocimiento

17. En la medida en que es relevante para el
presente asunto, el articulo 21 del Reglamen-
to establece:

«1. Las resoluciones dictadas en un Estado
miembro serdn reconocidas en los demds Es-
tados miembros sin necesidad de recurrir a
procedimiento alguno.
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3. Sin perjuicio de la seccién 4, cualquiera
de las partes interesadas podrd, de confor-
midad con los procedimientos previstos en
la seccién 2, solicitar que se resuelva sobre el
reconocimiento o no reconocimiento de una
resolucion.

4. Cuando el reconocimiento de una resolu-
cién se plantee de forma incidental ante un
6rgano jurisdiccional de un Estado miembro,
dicho 6rgano jurisdiccional podrd pronun-
ciarse al respecto.»

18. El articulo 23 establece una lista de mo-
tivos por los que no se ha de reconocer una
resolucion sobre responsabilidad parental. En
resumen, estos motivos estdan vinculados con
el orden publico, la falta de audiencia del me-
nor o de una parte, la incompatibilidad con
una resolucién posterior o el incumplimiento
del procedimiento de acogimiento del menor.
No se aprecia que alguno de ellos haya sido
considerado relevante en el presente asunto.

19. Los articulos 24 y 26 prohiben llevar a
cabo, en el Estado miembro de ejecucion,
el control de la competencia del 6rgano
jurisdiccional del Estado miembro de ori-
gen o la revisién del fondo de la resolucion,
respectivamente.

Ejecucidn

20. El articulo 28, apartado 1, del Reglamen-
to establece:

«Las resoluciones dictadas en un Estado
miembro sobre el ejercicio de la responsabi-
lidad parental con respecto a un menor que
fueren ejecutivas en dicho Estado miembro
y hubieren sido notificadas o trasladadas se
ejecutaran en otro Estado miembro cuando,
a instancia de cualquier parte interesada, se
hayan declarado ejecutivas en este dltimo
Estado.»

21. Con arreglo al articulo 30, apartado 1, las
modalidades de presentacién de la solicitud
se determinan con arreglo a la legislacién del
Estado miembro requerido. En virtud del ar-
ticulo 30, apartado 3, leido conjuntamente
con los articulos 37 y 39, debera adjuntarse
a la solicitud a) una copia de dicha resolucion
que redna los requisitos necesarios para de-
terminar su autenticidad y b) un certificado
expedido por el érgano jurisdiccional o au-
toridad competente del Estado miembro de
origen conforme al modelo de formulario que
figura en el anexo II. Este certificado contie-
ne, en esencia, una lista de detalles sobre el
organo jurisdiccional que dicté la resolucidn,
las partes y los menores a los que se refiere, y
acerca de la resolucion, su fuerza ejecutiva en
el Estado miembro de origen y su contenido
esencial.

22. Con arreglo al articulo 31, apartados 1
y 3, el érgano jurisdiccional ante el que se
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presente la solicitud se pronunciard en breve
plazo. En esta fase del procedimiento, no po-
drdn presentar alegaciones ni el menor ni la
persona contra la cual se solicite la ejecucién.
Sin embargo, la resolucion sobre la solicitud
puede ser recurrida por cualquiera de las par-
tes, en virtud de las reglas establecidas en los
articulos 33 y 35. Con arreglo al articulo 31,
apartado 2, la solicitud sélo podra ser de-
negada por alguno de los motivos previstos
en el articulo 23 (aunque, presumiblemente,
tampoco se estimaria si no se cumplieran los
requisitos del articulo 28, apartado 1 —ejecu-
toriedad en el Estado miembro de origen y no-
tificacion o traslado a la parte demandada-).

Documentos puiblicos y acuerdos

23. El articulo 46 del Reglamento establece:

«Los documentos publicos con fuerza ejecu-
tiva formalizados o registrados en un Estado
miembro, asi como los acuerdos entre las
partes que tengan fuerza ejecutiva en el Es-
tado miembro de origen, seran reconocidos y
se dotardn de fuerza ejecutiva en las mismas
condiciones que las resoluciones judiciales.»
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Cooperacién transfronteriza

24. El articulo 53 obliga a los Estados miem-
bros a designar autoridades centrales para
asistir en la aplicacién del Reglamento. En
virtud del articulo 55, las funciones de estas
autoridades incluyen, por lo que se refiere es-
pecificamente a los asuntos de responsabili-
dad parental, facilitar las comunicaciones en-
tre 6rganos jurisdiccionales, en especial para
la aplicacion del articulo 15 (que permite la
remision a un 6rgano jurisdiccional mejor si-
tuado para conocer del asunto).

Remisiones prejudiciales

25. Debe anadirse que el Reglamento se
aprobé sobre la base de los articulos 61 CE,
letra c), y 67 CE, apartado 1, del titulo IV de la
tercera parte del Tratado CE, relativa a visa-
dos, asilo, inmigracidén y otras politicas rela-
cionadas con la libre circulacién de personas.

26. En consecuencia, mientras estuvo en
vigor ese Tratado (hasta el 30 de noviem-
bre de 2009), en virtud del articulo 68 CE,
apartado 1, sélo podian solicitar al Tribunal
de Justicia que se pronunciara sobre su inter-
pretacion los 6rganos jurisdiccionales cuyas
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decisiones no fueran susceptibles de ulterior
recurso judicial de Derecho interno.

27. Sin embargo, el articulo 68 CE, aparta-
do 1, estd derogado desde la entrada en vigor
del Tratado de Funcionamiento de la Unién
Europea el 1 de diciembre de 2009, y la com-
petencia para realizar una remisiéon preju-
dicial sobre materias incluidas en el drea en
cuestion ya no esta limitada a los dérganos
jurisdiccionales cuyas decisiones no sean sus-
ceptibles de ulterior recurso judicial.

28. Ademds, bien sea antes o después del
30 de noviembre de 2009, un drgano juris-
diccional de esta altima categoria no sélo es
competente, sino que estd obligado a solicitar
tal resolucién si estima necesaria una deci-
sion al respecto para poder emitir su fallo.®

29. Por ultimo, cuando lo estime apropiado,
el Tribunal de Justicia, bien mediante solici-
tud del 6rgano jurisdiccional remitente, bien
de oficio (y teniendo en cuenta el objetivo dl-
timo de lograr lo antes posible una estabili-
dad a largo plazo en las vidas de los menores),
podra decidir que una cuestién prejudicial se
tramite mediante un procedimiento especial
acelerado, de acuerdo con el articulo 23 bis

5 — Articulos 234 CE, parrafo tercero, y 267 TFUE, pérrafo ter-
cero, respectivamente.

del Estatuto y el articulo 104 ter del Regla-
mento de Procedimiento.

Antecesores del Reglamento en Derecho de la
Unién Europea

30. El Reglamento forma parte de un pro-
ceso de desarrollo organico del Derecho co-
munitario (ahora de la Unién), que comenz6
con el Convenio de Bruselas de 1968, ° ahora
casi completamente sustituido por el Regla-
mento (CE) n° 44/2001.”7 No obstante, estos
instrumentos no regulan la responsabilidad
parental, que fue abordada en primer lugar
(aunque tnicamente en relacién con los hi-
jos de parejas casadas) por el Reglamento
n° 1347/2000,® ahora derogado y sustituido

6 — Convenio de 27 de septiembre de 1968 relativo a la compe-
tencia judicial y a la ejecucién de resoluciones judiciales en
materia civil y mercantil. Una versién consolidada del Con-
venio, en su version modificada por los cuatro Convenios de
Adhesién subsiguientes esta publicada en el DO 1998 C 27,
p- 1. Adn esta en vigor en las relaciones entre Dinamarca y el
resto de Estados miembros, asi como respecto de determina-
dos territorios de ultramar.

7 — Reglamento del Consejo, de 22 de diciembre de 2000, rela-
tivo a la competencia judicial, el reconocimiento y la ejecu-
cién de resoluciones judiciales en materia civil y mercantil
(DO 2001, L 12, p. 1), en su versiéon modificada —también
conocido como «Reglamento Bruselas»—.

8 — Reglamento (CE) n° 1347/2000 del Consejo, de 29 de mayo
de 2000, relativo a la competencia, el reconocimiento y la
ejecucion de resoluciones judiciales en materia matrimo-
nial y de responsabilidad parental sobre los hijos comunes
(DO L 160, p. 19) —también conocido como «Reglamento
Bruselas II»—. Este Reglamento estuvo precedido por el
«Convenio Bruselas II» sobre la competencia, el reconoci-
miento y la ejecucién de resoluciones judiciales en materia
matrimonial (DO 1998, C 221, p. 2), del que reproduce en
gran medida sus términos y que de hecho nunca se ratificd,
pero sobre cuya redaccién existe un informe explicativo
(Informe Borris, ibid., p. 27).
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por el presente Reglamento.” No obstante,
muchas de sus disposiciones relativas al re-
conocimiento y ejecucién, en particular en
relaciéon con las medidas provisionales, son
similares a las del Reglamento. En los supues-
tos en los que ello es asi, la jurisprudencia y
la doctrina ' relativas a dichas disposiciones
también pueden ser relevantes en el marco
del presente Reglamento.

31. Ninguna de estas normas sobre com-
petencia en estos instrumentos anteriores
regula cuestiones de responsabilidad paren-
tal independientes de los procedimientos
matrimoniales.

32. Respecto de la litispendencia, el ar-
ticulo 21 del Convenio de Bruselas, el ar-
ticulo 11 del Reglamento n°® 1347/2000 y el
articulo 27 del Reglamento n° 44/2001 contie-
nen disposiciones que tienen el mismo efecto,

9 — También existié una propuesta intermedia de la Comisién
de Reglamento del Consejo relativo a la competencia, el
reconocimiento y la ejecucién de resoluciones judiciales en
materia de responsabilidad parental [COM(2001) 505 final,
DO C 332 E, p. 269], que nunca se adopté como tal.

10 — Por ejemplo, el Tribunal de Justicia se ha remitido para
orientarse al Informe Jenard sobre el Convenio de Bruselas
(DO 1979, C 59, p. 48; texto en espafiol en DO 1990, C 189,
p. 122), y al Informe Schlosser sobre el Convenio de adhe-
sion del Reino de Dinamarca, Irlanda y el Reino Unido de
Gran Bretafia e Irlanda del Norte al mismo (ibid., p. 71). Del
mismo modo, el Informe Borras, mencionado en la nota 8,
puede proveer algunas orientaciones para la interpreta-
cién del Reglamento n° 1347/2000 y su sucesor, el presente
Reglamento, como también las exposiciones de motivos de
las diversas propuestas de Reglamento formuladas por la
Comisién.
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mutatis mutandis, que el articulo 19, aparta-
dos 2y 3, del presente Reglamento. "

33. En cuanto a las medidas provisionales, el
articulo 12 del Reglamento n° 1347/2000 con-
tenia una disposicién que estaba formulada
de modo idéntico al articulo 20, apartado 1,
del presente Reglamento, ' y el articulo 24
del Convenio de Bruselas y el articulo 31 del
Reglamento n° 44/2001 incluyen una disposi-
cién esencialmente similar.

34. Enrelacién con el reconocimiento, en los
articulos 26 a 29 del Convenio de Bruselas,
los articulos 14, 15, 17 y 19 del Reglamento
n° 1347/200 y los articulos 33 a 36 del Re-
glamento n° 44/2001 se encuentran disposi-
ciones similares (aunque no idénticas) a las
citadas mds arriba.” Sin embargo, como es
comprensible, los motivos para denegar el
reconocimiento son especificos del tipo de
medida al que se refieren, y ni el Convenio de
Bruselas ni el Reglamento n° 44/2001 exclu-
yen por completo la revisién de la competen-
cia del drgano jurisdiccional de origen, como
si hace el articulo 24 del presente Reglamento.

35. Respecto de la ejecucion, las disposi-
ciones de los articulos 31 y siguientes del

11 — Véase el punto 15 supra.

12 — Véase el punto 16 supra; también es idéntico (excepto por el
uso del término «Reglamento», en lugar de «Convenio») al
del articulo 12 del Convenio Bruselas II citado en la nota 8.

13 — Véanse los puntos 17 a 19 supra.
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Convenio de Bruselas, los articulos 21 y si-
guientes del Reglamento n° 1347/2000 y los
articulos 38 y siguientes del Reglamento
n° 44/2001 presentan algunos paralelismos
con las de los articulos 28 y siguientes del
Reglamento. '*

36. Por dltimo, y por lo que se refiere a los
documentos publicos y los acuerdos, los
articulos 50 y 51 del Convenio de Bruse-
las y los articulos 57 y 58 del Reglamento
n° 44/2001 establecen unos requisitos para
la ejecucidn similares a los del articulo 46 del
Reglamento, * aunque tal disposicién no exis-
tia en el Reglamento n° 1347/2000.

37. En el andlisis que desarrollaré mas ade-
lante, me referiré mas detalladamente a estas
disposiciones precursoras, en la medida en
que pueda ser de utilidad para interpretar el
Reglamento.

Antecedentes internacionales del Reglamento

38. Sin embargo —como posiblemente sea lo
adecuado para una norma que regula el Dere-
cho de familia—, el Reglamento tiene mds de
una linea de ancestros.

14 — Véanse los puntos 20 a 22 supra.
15 — Véase el punto 23 supra.

39. Un primer Convenio de La Haya'® re-
lativo a la tutela de los menores se concluyé
en 1902." Ha sido sustituido en gran medida
por el Convenio de proteccién de menores de
1961."% A su vez, este Convenio ha sido suce-
dido (aunque no sustituido en tan gran me-
dida, ya que el proceso de ratificacién no se
ha completado) por el Convenio de La Haya
mds reciente de proteccién de los nifos, de
1996." En un dmbito relacionado, existe el

16 — Los diferentes Convenios de La Haya mencionados pueden
encontrarse en la pigina web (http://www.hcch.net) y en
las publicaciones de la Conferencia de La Haya de Dere-
cho Internacional Privado, de la que forman parte todos
los Estados miembros y la propia Unién Europea [véase
la Decisién 2006/719/CE del Consejo, de 5 de octubre de
2006, sobre la adhesién de la Comunidad a la Conferencia
de La Haya de Derecho Internacional Privado (DO L 297,
p. 1), leida en combinacién con la ltima frase del articulo 1
del TUE]. Esta pagina web también incluye el Informe Stei-
ger sobre el Convenio de 1961, el Informe Pérez-Vera sobre
el Convenio de 1980 y el Informe Lagarde sobre el Convenio
de 1996, que pueden ser mencionados.

17 — Convenio de 12 de junio de 1902 relativo a la tutela de los
menores («Convenio de 1902»).

18 — Convenio de 5 de octubre de 1961 sobre Competencia
de Autoridades y Ley Aplicable en Materia de Proteccién
de Menores (en lo sucesivo, «Convenio de 1961»). Para
los Estados partes del Convenio de 1902 y del de 1961, se
aplica éste. Por lo que a los Estados miembros se refiere, el
Convenio de 1902 atin estd en vigor en las relaciones entre
Luxemburgo, Bélgica y Rumania (véase Comparative study
on enforcement procedures of family rights, TM.C. Asser
Instituut, La Haya, 2007, p. 84). El Convenio de 1961 ha
sido ratificado por once de los actuales Estados miembros,
incluidos Alemania y Espafia.

19 — Convenio de 19 de octubre de 1996 relativo a la compe-
tencia, la ley aplicable, el reconocimiento, la ejecucion y la
cooperacion en materia de responsabilidad parental y de
medidas de proteccion de los nifios (DO 2008, L 151, p. 39).
Lo han firmado todos los Estados miembros de la Unién,
pero hasta el momento sélo lo han ratificado ocho, entre
los que no se encuentran ni Alemania ni Espafa; el resto de
Estados miembros, salvo Dinamarca, han sido autorizados
a ratificarlo o a adherirse a él, simultineamente, en interés
de la Unién (véase la Decisién 2008/431/CE del Consejo,
ibid., p. 36).
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Convenio de La Haya de 1980 sobre sustrac-
cién internacional de menores. *

40. Ademas, existe un Convenio del Consejo
de Europa de 1980 relativo al reconocimien-
to y la ejecucion de decisiones en materia de
custodia de menores, asi como al restableci-
miento de la custodia. !

41. En virtud de los articulos 60 a 62 del Re-
glamento, en esencia, en las relaciones entre
los Estados miembros que son parte de ellos,
los Convenios de 1961, 1980 y 1996 conti-
nuan teniendo efectos en las materias que no
estan reguladas por el Reglamento, aunque
éste prima en las materias que rige.

42. En relacién con la competencia en ma-
teria de tutela, el Convenio de 1902 conferia
primordialmente la competencia a las auto-
ridades del Estado de nacionalidad del me-
nor. No obstante, el articulo 7 establecia que,
mientras tanto se organizaba la tutela, asi
como en todos los casos de urgencia, las me-
didas necesarias para la proteccién de la per-
sona y de los intereses de un menor extran-
jero podrian ser tomadas por las autoridades

20 — Citado en la nota 3 supra. El Convenio de La Haya de 1980
ha sido ratificado por todos los Estados miembros.

21 — Hecho en Luxemburgo el 20 de mayo de 1980, European
Treaty Series n° 105 (en lo sucesivo, «Convenio Europeo de
1980»). Actualmente, ha sido ratificado por todos los Esta-
dos miembros excepto Eslovenia.
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locales. El Convenio guardaba silencio acerca
del reconocimiento o de la ejecucién de estas
medidas en otro Estado.

43. El Convenio de 1961 favorece al Derecho
del Estado del que el menor es nacional en
relacién con las «relaciones de autoridad»,
pero en otros aspectos concede competen-
cia a las autoridades del Estado de residencia
habitual para adoptar medidas dirigidas a la
proteccién de la persona del menor o sus bie-
nes. Con arreglo al articulo 7, estas medidas
han de ser reconocidas en todos los Estados
contratantes, pero cuando se requiere su eje-
cucién en otro Estado el reconocimiento y la
ejecucion se rigen por el Derecho interno del
pais en el que se solicita la ejecucién o por los
convenios internacionales relevantes. El ar-
ticulo 9 —al que sin embargo no se le aplican
las reglas de reconocimiento mutuo y ejecu-
cién del articulo 7— establece que, en caso de
urgencia, las autoridades de todo Estado con-
tratante en cuyo territorio se encuentren el
menor o los bienes que le pertenezcan adop-
taran las medidas necesarias de proteccion.

44. El Convenio de 1996 abandona cualquier
referencia a la nacionalidad y concede la com-
petencia en todos los asuntos de responsabi-
lidad parental (definida de manera amplia en
el articulo 3) a las autoridades, tanto judicia-
les como administrativas, del Estado contra-
tante de la residencia habitual del nifo. Sin
embargo, con arreglo al articulo 11, en caso
de urgencia, son competentes para adoptar
las medidas de proteccion necesarias las au-
toridades de cualquier Estado contratante en
cuyo territorio se encuentren el nifio o bie-
nes que le pertenezcan, medidas que dejan
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de tener efecto desde que las autoridades del
Estado de residencia habitual adopten las me-
didas exigidas por la situacién. En virtud del
articulo 12, las autoridades del Estado contra-
tante en cuyo territorio se encuentren el nifio
(si no es como resultado de sustraccién o re-
tencién ilicita) o bienes que le pertenezcan
son competentes para adoptar medidas de
proteccidn, con cardcter provisional y eficacia
territorial restringida a este Estado. Los ar-
ticulos 23 a 28 establecen el reconocimiento
mutuo y la ejecucién de manera comparable
a las disposiciones del Reglamento, pero en
términos mds generales. De manera significa-
tiva, el articulo 23, apartado 2, letra a), per-
mite el control de la competencia del érgano
jurisdiccional de origen.

45. El Convenio de la Haya de 1980 tiene
como finalidad a) garantizar la restitucién
inmediata de los menores trasladados o re-
tenidos de manera ilicita en cualquier Esta-
do contratante y b) velar por que los dere-
chos de custodia y de visita vigentes en uno
de los Estados contratantes se respeten en
los demds Estados contratantes (articulo 1).
Establece, entre otras cosas, que el traslado
o la retencién de un menor se consideraran
ilicitos a) cuando se hayan producido con in-
fraccién de un derecho de custodia atribuido
con arreglo al Derecho vigente en el Estado
en que el menor tenia su residencia habitual
inmediatamente antes de su traslado o reten-
cién y b) cuando este derecho se ejercia de
forma efectiva, separada o conjuntamente, en

el momento del traslado o de la retencién, o
se habria ejercido de no haberse producido
dicho traslado o retencién, especificando que
el derecho de custodia puede resultar, en par-
ticular, de una atribucién de pleno derecho,
de una decisién judicial o administrativa, o
de un acuerdo vigente segin el Derecho de
dicho Estado (articulo 3). Con arreglo al ar-
ticulo 16, las autoridades a las que se informa
de un traslado o retencidn ilicitos de un me-
nor no decidirdn sobre los derechos de cus-
todia hasta que se haya determinado que el
menor no debe restituirse o hasta que haya
transcurrido un periodo de tiempo razonable
sin que se haya presentado una solicitud.

46. El Convenio Europeo de 1980 no con-
tiene ninguna disposicién relativa a la com-
petencia, pero establece una regla general
de reconocimiento mutuo y ejecucién de
las resoluciones sobre custodia dictadas por
cualquier Estado miembro, sometidas a de-
terminadas excepciones, comparables a las
establecidas en el articulo 23 del Reglamen-
to, pero més amplias.* En particular, puede
discutirse la competencia de la autoridad que
dicta la resolucion en algunos supuestos [ar-
ticulos 9, apartado 1, letra b), y 10, aparta-
do 1]. Sin embargo, no se establece ninguna
distincién en funcion de si una medida es o
no provisional o urgente. El Convenio tam-
bién establece un procedimiento general para

22 — Véase el punto 18 supra.
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obtener el reconocimiento y la ejecucion,
pero menos detallado que el Reglamento (ar-
ticulos 13 a 16).

47. Me referiré también a las disposiciones
de estos Convenios en la medida util para in-
terpretar el Reglamento.

Convenio bilateral entre Alemania y Esparna

48. El 14 de noviembre de 1983 se firmé en
Bonn un Convenio bilateral sobre reconoci-
miento y ejecucién de resoluciones y tran-
sacciones judiciales y documentos publicos
con fuerza ejecutiva en materia civil y mer-
cantil. ® Establece el reconocimiento mutuo
y la ejecucién de resoluciones (incluidas las
dictadas en materia matrimonial y de Dere-
cho de familia) adoptadas por un tribunal del
Estado que resulte competente de acuerdo
con las reglas establecidas en el Convenio.
Este Convenio se menciona en el auto de

23 — Vertrag zwischen der Bundesrepublik Deutschland und
Spanien iiber die Anerkennung und Vollstreckung von
gerichtlichen Entscheidungen und Vergleichen sowie volls-
treckbaren offentlichen Urkunden in Zivil- und Handels-
sachen; Convenio entre Espana y la Republica Federal de
Alemania sobre reconocimiento y ejecucion de resolucio-
nes y transacciones judiciales y documentos publicos con
fuerza ejecutiva en materia civil y mercantil (en lo sucesivo,
«Convenio bilateral de 1983»).
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medidas provisionales controvertido en el
presente asunto. Sin embargo, el articulo 59,
apartado 1, del Reglamento especifica que
«el presente Reglamento sustituird para los
Estados miembros a los convenios existen-
tes en el momento de la entrada en vigor del
mismo celebrados entre dos o mdas Estados
miembros y relativos a materias que en él
se regulan», sin perjuicio de lo dispuesto en
otras disposiciones que no son pertinentes en
el caso de autos.

Hechos, procedimiento y cuestion preju-
dicial

49. La madre de los mellizos cuya custodia
se discute es alemana. El padre es espafiol.
Nunca han estado casados, pero convivie-
ron en Espana de mediados de 2005 a co-
mienzos de 2007. Los menores —M, un niiio,
y S, una nifla— nacieron prematuramente el
31 de mayo de 2006. Su estado requirié cuida-
dos hospitalarios durante varios meses des-
pués de su nacimiento. M pudo abandonar el
hospital en septiembre de 2006, pero S no fue
dada de alta hasta marzo de 2007.

50. En aquel tiempo, sin embargo, los padres
ya no deseaban vivir juntos. EI 25 de enero de
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2007 firmaron un acuerdo en el que se regu-
laba la extincién de su convivencia. Respecto
de los menores, se decidié que, aunque los
dos progenitores conservaban la patria po-
testad y la custodia, la madre regresaria con
los mellizos a Alemania y su padre tendria un
derecho de visita.

51. Este acuerdo se elevé a escritura publica
ante notario en presencia y con el consenti-
miento de ambas partes el 30 de enero 2007,
bajo la forma de un convenio regulador.* El
documento notarial especificaba que, para
que tuviera plenos efectos legales, el convenio
tenia que ser aprobado por un tribunal, * y las
partes acordaron expresamente someterse a
cualquier decisién judicial relativa a las cues-
tiones reguladas por el convenio.

52. No obstante, como S no pudo ser dada
de alta antes de la fecha de viaje prevista, el
2 de febrero de 2007, de hecho la madre se fue
a Alemania en tal fecha sé6lo con el mellizo M,
y también con un hijo de mayor edad, fruto de
una relacién anterior.

24 — Articulos 81, 86 y 90 del Cédigo Civil; articulo 777 de la Ley
de Enjuiciamiento Civil ( en lo sucesivo, «LEC»).

25 — Véase el articulo 46 del Reglamento, citado en el
punto 23 supra. Sin embargo, de hecho parece que tal apro-
bacién judicial no se obtuvo posteriormente.

Procedimiento iniciado por el padre en
Espaiia

53. El 28 de junio de 2007, el padre interpuso
ante el tribunal de primera instancia corres-
pondiente a su domicilio (el Juzgado de Pri-
mera Instancia n° 4 de San Lorenzo de El Es-
corial; en lo sucesivo, «tribunal espafiol») una
demanda de «medidas previas inmediatas y
urgentes» * en la que solicitaba la custodia de
los dos menores, la restitucién de M a Espa-
fia y que se ordenara a la madre el abono de
una pension de alimentos de 300 euros por
cada hijo.

54. Eltribunal espafiol examiné expresamen-
te si era competente para ordenar tales medi-
das, y concluy6 que lo era.

55. El auto de dicho tribunal menciona que
la demanda de medidas provisionales presen-
tada por el padre se apoya en los articulos 1
y 2 del Convenio de La Haya de 1980, en el
Reglamento y en el articulo 8 del Acuerdo bi-
lateral para la competencia de los tribunales
espaiioles.

26 — Las medidas provisionales «previas» pueden solicitarse
antes de la presentacion de la demanda de divorcio, separa-
cién o nulidad matrimonial, con arreglo al articulo 771 de la
LEC, siempre que la demanda principal se presente dentro
de un plazo determinado, transcurrido el cual dejan de sur-
tir efectos. Este procedimiento parece haber sido solicitado
y aplicado por analogia en el presente asunto, en el que los
progenitores no estaban casados. Véase con mas detalle en
la nota 34 infra.
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56. También sefiala que la madre no estuvo
presente en la vista de 26 de septiembre de
2007,% si bien present6 sus propias observa-
ciones escritas en aleman (que fueron tradu-
cidas al espaiiol y tomadas en consideracién
por el tribunal), que cuestionaban la com-
petencia de los tribunales espaioles y soli-
citaban que el procedimiento prosiguiera en
Alemania, donde por entonces ya se habia
iniciado.?® También estuvo representada por
procurador y asistida por letrado, quien ale-
g6 que M habia sido trasladado legalmente a
Alemania sobre la base del convenio elevado
a escritura publica, y que sus intereses debian
examinarse alli.

57. Para decidir que era competente, el tri-
bunal espaiiol se remitié de forma genérica a
«la legislacién europea alegada y Convenios
ratificados por Espafa y Alemania». Mds con-
cretamente, cité el articulo 769, apartado 3,
de la LEC, que otorga competencias, en pro-
cedimientos relacionados inicamente con la
custodia de menores o en las demandas entre
los progenitores respecto de la manutencién
de un menor, al juzgado de primera instan-
cia del ultimo lugar de residencia comun de
los progenitores. También hizo referencia al
articulo 1 del Convenio de La Haya de 1980,
que concede la competencia al tribunal com-
petente del lugar de residencia del menor, ya

27 — En las observaciones que present6 al Tribunal de Justicia,
alega que tuvo que cuidar de M, que estaba enfermo en
aquel momento.

28 — El 20 de septiembre de 2007; véanse los puntos 67 y
siguientes infra.
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que M residi6 habitualmente en Espaia hasta
el 2 de febrero de 2007.

58. También realiz6 una referencia explicita
al articulo 19 del Reglamento, relativo a la li-
tispendencia, considerando que si el procedi-
miento iniciado por la madre en Alemania?
tenia el mismo objeto y el mismo asunto que
el iniciado con anterioridad por el padre en
Espaiia, el tribunal aleman debia suspender el
procedimiento.

59. Sin embargo, el tribunal espafol no se
refiri6 al articulo 20 del Reglamento, que re-
gula las medidas provisionales, incluidas las
cautelares que se pueden adoptar en casos
de urgencia. Ello podria indicar que consi-
der6 que tenia competencia sobre el fondo,
y no simplemente la competencia mas limi-
tada (facultativa y excepcional) para adoptar
medidas urgentes provisionales o cautelares
respecto de las personas dentro de su juris-
diccion territorial.

60. El tribunal espafiol también senalé que el
Ministerio Fiscal, que habia formulado alega-
ciones a favor de su competencia, albergaba
dudas sobre la regularidad de la salida de M de
territorio espaiiol, sefialando que el convenio
elevado a escritura publica no estaba homo-
logado judicialmente. * El tribunal mencioné

29 — Véanse los puntos 67 y siguientes infra.
30 — Véanse el punto 51 supra y el articulo 46 del Reglamento,
citado en el punto 23.
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ademds (aunque no lo hizo especificamente
como fundamento de su jurisdiccién) que el
padre alegaba haber sido presionado o enga-
nado para firmar el convenio, y que el dia en
que firmé el documento notarial acudi6 a la
Guardia Civil para evitar que la madre se fue-
ra a Alemania con los menores.

61. Tomadas en consideracién en su con-
junto, estas circunstancias pueden sugerir
que el tribunal espanol estimé que M habia
sido sustraido, en el sentido del Reglamento
y del Convenio de La Haya de 1980, por lo
que seguia siendo competente en virtud del
articulo 10 del Reglamento. Sin embargo, el
auto no realiza referencia explicita alguna ni
a este articulo ni al articulo 8, sobre cuya base
también habria podido considerarse compe-
tente, a la luz de su postura sobre la residencia
habitual de M.*!

62. Tras haber decidido que era competente
para ordenar las medidas solicitadas, el tribu-
nal espafiol dicté un auto el 8 de noviembre
de 2007, rectificado en relacién con la guarda
y custodia el 28 de noviembre de 2007 (en lo
sucesivo, «auto impugnado»). Como medidas

31 — En cambio, en la medida en que el traslado de M a Ale-
mania pudiera haber sido legal, los articulos 8 y 9, leidos
conjuntamente, implicarian que habia adquirido una nueva
residencia legal alli, fundamentando la competencia de los
tribunales alemanes.

provisionales urgentes e inmediatas, acordé
provisionalmente lo siguiente:

— La atribucién de la guarda y custodia de
los mellizos al padre,® siendo la patria
potestad compartida entre ambos pro-
genitores. En este sentido, se orden¢ a la
madre que restituyera a M a su padre en
Espaiia, pudiendo visitar a los menores
tantas veces como quiera.

— La prohibicién de salida del territorio es-
panol de los dos menores salvo autoriza-
cién judicial previa.

— La tenencia de los dos pasaportes de los
menores bajo la custodia del padre.

— El sometimiento a autorizacién judicial
previa de cualquier cambio de domicilio
de los dos menores Sy M.

— No fijar pensién de alimentos con cargo a
la madre.

63. Se desprende de un documento judicial
adjunto al auto impugnado, de 11 de enero de
2008, y de los articulos 451 y 452 de la LEC, a
los que se refiere dicho documento, que pudo
interponerse un recurso de reposicién en el

32 — Antes de la rectificacidn, el auto concedié la custodia com-
partida al padre; el auto rectificativo describe esto como
«error material».
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plazo de cinco dias para anular el auto o re-
formarlo. En sus observaciones presentadas
al Tribunal de Justicia, el Gobierno espaiiol
declara que no cabe interponer recurso con-
tra un auto de medidas provisionales como el
recurrido, pero que éste puede ser modificado
en el transcurso del procedimiento principal
posterior. Explica que los efectos de medidas
provisionales previas sélo subsisten si, dentro
de los treinta dias siguientes a su adopcion,
se presenta la demanda principal contenciosa
y que, en el presente asunto, el subsiguiente
procedimiento se inici6 en enero de 2008.

64. También el 11 de enero de 2008, el tribu-
nal espanol expidi6 un certificado con el for-
mato establecido en el anexo II del Reglamen-
to.* Dicho certificado establecia, entre otras
cuestiones, que el auto no se habia dictado
en rebeldia, que era ejecutable en virtud de la
normativa del Estado miembro de origen, que
habia sido notificado a la madre, contra la que
se solicitaba la ejecucién, y que obligaba a la
devolucién del menor al padre.

65. Los autos remitidos por el Bundesgeri-
chtshof contienen documentos presentados

33 — Véase el punto 21 supra. Este tipo de certificado se refiere
a las resoluciones judiciales sobre responsabilidad parental.
Aunque una de las medidas dictadas requeria a la madre
que restituyera a M al padre, el tribunal espafiol no utilizé
el tipo de certificado recogido en el anexo IV, que se refiere
a resoluciones judiciales relativas a la restitucion del menor
en situaciones consecuencia de una sustraccién de meno-
res, un auto inicial para la restitucién del menor y una reso-
lucién de no restitucién en virtud del Convenio de La Haya
de 1980 [véanse los articulos 11, apartado 8, 40, apartado 1,
letra b), y 42 del Reglamento y el articulo 13 del Convenio
de La Haya].
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por el abogado de la madre en Alemania, en
los que sostiene que el auto de 8 de noviem-
bre de 2007 se notific a su abogado en Espa-
na el 16 de noviembre de 2007, y que supone
que el abogado del padre también recibié la
notificacién en la misma fecha. Ademas ale-
ga que la demanda interpuesta por el padre
sobre el fondo se presenté en el tribunal es-
paiiol el 21 de enero de 2008, mientras que
para que subsistieran los efectos del auto de
medidas provisionales tendria que haberse
interpuesto en el plazo de 30 dias habiles des-
de su notificacion. *

66. A mayor abundamiento, en respues-
ta a las preguntas del Tribunal de Justicia,
el abogado alemdn de la madre indic6 que
el 28 de octubre de 2008 el tribunal espaiol
confirmé su competencia internacional y de
nuevo se consider6 a si mismo el «érgano ju-
risdiccional ante el que se interpuso la prime-
ra [demanda]», en el sentido del articulo 19,
apartado 2, del Reglamento. Entonces, la ma-
dre interpuso un recurso de apelacion ante la
Audiencia Provincial de Madrid, cuestionan-
do la asuncién de la competencia sobre el fon-
do. Poco después de que tuviera lugar la vista

34 — Conarreglo al articulo 771, apartado 5, de la LEC («los efec-
tos y medidas acordados de conformidad con lo dispuesto
en este articulo sélo subsistirdn si, dentro de los treinta dias
siguientes a su adopcion se presenta la demanda de nuli-
dad, separacién o divorcio» —el subrayado es mio-). El ar-
ticulo 771, al que se remite el tribunal espaiol en su auto, se
refiere a las medidas provisionales previas a la demanda de
nulidad, separacién o divorcio. En virtud del articulo 772,
apartado 1, las medidas provisionales previas se unen al
nuevo procedimiento. Aunque los progenitores no estu-
vieron casados, estas disposiciones son de aplicacién por
analogia, a la luz, como ha sefnalado el Gobierno espanol,
del articulo 748, apartado 4, con arreglo al cual las disposi-
ciones del titulo del que forman parte se aplican a los pro-
cedimientos que se refieren exclusivamente a la custodia de
los hijos menores.
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en el presente procedimiento prejudicial, la
Audiencia Provincial desestimé el recurso,
confirmando la competencia del juzgado de
primera instancia respecto de ambos mellizos
y mencionando el articulo 20 del Reglamento
en su resolucién. Sin embargo, el juzgado de
primera instancia auin no ha adoptado una re-
solucidn sobre el fondo.

Procedimiento iniciado por la madre en
Alemania

67. El 20 de septiembre de 2007, mientras el
procedimiento antes mencionado ya se ha-
bia iniciado en Espafa, pero antes de que se
dictara el acto impugnado, la madre inici6 un
procedimiento ante el Amtsgericht Albstadt
(tribunal de primera instancia de Albstadt),
solicitando la custodia de ambos menores.

68. La resolucion de remision sefiala que
el procedimiento de custodia se suspendid,
con arreglo al articulo 16 del Convenio de La
Haya de 1980.% El Amtsgericht Stuttgart, al
que se asigno el asunto por cuestiones proce-
sales, alberga dudas sobre si es competente,
y, habida cuenta del procedimiento sobre el

35 — Véase el punto 45 supra.

fondo pendiente en Espaiia, tiene la intencién
de suspender el procedimiento, en virtud del
articulo 19, apartado 2, del Reglamento.

69. De acuerdo con las resoluciones judicia-
les relevantes presentadas por el abogado de
la madre a instancia del Tribunal de Justicia,
el Amtsgericht suspendié el procedimiento
sobre esta base el 8 de diciembre de 2008. No
obstante, tras un recurso de apelacién inter-
puesto por la madre ante el Oberlandesgeri-
cht Stuttgart (tribunal regional de Stuttgart),
el 14 de mayo de 2009 se anul6 su resolucién.
El tribunal de apelacién sefialé que el proce-
dimiento espanol era de naturaleza provisio-
nal, mientras que el procedimiento entablado
en Alemania se referia a una decisién definiti-
va sobre la custodia; en consecuencia, consi-
der6 que ambos procedimientos no tenian el
mismo objeto y la misma causa, en el sentido
del articulo 19, apartado 2, y que el tribunal
de primera instancia debia volver a examinar
su competencia sobre esta base.

70. Sin embargo, en una resolucién de
8 de junio de 2009, el Amtsgericht indicé que
seguia sin estar convencido —sobre todo, por-
que no estaba seguro de si el traslado de M
a Alemania habia sido legal, en cuyo caso el
articulo 9 del Reglamento conferiria la com-
petencia a los tribunales alemanes, o ilegal,
en cuyo caso los tribunales espaioles con-
servarian la competencia en virtud del ar-
ticulo 10—. También consideré que la cues-
tién de la competencia sélo podia resolverse
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planteando una cuestién al Tribunal de Justi-
cia para su clarificacién. *

Procedimiento iniciado por el padre en
Alemania

71. En el procedimiento en cuyo marco se
plantea la presente peticion de decisién pre-
judicial, el padre solicita que se declare la eje-
cutoriedad en Alemania del auto impugnado.

72. Segun la resolucién de remisién, al prin-
cipio pretendia con cardcter principal que
se dictara una orden de retorno de M, y sélo
como precaucién que se declarara la ejecu-
toriedad del auto impugnado. Sin embargo,
posteriormente alegd que su prioridad es la
declaracion de ejecutoriedad.

73. Los autos transmitidos al Tribunal de
Justicia incluyen copias certificadas (y traduc-
ciones juradas al aleman) del auto original y

36 — El Tribunal de Justicia no ha recibido atin tal cuestion del
Amtsgericht —el cual, por supuesto, no era competente para
plantear una cuestién en este dmbito hasta la entrada en
vigor del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea,
el 1 de diciembre de 2009-.

I - 7376

del auto de rectificacién del tribunal espariol,
junto con el certificado de dicho tribunal de
11 de enero de 2008, en la forma establecida
en el anexo II del Reglamento.

74. En consecuencia, los érganos competen-
tes en primera instancia y en apelacion (de
nuevo, el Amtsgericht y el Oberlandesgericht
Stuttgart) adjuntaron una cldusula de ejecu-
toriedad al auto del tribunal espafiol, y advir-
tieron a la madre de que serfa multada sino le
daba cumplimiento. Esta presenté un recurso
de casacién contra estas resoluciones ante el
Bundesgerichtshof, que resume la sentencia
del tribunal de apelacion del siguiente modo.

75. No existe ninguna razén evidente por
la cual la resolucién del tribunal espaiiol no
deba ejecutarse. Es una medida provisional,
pero el articulo 2, apartado 4, del Reglamen-
to no establece diferencias entre los distintos
tipos de resolucion a los efectos de recono-
cimiento y ejecucion. El tribunal espaiiol no
0y a los niflos, pero esto no supone un que-
brantamiento de forma esencial del Derecho
alemdn, en particular dado que sélo tenfan
un aio y medio en aquel momento. La madre
alega que la resolucidn espaiiola no es ejecu-
table porque el procedimiento principal se
inicié extemporaneamente, pero el tribunal
espanol expidié un certificado con arreglo al
articulo 39 del Reglamento. Tampoco existen
motivos para denegar la ejecucién con arreglo
al articulo 23 del Reglamento. No existe nin-
guna infraccién evidente del orden publico
aleman, y se respetd el derecho de la madre a
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ser oida al citarla para comparecer ante el tri-
bunal. El que no compareciera personalmen-
te, pero estuviera representada por un abo-
gado, es su problema. En los procedimientos
de reconocimiento y ejecucién, se prohibe al
tribunal examinar el fondo del procedimiento
de custodia establecido en Espafia.

76. La madre alega ante el Bundesgerichtshof
que las disposiciones sobre reconocimiento y
ejecucion del Reglamento no se aplican a las
medidas provisionales reguladas por el ar-
ticulo 20, que no pueden clasificarse como
«[resolucién judicial relativa] a la responsa-
bilidad parental», en el sentido del articulo 2,
apartado 4.

77. El Bundesgerichtshof examina los dife-
rentes enfoques preconizados en la doctrina.

78. Un primer grupo de autores excluye las
medidas adoptadas en las circunstancias
enunciadas en el articulo 20, apartado 1, del
Reglamento del 4mbito de aplicacién de las
disposiciones sobre reconocimiento y eje-
cucién. Consideran esta disposicién pura
y simplemente una regla de competencia —
una interpretacion que puede apoyar la sen-
tencia A,” en virtud de la cual las medidas

37 — Sentencia de 2 de abril de 2009 (C-523/07, Rec. p. I-2805).

provisionales, en el sentido del articulo 20,
deben ser de naturaleza provisional, y su apli-
cacion y caracter vinculante se determinan de
acuerdo con el Derecho nacional-. Siempre
que se haya oido a ambas partes, las medidas
provisionales (excepto en materia matrimo-
nial y de responsabilidad parental) han de
reconocerse y ejecutarse con arreglo al Con-
venio de Bruselas y al Reglamento n° 44/2001,
sujeto sélo a las restricciones impuestas por
el Tribunal de Justicia. Aunque la situacién
en virtud del presente Reglamento parece
comparable, el articulo 20, apartado 1, se re-
fiere a medidas adoptadas con arreglo al De-
recho del Estado miembro «en relacién con
personas o bienes presentes en dicho Estado
miembro», vinculando de este modo el obje-
to de la medida a la competencia territorial.
Se desprende de los articulos 1, apartado 1,
2, apartado 4, y 20, apartado 1, que el 4&mbito
de aplicacion de de las disposiciones sobre re-
conocimiento y ejecucién del Reglamento se
limita a las resoluciones dictadas en el proce-
dimiento principal.

79. Un segundo grupo amplia el ambito de
aplicacidén del articulo 2, apartado 4, a las me-
didas provisionales adoptadas por un tribunal
competente en el dmbito del procedimiento
principal, siempre que el derecho a ser oido
esté previsto al menos a posteriori. A diferen-
cia del Convenio de Bruselas y del Reglamen-
to n° 44/2001, el presente Reglamento regula
relaciones triangulares en las que un terce-
ro —el menor— tiene una especial necesidad
de proteccion. En consecuencia, el derecho
a ser oido debe garantizarse en alguna fase,
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aunque sea después de que se dicte el auto
provisional.®®

80. Un tercer grupo restringe la aplicacion
del Reglamento a las medidas provisiona-
les adoptadas sélo después de que las partes
hayan sido oidas. Consideran que el mero
cumplimiento a posteriori del requisito de un
juicio justo no es suficiente. Es un defecto del
Reglamento que adopte instrumentos pensa-
dos para procedimientos inter partes en rela-
cion con los temas de custodia; esto no debe
extenderse a expensas del sistema equilibrado
del Convenio de la Haya de 1980.

81. Por ultimo, un cuarto grupo alega que to-
das las medidas provisionales deben incluirse
en el sistema de reconocimiento y ejecucién
del Reglamento. Algunos de los miembros de
este grupo consideran que las medidas adop-
tadas en las circunstancias descritas en el ar-
ticulo 20 son una «resolucion judicial», en el
sentido del articulo 2, apartado 4, mientras
que otros no, pero todos coinciden en que las
disposiciones de los articulos 21 y siguientes
son de aplicacién.

82. Por consiguiente, el resultado del recurso
interpuesto por la madre, y el de la solicitud
del padre de que se reconozca el auto impug-
nado, diferirfan segiin el enfoque adoptado.

38 — Compérese con la sentencia de 16 de junio de 1981,
Klomps/Michel (166/80, Rec. p. 1593).
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No obstante, como el tribunal de apelacidn,
el Bundesgerichtshof acepta que el auto no
atenta contra el orden publico aleman, que la
madre tuvo ocasién adecuada para exponer
su caso ante el tribunal espafiol y que el que
un nifio de 18 meses no haya sido oido no es
un motivo para denegar el reconocimiento y
ejecucion del auto.

83. Teniendo en cuenta todas estas consi-
deraciones, el Bundesgerichtshof solicita
una decisién prejudicial sobre la siguiente
cuestion:

«¢Son las disposiciones de los articulos 21 y
siguientes [del Reglamento] sobre el recono-
cimiento y ejecucién de resoluciones judi-
ciales de otros Estados miembros, también
aplicables a las medidas provisionales, en el
sentido del articulo 20 del Reglamento [...]
relativas al derecho de custodia, conforme al
articulo 2, apartado 4 del Reglamento [...]?»

84. En respuesta a una cuestién del Tribu-
nal de Justicia acerca de si debiera aplicarse
el procedimiento de urgencia con arreglo al
articulo 104 ter del Reglamento de Procedi-
miento, el Bundesgerichtshof confirmé que
no consideraba necesaria esta tramitacién.
Tampoco el Tribunal de Justicia inici6 el pro-
cedimiento de oficio, aunque el Presidente
decidi6 que se debia dar prioridad al asunto,
con arreglo al primer subapartado del ar-
ticulo 55, apartado 2, de dicho Reglamento.



PURRUCKER

85. La madre, los Gobiernos checo, aleman,
hingaro, italiano, portugués, espaol y del
Reino Unido y la Comisién presentaron ob-
servaciones escritas. En la vista de 17 de mar-
zo de 2010, estas partes, salvo los Gobiernos
italiano, hingaro y portugués, estuvieron re-
presentadas y formularon observaciones ora-
les. El padre no ha estado representado ante
el Tribunal de Justicia.

Analisis

Counsideraciones generales

86. Las disputas relativas a la custodia de
menores tras la ruptura de la relacién de los
progenitores se encuentran entre las mads
amargas y las mas cargadas emocionalmen-
te que los tribunales han de zanjar. El inten-
to por conciliar las pasiones viscerales que
generan dichas disputas pone a dura prueba
las habilidades tanto de mediadores como de
trabajadores sociales y abogados. Cuando es
necesaria una decision judicial, a menudo al
menos uno de los progenitores afectados per-
cibe que es injusta.

87. Cuando tal disputa se extiende a mds de
un pais y mas de un sistema legal —como es
cada vez mas frecuente en la Unién Europea
actual-, las dificultades pueden verse exacer-
badas por la falta de certeza acerca de qué
autoridades son competentes, y por la posi-
bilidad de que uno de los progenitores tenga
que tratar con un sistema juridico ain menos
familiar que el suyo, habitualmente en un
idioma que no es el suyo.

88. Por si esto no fuera suficiente, existe una
suposicion en el imaginario popular, amplia-
mente extendida y no muy definida —fomen-
tada a menudo por los medios de comunica-
cién populares, que tienden a regodearse en
estos asuntos de obligado interés humano—
de que los tribunales de un pais extranjero
son menos justos que los del propio pais, y
que es mds probable que favorezcan injusta-
mente a sus propios nacionales.

89. Estas dificultades no pueden hacerse
desaparecer legislando. No obstante, ponen
de manifiesto la absoluta necesidad de unas
normas europeas claras sobre la competen-
cia, el reconocimiento y la ejecucién de reso-
luciones en este ambito, en el que el retraso
y la inseguridad pueden ser particularmente
dafiinos para los intereses de aquellos que se
ven fundamentalmente afectados —los meno-
res—. El Reglamento pretende proporcionar
tales normas. En caso de duda (que existe en
determinadas instancias, al menos entre los
autores alemanes cuyas opiniones resumio el
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Bundesgerichtshof), el Tribunal de Justicia
debe aclarar su interpretacion. *

90. Estas normas deben aplicarse desapasio-
nadamente, con independencia de cualquier
impacto que puedan tener en la decisién so-
bre el fondo. Son de naturaleza puramente
procesal. Su finalidad es garantizar, en primer
lugar, que las cuestiones de fondo se resuel-
ven rdpidamente —no de manera precipitada,
pero sin verse obstaculizadas por el retraso
que bien puede derivarse de largas disputas
sobre la competencia— por un tribunal cuya
competencia, determinada a la luz del interés
superior del menor, teniendo en cuenta en
particular el criterio de proximidad, pueda
precisarse con claridad, y en segundo lugar,
que las resoluciones de dicho tribunal tengan
plenos efectos, también sin retrasos, en toda
la Unién Europea.

91. En relacién con la competencia, el Re-
glamento se redact6 con la intencién de pro-
porcionar un marco claro en el que se pueda
determinar el tribunal competente. No obs-
tante, serd inevitable que existan situaciones
en las que se plantee algin grado de insegu-
ridad. Por este motivo, y debido al riesgo de
que un progenitor defraudado considere que

39 — Véanse también los puntos 70 a 74 de la opini6én del Abo-
gado General Bot en el asunto en el que recay? la sentencia
de 23 de diciembre de 2009, Deticek (C-403/09 PPU, Rec.
p.1-12193).
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la declaracién por un tribunal de su propia
competencia estd ligado a una decisiéon desfa-
vorable sobre el fondo, que en si misma pro-
bablemente se percibird que es injusta, parece
esencial que la declaracién de competencia
deba razonarse en cada caso de la manera
mads explicita, clara y detallada posible. Es de
lamentar que el auto impugnado no cumpla
este objetivo esencial.

92. Por lo que respecta al reconocimiento
y la ejecucidn, el Reglamento se basa en un
grado de confianza mutua particularmente
elevado, al exigir el reconocimiento sin que
haya que proceder a ningun procedimiento
especial, al mantener los motivos de no reco-
nocimiento al minimo y al prohibir el control
tanto de la competencia del tribunal de ori-
gen como del fondo de su resolucién. Tal gra-
do de confianza mutua —que es esencial para
evitar los retrasos y los conflictos que de otro
modo pondrian en peligro un procedimiento
del tipo de que se trata— impone a su vez un
alto grado de responsabilidad al tribunal que
acepta la competencia y requiere que existan
unas salvaguardias procesales apropiadas en
el Estado miembro de origen, dado que en
general el auto resultante no puede ser cues-
tionado en el Estado miembro de reconoci-
miento o ejecucion.

93. A este respecto, lo mejor que puedo
hacer es realizar una cita de una iniciativa
para la adopcién de una Directiva relativa al
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derecho a interpretacién y a traduccién en los
procesos penales, publicada el dia después de
la vista del presente asunto.* El cuarto con-
siderando del predmbulo de la propuesta de
Directiva es del siguiente tenor:

«El reconocimiento mutuo sélo puede fun-
cionar eficazmente en un clima de confianza,
en el que no solamente las autoridades judi-
ciales, sino también todos los participantes
en el proceso penal consideren las decisiones
de las autoridades judiciales de otros Estados
miembros equivalentes a las de su propio
Estado, lo que implica no s6lo confianza en
la adecuacién de las normas de los socios,
sino también en que dichas normas se aplican
correctamente.»

94. Considero que esta afirmaciéon puede
trasladarse integramente del ambito del pro-
ceso penal al de los procedimientos relativos
a la responsabilidad parental, custodia y cui-
dado de menores.

40 — Iniciativa del Reino de Bélgica, la Republica Federal de
Alemania, la Republica de Estonia, el Reino de Espana, la
Republica Francesa, la Reptblica Italiana, el Gran Ducado
de Luxemburgo, la Reptblica de Hungria, la Reptblica de
Austria, la Republica Portuguesa, Rumania, la Reptblica de
Finlandia y el Reino de Suecia, con vistas a la adopcién de
la Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo relativa
al derecho a interpretacién y a traduccién en los procesos
penales (DO 2010, C 69, p. 1).

Los mellizos y el Reglamento

95. Un aspecto de este asunto que es digno
de tenerse en cuenta es que se refiere a una
disputa sobre la custodia de mellizos, que se
hallan actualmente —y posiblemente ahora
residen habitualmente, a los efectos del Re-
glamento— en Estados miembros diferentes.
Un principio extremadamente poderoso que
rige cualquier decision relativa a la responsa-
bilidad parental, la custodia o el cuidado es
que los hermanos —y sobre todo los mellizos—
deben permanecer juntos a menos que cir-
cunstancias muy excepcionales aboguen por
lo contrario. Cuando menos, parece esencial
que la cuestion de su custodia debe tratarse
por el mismo tribunal —una afirmacién que
efectivamente realiz6 el auto impugnado—.

96. El Reglamento no contiene ninguna dis-
posicién especifica sobre tal situacién. ** Esta
parece ser una omisién desafortunada, aun-
que acepto que la formulacién precisa de
tal disposicién podria ser una cuestioén de-
licada. No obstante, a falta de tal norma, el
Reglamento establece (en el articulo 15) que
el 6rgano jurisdiccional transfiera un asun-
to a un 6rgano jurisdiccional de otro Estado

41 — Es plausible —aunque no he logrado discernir ninguna refe-
rencia explicita a tal efecto en ningin caso— que el tribunal
espafiol en el auto impugnado y el Gobierno espafiol en sus
observaciones en la vista hayan adoptado la postura de que,
a los efectos del Reglamento, se considera que los mellizos
tienen una residencia habitual conjunta, y que no adquieren
una nueva hasta que ambos se hayan trasladado a un nuevo
Estado miembro. Sea cual sea la postura que hayan adop-
tado, el Reglamento no establece tal regla, ni a mi entender
se puede deducir de él.
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miembro con el que el menor tenga una vin-
culacion especial, en particular si dicho 6r-
gano jurisdiccional estd mejor situado para
conocer del asunto o de una parte especifica
del mismo, y cuando ello responda al interés
superior del menor, y exige a los 6rganos ju-
risdiccionales que cooperen a tal fin. Ademads
(en el articulo 55) obliga a las autoridades
centrales a facilitar las comunicaciones entre
érganos jurisdiccionales, en especial para la
aplicacién de dicho articulo. En A,** el Tri-
bunal de Justicia puso énfasis en la obligacién
de los 6rganos jurisdiccionales nacionales de
comunicarse directamente o a través de sus
autoridades centrales.

97. Parece que es altamente deseable que, en
un asunto como el presente —que se refiere a
una Unica disputa acerca de la custodia de am-
bos mellizos y por tanto debe requerir, como
minimo, una apreciacién unica y coherente
de la situacion global-, los érganos jurisdic-
cionales y las autoridades centrales afectadas
deberian considerar activamente el uso de ta-
les disposiciones con la intencién de acordar
que un unico tribunal conozca del asunto, es
decir, aquel de los dos que esté mejor situado
habida cuenta de todas las circunstancias, en
particular del interés superior de los mellizos.

42 — Citada en la nota 37 supra, apartado 61 y siguientes y pun-
tos 4 y 5 del fallo.
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98. Tal acuerdo, alcanzado en una fase tem-
prana, bien podria ser capaz de evitar largos
procedimientos de apelacion, disputas sobre
la competencia y una remision a este Tribunal
—todo en interés superior de los menores—. Es
posible que a un dérgano jurisdiccional, sobre
la base de las pruebas que les presenta tnica-
mente un progenitor, le parezca que la trans-
ferencia al otro 6rgano esté cargada de peli-
gros, pero la comunicacién y la cooperacién
deberfan hacer desvanecer esta impresion
inicial, e intentar comunicarse y cooperar pa-
rece esencial en interés de los menores.

99. No obstante, y esto es de lamentar, el Tri-
bunal de Justicia no ha recibido indicacién al-
guna de que se haya adoptado tal iniciativa en
el caso de autos.

100. Seria mas digno de lamento atin —efecti-
vamente, indicaria la existencia de un fallo del
legislador comunitario—, que una aplicacién
mecanica del Reglamento tuviera como resul-
tado que un dnico asunto de responsabilidad
parental respecto a mellizos se fragmentara
sumariamente entre 6rganos jurisdicciona-
les en dos Estados miembros diferentes, que
bien pueden dictar resoluciones diferentes
que den lugar a situaciones discordantes, en
detrimento claro de los menores.
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El dmbito de la cuestion y el del articulo 20

101. Los érganos jurisdiccionales alemanes
deben decidir si el auto impugnado debe re-
conocerse y ejecutarse en Alemania de acuer-
do con el Reglamento.

102. La cuestiéon que ha planteado el Bun-
desgerichtshof al Tribunal de Justicia es, en
esencia, si las medidas provisionales, en el
sentido del articulo 20 del Reglamento, que
son ejecutables en el Estado miembro en que
se dictan, han de ser reconocidas y ejecutadas
en otros Estados miembros del mismo modo
que otras resoluciones ejecutables.

103. En consecuencia, se asume que el auto
impugnado estd incluido en el dmbito de
aplicacién del articulo 20. La base de esta
asuncion no esta del todo clara. Puede serle
impuesta al Bundesgerichtshof por la formu-
lacién del recurso de casaciéon de la madre
o por las apreciaciones del tribunal inferior,
como explicé el Gobierno aleman en la vista.

En cualquier caso, es plausible que esté basa-
do en tdltima instancia en la creencia de que
el tribunal espaiiol consideré que se cumplian
los requisitos del articulo 20, apartado 1, o de
que todas las medidas provisionales estan in-
cluidas en el ambito del articulo 20, con in-
dependencia del érgano jurisdiccional que las
adoptd. Sin embargo, de ser éste el caso, nin-
guna de las creencias me parece justificada.

104. En relacién con la primera, se ha sefala-
do en varias de las observaciones presentadas
al Tribunal de Justicia que el auto impugnado
no se refiere en absoluto al articulo 20 y que
en el momento de los hechos M ya no estaba
en Espana. No se establece la base precisa so-
bre la cual el tribunal espafiol asumié la com-
petencia. No obstante, todas las indicaciones
en su auto parecen explicables mediante la
hipétesis de que él mismo consider6 que era
competente sobre el fondo para regular la
responsabilidad parental respecto de ambos
menores* y que su auto de medidas provisio-
nales, era, procesalmente, un paso previo a la
adopcién de una resolucion mds definitiva en
este aspecto tras alegaciones mds completas
de ambos progenitores en el procedimiento
sobre el fondo, mas que una medida urgente
adoptada en las circunstancias establecidas
en el articulo 20.

43 — Véanse los puntos 54 a 61 supra. En determinadas circuns-
tancias, el ultimo domicilio comun vy la residencia conti-
nuada del padre en Espana podrian haber fundamentado la
competencia con arreglo al articulo 12, apartado 1 (véase la
nota 4 supra), mientras que la residencia habitual previa de
M en dicho Estado, junto con las objeciones del padre (aun-
que en cierta medida desconocidas) a su traslado podrian
haber fundado la competencia con arreglo al articulo 10
(véase el punto 10 supra); la referencia a la prioridad en
virtud del articulo 19 parece relevante sélo en relacién con
conflictos de competencia sobre el fondo (véase con mds
detalle en el punto 169 infra).
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105. En relacién con la segunda, me parece
que la interpretacién no se sostiene.

106. En primer lugar, en los articulos 8 a 15
el Reglamento establece una exhaustiva lista
de reglas de competencia en materia de res-
ponsabilidad parental. Forma parte de la na-
turaleza de tales asuntos que muchas resolu-
ciones tengan caracter provisional. Por ello, el
articulo 20 aclara que estas reglas no impiden
a los drganos jurisdiccionales de un Estado
miembro adoptar medidas provisionales o
cautelares previstas en su propia legislacién
en relacién con personas presentes en dicho
Estado, aun cuando un 6rgano jurisdiccional
de otro Estado miembro fuere competente
para conocer sobre el fondo, y que dichas me-
didas dejaran de aplicarse cuando este drga-
no jurisdiccional haya adoptado las medidas
que considere apropiadas. Tal disposicién no
pretende regular todas las medidas provisio-
nales. Tampoco busca conferir competencia
sobre el fondo. Simplemente permite, en de-
terminadas circunstancias, que otro 6rgano
jurisdiccional, que temporalmente estd en
mejor situacion a tal fin que el érgano juris-
diccional competente para conocer sobre el
fondo, adopte con caracter de urgencia me-
didas provisionales necesarias, supeditadas
a las medidas que adopte mds adelante este
ultimo 6rgano jurisdiccional.

107. Siendo esto asi, una respuesta limitada
al estatuto de las medidas adoptadas en las
circunstancias recogidas en el articulo 20 no

44 — Véase mis detalladamente en el punto 169 infra.
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ayudaria a resolver la cuestién de fondo sub-
yacente relativa al reconocimiento y ejecuciéon
del auto impugnado —aunque posiblemente
pueda ser de ayuda al Bundesgerichtshof para
adoptar una decision en el recurso del que co-
noce si (como consecuencia de los limites que
le impone el procedimiento nacional) dicha
decisién debe tomarse sobre la base de que el
auto impugnado se adoptd en las circunstan-
cias establecidas en el articulo 20—. Negarse
a responder la cuestién, como ha sugerido el
Gobierno checo, basandose en que, a la luz
de los hechos, es hipotética, seria de menos
ayuda adn.

108. En cambio, el Tribunal de Justicia ha
considerado reiteradamente que el procedi-
miento prejudicial, que entraia la coopera-
cién entre los 6rganos jurisdiccionales nacio-
nales y él mismo, le exige proporcionar una
respuesta atil que permita a dichos érganos
dirimir el litigio que se les ha planteado. Al
llevar a cabo esto, el Tribunal de Justicia tiene
la misién de interpretar cuantas disposicio-
nes de Derecho de la Unién sean necesarias
a tal fin, incluidas disposiciones que no se
mencionen expresamente en las cuestiones
remitidas, y puede tener que reformular las
cuestiones. ®

109. Tal enfoque parece atin mds necesa-
rio en una disputa relativa a la responsabi-
lidad parental que ya ha sido excesivamente

45 — Véase por ejemplo, la sentencia de 26 de junio de 2008,
Wiedermann y Funk (C-329/06 y C-343/06, Rec. p. I-4635),
apartado 45 y la jurisprudencia alli citada.
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prolongada. Ya han transcurrido mas de dos
anos, y mas de la mitad de la vida de los melli-
zos, desde que el tribunal espafiol dicté y cer-
tificé la orden impugnada. Ello se opone por
completo al objetivo central del Reglamento
de proteger el interés superior del menor ga-
rantizando que las resoluciones se adopten y
ejecuten rapidamente, libres de retrasos pro-
cesales emanados de la naturaleza transfron-
teriza de la situacion.

110. En consecuencia, no estoy de acuer-
do con el enfoque restrictivo del Gobierno
alemén (de que sélo el 6rgano jurisdiccional
remitente, que tiene un completo conoci-
miento del procedimiento y las cuestiones
de que conoce, estd en principio cualificado
para definir y delimitar la cuestiéon que ha de
responderse). Més bien haré todo lo posible
por examinar todas las cuestiones y normas
aparentemente relacionadas, de tal manera
que pueda proporcionar la respuesta mas ttil
posible con la intencién de llegar a una solu-
cion global rdpidamente, en interés superior
de los mellizos.

111. Un punto que hay que senalar al iden-
tificar los problemas es que la demanda del
padre, sobre la que versa el asunto de que
conoce el Bundesgerichtshof, solicita de he-
cho el reconocimiento y la ejecucién del auto
impugnado tnicamente en relacién con M,
que estd en Alemania. Por lo que se refiere
a S, que estd en Espaiia, no es necesario que
se reconozca el auto en Alemania, ni ha lugar
a ejecutarlo. Un problema distinto, que sur-
ge en el procedimiento ante el Amtsgericht
Stuttgart (y que, a lo que parece, también se

examind en el procedimiento de apelacién
ante la Audiencia Provincial de Madrid), es
si son los tribunales alemanes o los espafo-
les los que tienen competencia para deter-
minar la responsabilidad parental respecto
de uno de los mellizos o de ambos, pero no
se ha planteado ninguna cuestién al Tribunal
de Justicia sobre esta cuestion. Sin embargo,
dado que ambas cuestiones estdn interrela-
cionadas, algunas consideraciones pueden
también afectar a la Gltima cuestién, al menos
de manera indirecta.

112. Como hemos visto, el Reglamento es-
tablece el reconocimiento y ejecucién casi
automaticos de las resoluciones, basados en
un alto grado de confianza mutua, lo que a su
vez requiere un alto grado de responsabilidad
y cooperacion. Existen algunas excepciones
a la obligacién de reconocimiento y ejecu-
cion, pero se podia haber esperado, por tanto,
como cuestion de principio, que el auto espa-
nol impugnado fuera reconocido y ejecutado
en Alemania.

113. No obstante, se han formulado varias
objeciones a este resultado —principalmente,
por parte de la madre, aunque algunos Esta-
dos miembros han presentado consideracio-
nes coincidentes—. En esencia, existen cinco
alegaciones: i) que el tribunal espaiiol no tie-
ne competencia sobre el fondo con arreglo al
Reglamento para determinar la responsabili-
dad parental en relacién con M; ii) que el auto
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impugnado era una medida provisional, y los
articulos 21 y siguientes del Reglamento no
obligan a reconocer o ejecutar ninguna me-
dida provisional del tipo que sea; iii) que el
auto impugnado era una medida provisional,
en el sentido del articulo 20 del Reglamento,
y que los articulos 21 y siguientes no exigen
que las medidas provisionales de esta clase
especifica se reconozcan o ejecuten; iv) que el
articulo 20 del Reglamento no autorizaba al
tribunal espaiol a determinar la responsabi-
lidad parental respecto de M, y v) que a pesar
del certificado expedido por el tribunal espa-
ol en virtud del articulo 39 del Reglamento,
el auto impugnado dejé de ser ejecutable en
Espana cuando el padre no inicié el procedi-
miento sobre el fondo en el plazo de 30 dias
laborables desde la fecha del auto.

114. Me esforzaré en examinar todos estos
puntos dentro de un marco sistemdtico, en
el que también consideraré la naturaleza del
auto impugnado, una cuestién que parece
esencial para adoptar la decisidn final sobre si
ha de ser reconocido o ejecutado.

115. En primer lugar, abordaré la hipétesis de
que el tribunal espafiol se consideré compe-
tente sobre el fondo, con arreglo al articulo 8
del Reglamento, en relacién con ambos me-
llizos. Examinaré cémo el Reglamento puede
permitir a la madre, si niega esta competen-
cia, asegurarse de que el auto ni se reconoz-
ca ni se ejecute en Alemania. En este marco,
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estudiaré si el hecho de que el auto impug-
nado sea provisional establece una diferencia.

116. En segundo lugar, asumiré que el tribu-
nal espafol consider6 que no tenia compe-
tencia sobre el fondo en relacién con M, pero
que el articulo 20 del Reglamento le permitia
dictar su auto de medidas provisionales, y me
preguntaré si normalmente las medidas a las
que se refiere dicho articulo han de ser reco-
nocidas y ejecutadas en otros Estados miem-
bros. Si han de serlo, examinaré de nuevo los
tramites que se han de seguir si se discute la
competencia.

117. No obstante, antes de examinar cual-
quiera de estas hipétesis parece util cla-
rificar brevemente qué significa medida
«provisional».

Medidas «provisionales»

118. A primera vista, puede parecer dudosa
la necesidad de aclaracion; una medida provi-
sional es, evidentemente, la que tiene por ob-
jeto producir efectos s6lo durante un tiempo
limitado —hasta que ocurre un determinado
hecho o hasta que transcurre un cierto perio-
do de tiempo-.
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119. Sin embargo, forma parte de la natura-
leza y la esencia del Derecho de familia que,
a medida que los menores crecen vy las cir-
cunstancias cambian, las resoluciones sobre
el fondo acerca de la responsabilidad paren-
tal puedan necesitar modificarse (o incluso
invertirse). En consecuencia, ninguna reso-
lucion de este tipo es definitiva o final, en el
sentido en el que una resolucién de divorcio
es definitiva o final. Y todas las resoluciones
sobre responsabilidad parental producen
efectos sélo durante un periodo limitado, en
la medida en que necesariamente dejan de
surtir efectos cuando el menor alcanza la ma-
yoria de edad.

120. En el marco del articulo 20 del Regla-
mento, la situacién estd clara: una medida
provisional es la que se adopta en situaciones
de urgencia, que cesa de tener efectos cuan-
do el érgano jurisdiccional que tiene compe-
tencia sobre el fondo adopta las medidas que
considera apropiadas.

121. Por analogia, podria decirse que una
resolucion provisional sobre responsabilidad
parental adoptada por un érgano jurisdiccio-
nal competente sobre el fondo es la adoptada
habitualmente para tratar con circunstancias
apremiantes que no permiten considerar el
asunto desde todas las perspectivas, y, en
principio, con la intencién especifica de que
la sustituya una resolucién posterior que se
ha de adoptar tras haber llevado a cabo un

examen mas en profundidad, que en si misma
no estd especificamente dirigida a ser susti-
tuida o modificada a menos que se produzca
un cambio en las circunstancias. En aras de la
concision, me referiré al tltimo tipo de reso-
lucién como «firme», ya que no es verdadera-
mente final o definitiva.

122. En este marco, por ende, una caracte-
ristica habitual de la medida provisional es la
existencia de cierta urgencia (y es necesaria
cuando se trata del articulo 20). Es impor-
tante tener en mente que habitualmente las
medidas urgentes se adoptan mediante un
procedimiento sumario que puede carecer de
algunas o muchas de las garantfas normales.
Puede que no sea posible oir a todas las partes
interesadas o considerar todas las pruebas re-
levantes. Algunas resoluciones pueden inclu-
so adoptarse por teléfono, generando mera-
mente una nota escrita a mano en los autos. *°

123. Teniendo en cuenta estas consideracio-
nes, paso a examinar las dos hipétesis plan-
teadas mas arriba.

46 — Ejemplo proporcionado en el Informe Lagarde sobre el
Convenio de La Haya de 1996, citado en la nota 16 supra,
punto 120.
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Primera hipdtesis: competencia sobre el fondo

Resolucidn firme

124. Los términos y el sistema del Regla-
mento estdn bastante claros: una resolucion
judicial dictada en un Estado miembro debe
reconocerse en el resto de Estados miembros
sin que se requiera ningtn procedimiento es-
pecial, y una resolucién judicial dictada en un
Estado miembro que es ejecutable en él y ha
sido notificada debe ejecutarse en otro Estado
miembro cuando ha sido declarada ejecuta-
ble en aquél de acuerdo con el procedimiento
establecido en el Reglamento. El articulo 23,
leido en combinacién con el articulo 31, apar-
tado 2, establece motivos especificos y limi-
tados para denegar el reconocimiento y para
desestimar una solicitud de declaracién de
ejecutoriedad, —a los que presumiblemente
deben anadirse la inexistencia de ejecutorie-
dad en el Estado miembro de origen y la falta
de notificacién a la parte demandada, como
parece deducirse claramente del articulo 28,
apartado 1-. Cuando no existe ninguno de
estos motivos, simplemente no existe la posi-
bilidad de negar el reconocimiento o la ejecu-
cion. En el caso de autos, el tinico motivo que
ha sido alegado (por la madre, ante el Amts-
gericht Stuttgart) es que el auto impugnado
habia cesado en sus efectos en Espana en el
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momento en que el padre inicié el procedi-
miento de declaracién de ejecutoriedad en
Alemania —una cuestién que examinaré mds
adelante, en los puntos 148 y siguientes—.

125. Ademads, estd bastante claro que los 6r-
ganos jurisdiccionales del Estado miembro de
reconocimiento o ejecucién no pueden con-
trolar ni la competencia del 6rgano jurisdic-
cional de origen ni el fondo de la resolucién.

126. La prohibicién del control de la compe-
tencia también es inherente al articulo 19 del
Reglamento, en relacién con la litispenden-
cia. Cuando procedimientos relativos al mis-
mo menor y con el mismo objeto y la misma
causa se interponen ante érganos jurisdiccio-
nales de diferentes Estados miembros, el or-
gano jurisdiccional que conoce en segundo
lugar debe suspender el procedimiento de
oficio hasta que se establezca la competencia
del 6rgano jurisdiccional que conoce en pri-
mer lugar, momento en el que debe declinar
su competencia en favor de dicho 6rgano ju-
risdiccional. Y, segtn la jurisprudencia sobre
la disposicion contenida en el articulo 21 del
Convenio de Bruselas, que es basicamente
andloga, corresponde al dérgano jurisdiccio-
nal que conoce en primer lugar decidir si es
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competente. * (Estoy de acuerdo en que la ju-
risprudencia sobre el Convenio de Bruselas o
su sucesor, el Reglamento n° 44/2001, no pue-
de aplicarse automdticamente y de manera
indiscriminada al presente Reglamento, pero,
en este aspecto particular, no parecen existir
motivos para no adaptarla.) *

127. Entonces, ;qué cabe hacer cuando,
como en el presente asunto, una parte discute
la competencia del érgano jurisdiccional que
adopté la resolucién cuyo reconocimiento o
ejecucidén se solicita? La respuesta obvia es
hacerlo ante el propio 6rgano jurisdiccional.
Si el auto impugnado hubiera sido una re-
solucién firme sobre responsabilidad paren-
tal, estd claro que el Reglamento no habria
permitido a la madre obtener la denegacién
de reconocimiento o ejecuciéon en Alema-
nia o iniciar un procedimiento posterior en
dicho Estado solicitando una nueva resolu-
cion firme sobre la base de que los tribunales

47 — En la sentencia de 27 de junio de 1991, Overseas Union
Insurance y otros (C-351/89, Rec. p. I-3317), apartados 22
y siguientes, el Tribunal de Justicia observé que el obje-
tivo de evitar conflictos negativos de competencias puede
alcanzarse sin que el tribunal ante el que se interpuso la
segunda demanda ejerza un control sobre la competencia
del primer tribunal, y que no estd en ningdn caso en mejo-
res condiciones para pronunciarse sobre la competencia del
primero. Las normas del Convenio son comunes a ambos
tribunales y pueden ser interpretadas y aplicadas de igual
modo por cada uno de ellos. Si media oposicién a la com-
petencia del primer tribunal, el tribunal ante el que se inter-
puso la segunda demanda, si no declina su competencia,
no tiene otra solucién que suspender el procedimiento, y
no puede proceder por s{ mismo a la comprobacién de la
competencia del tribunal ante el que se formul6 la primera
demanda. En la sentencia de 9 de diciembre de 2003, Gas-
ser (C-116/02, Rec. p. I-14693), apartados 46 y siguientes, el
Tribunal de Justicia confirmd estas afirmaciones, al sefialar
que el articulo 21 era una regla procesal que se basaba, clara
Y inicamente, en el orden cronolégico en el que se interpu-
sieron las demandas ante ambos érganos jurisdiccionales.

48 — Véanse, por ejemplo, los puntos 63 y 64 de las conclusiones
de la Abogado General Kokott en el asunto A, citado en la
nota 37 supra.

competentes eran los alemanes y no los espa-
noles. Por consiguiente, su Gnico recurso ha-
bria sido apelar, dentro del sistema espafol,
contra la asuncién de competencia por parte
del tribunal espafiol,” en la perspectiva de
realizar una remisién prejudicial al Tribunal
de Justicia —al menos en el érgano jurisdiccio-
nal de ultima instancia—.

128. Tal curso de accion puede demostrar-
se lento® (aunque podria esperarse que los
procedimientos se aceleraran en la medida de
lo posible, y, por supuesto, en caso de duda,
ahora hasta el 6rgano jurisdiccional de pri-
mera instancia puede plantear una cuestién
a este Tribunal y solicitar el procedimiento de
urgencia), pero es el Gnico que permite el Re-
glamento. De nuevo, ello subraya el alto grado
de responsabilidad que recae en los 6rganos
jurisdiccionales nacionales cuando asumen la
competencia, y la necesidad de que propor-
cione una motivacion explicita, exhaustiva y
clara de su asuncién. Sélo tal concienciacion
puede favorecer un auténtico clima de con-
fianza mutua, como requiere el Reglamento,
y uUnicamente tal motivacién puede permi-
tir a un drgano jurisdiccional de apelacion,
a un drgano jurisdiccional de ejecucién en
otro Estado miembro o al Tribunal de Justi-
cia, como puede ser el caso, zanjar cualquier

49 — Como, en efecto, parece haber hecho en el procedimiento
principal posterior en Espana, aun antes de que se haya
adoptado resolucion firme.

50 — Deseo senalar, partiendo de las declaraciones de la madre
en las observaciones escritas y en la vista, que su recurso
contra la resolucién del tribunal espaiol de 28 de octubre
de 2008, que confirma su competencia internacional res-
pecto a ambos mellizos en el procedimiento principal, no
se resolvié hasta febrero o marzo de 2010.
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aspecto controvertido tan rdpidamente como
sea posible.

Resolucién provisional

129. ;Qué diferencia, si es que existe alguna,
marca el que la resolucién (adoptada por un
6rgano jurisdiccional que se considera com-
petente sobre el fondo) sea claramente provi-
sional? Este puede ser un anlisis plausible de
la situacion en el caso de autos.

130. En primer lugar, como se ha sefialado
en algunas de las observaciones escritas, el
Reglamento no establece ninguna distincién
explicita entre resoluciones definitivas o fir-
mes, por un lado, y resoluciones provisiona-
les, por otro. El articulo 2, apartado 4, define
el término «resolucién judicial» de manera
amplia, con independencia de la terminologia
formal empleada, y no contiene ningtn indi-
cio de que deba excluirse alguna categoria;
las disposiciones del capitulo II sobre com-
petencia® no realizan distincién entre pro-
cedimientos dependiendo de si la resoluciéon

51 — Aparte del articulo 20, al que no se refiere la presente
hipétesis.
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judicial, definida en sentido amplio, es provi-
sional o no; las disposiciones del capitulo III
sobre reconocimiento y ejecucion se refieren
al reconocimiento y ejecucién de resolucio-
nes judiciales, también sin distincién; y en
ese capitulo, el articulo 23, letra b), prevé que
pueda dictarse una «resolucién judicial» en
caso de urgencia, implicando que puede ser
provisional.

131. Tampoco veo ninguna razén imperiosa,
vinculada con la naturaleza de las medidas
provisionales, para trazar una distinciéon. Un
6rgano jurisdiccional que tiene competencia
sobre el fondo es un 6rgano jurisdiccional del
Estado miembro con el que el menor tiene,
en principio, el vinculo mis estrecho (como
minimo, una conexién sustancial). También
es el érgano jurisdiccional que adoptara la
resolucion sobre el fondo en relaciéon con la
responsabilidad parental, una resolucion que,
con arreglo al Reglamento, debe reconocerse
y ejecutarse en el resto de Estados miembros.
Debe necesariamente tener competencia
también para adoptar cuantas medidas pro-
visionales sean necesarias hasta que pueda
adoptar una resolucién firme.* Y tales me-
didas provisionales estaran estrechamente
relacionadas con la subsiguiente decision fir-
me. El 6rgano jurisdiccional decidird acerca
de esas medidas a la luz, entre otros, de su
propio deber de alcanzar tal resolucién firme
tan rapidamente como sea compatible con el

52 — Como reconocio recientemente, al menos de forma impli-
cita, el Tribunal de Justicia en la sentencia Deticek (citada en
la nota 39 supra), al declarar que la concesién provisional de
la custodia por parte del 6rgano jurisdiccional competente
sobre el fondo prevalecia sobre una concesién provisional
posterior, presuntamente basada en el articulo 20, acordada
por un 6rgano jurisdiccional de otro Estado miembro, al
que el menor habia sido trasladado ilegalmente, segtn la
primera concesion.
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examen en profundidad de las alegaciones, y
buscard garantizar, en la medida de lo posible,
que las medidas provisionales no comprome-
tan o determinen dicha resolucién.

132. Visto desde esta perspectiva, me parece
que las medidas provisionales adoptadas por
un érgano jurisdiccional que tiene competen-
cia sobre el fondo con arreglo al Reglamento
deben reconocerse y ejecutarse en otros Esta-
dos miembros, sometidas a los mismos requi-
sitos que la resolucién judicial posterior que el
mismo 6rgano jurisdiccional estard llamado a
dictar. Cualquier otro enfoque traeria consigo
el riesgo de prejuzgar esta resolucion judicial
posterior menoscabando los esfuerzos reali-
zados para garantizar la continuidad — y harfa
que el Reglamento fuera en gran medida in-
efectivo respecto de una amplia categoria de
resoluciones adoptadas a diario por los érga-
nos jurisdiccionales que conocen de asuntos
de familia en toda la Unién Europea.

133. No obstante, puede alegarse que la na-
turaleza habitualmente sumaria del proce-
dimiento de adopcién de una medida pro-
visional, que tal vez carece de algunas de las
garantias procesales que normalmente garan-
tizan un juicio justo, va en contra del recono-
cimiento y la ejecucién automaticos.

134. Sin embargo, puede replicarse a esta
alegaciéon que el articulo 23 del Reglamento
especifica las circunstancias en las que puede

denegarse el reconocimiento y la ejecucion,
y que tal procedimiento sumario estaba cla-
ramente en la mente del legislador: se puede
denegar, entre otros motivos, si se dio posibi-
lidad de audiencia al menor (salvo en supues-
tos de urgencia); o si la resolucion se dict6 en
rebeldia, cuando al rebelde no se le concedié
plazo suficiente para preparar su defensa; o
si infringe la responsabilidad parental de una
persona a la que no se le proporcioné la opor-
tunidad de ser oido. >

135. En consecuencia, el Reglamento no es-
tablece ninguna exclusién general del régi-
men normal de reconocimiento y ejecucion
simplemente porque en esta clase de pro-
cedimiento pueden no existir algunas de las
garantias ordinarias. Sélo existe exclusiéon
cuando se deniegan algunas garantias espe-
cificas. En el presente asunto, no se sugiere
que se denegd ninguna de estas garantias; los
menores eran demasiado jovenes para ser oi-
dos, y se concedieron a la madre suficientes
oportunidades de presentar sus alegaciones,
de las que hizo uso.

136. Otro posible argumento para tratar las
medidas provisionales con mds cautela es
que puede que no quepa recurso contra la
resolucion sobre medidas provisionales, de
manera que la parte que desea contestar la

53 — Articulo 23, letras b), ¢) y d), respectivamente.
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competencia pueda no tener posibilidad de
hacerlo ni en el Estado miembro de origen ni
en el Estado miembro de ejecucion.

137. No se desprende claramente de los au-
tos si tal situacion se produce en el presente
asunto.* En mi opinion, las respuestas del
Gobierno espaiiol a las preguntas del Tribu-
nal de Justicia, escritas u orales, tampoco han
aclarado completamente esta situacién. En
cualquier caso, por lo menos se sugiere que
podria haber existido algun tipo de recurso
contra la asuncién por parte del tribunal es-
panol de la competencia para dictar el auto
impugnado, y parece que al menos la madre
pudo discutir esta competencia en el contex-
to del procedimiento principal posterior. Sin
embargo, sea cual sea la verdad del asunto en
el presente contexto, si en cualquier situacién
particular no cabe recurso contra la asuncién
de competencia por parte del 6rgano juris-
diccional, entonces, en el supuesto de impug-
nacion ante €él, este 6rgano jurisdiccional es
uno de los que estan obligados en virtud del
articulo 267 TFUE (articulo 234 CE) a plan-
tear una cuestion prejudicial al Tribunal de
Justicia —y se puede confiar en que su soli-
citud se tramitaria por un procedimiento de
urgencia—.

54 — Véase el punto 63 supra. Véase también la sentencia de
25 de junio de 2009, Roda Golf & Beach Resort (C-14/08,
Rec. p. I-5439), apartados 24 a 30.
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138. En sus observaciones escritas al Tribu-
nal de Justicia, la madre formul6 otro motivo
para denegar el reconocimiento o la ejecu-
cién de resoluciones sobre medidas provisio-
nales (de un drgano jurisdiccional que asume
la competencia sobre el fondo) del mismo
modo que el reconocimiento o la ejecucion
de resoluciones firmes. Tras haber alegado en
primer lugar que las medidas adoptadas en la
circunstancias recogidas en el articulo 20 no
deben reconocerse o ejecutarse en otros Esta-
dos miembros (una cuestiéon que examinaré
mas abajo),* argumenta que debe adoptarse
el mismo enfoque cuando el 6rgano jurisdic-
cional no actta en dichas circunstancias, sino
que asume la competencia sobre el fondo y
adopta medidas provisionales en el &mbito de
tal competencia. Afirma que adoptar un en-
foque diferente obligaria al 6rgano jurisdic-
cional del Estado miembro de ejecucién a de-
terminar si el 6rgano jurisdiccional de origen
bas6 su competencia en los articulos 8 a 14 o
en el articulo 20 —mientras que el articulo 24
del Reglamento prohibe expresamente el con-
trol de la competencia del 6rgano jurisdiccio-
nal de origen—.

139. Creo que este andlisis estd mal conce-
bido, con independencia de si deberia tra-
zarse una diferencia entre las dos categorias
de medidas provisionales. Para determinar si
una medida provisional se adopté basdndo-
se en una competencia sobre el fondo deri-
vada de las normas del Reglamento o en las
circunstancias establecidas en el articulo 20,
no es necesario controlar la competencia del

55 — Véanse los puntos 156 y siguientes infra.
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6rgano jurisdiccional de origen, sino mera-
mente precisar la base sobre la que se consi-
deré competente.

140. Debe admitirse que no siempre es ficil
establecer esta base. En el caso de autos, el
auto impugnado no estd ni tan completa ni
tan claramente motivado como seria de de-
sear —aunque el tribunal espanol consider6 el
asunto desde diferentes angulos y consideré
que era competente, remitiéndose a diferen-
tes bases para la competencia sobre el fondo,
pero no al articulo 20—. En otros casos, el ra-
zonamiento puede ser bastante mas lacénico,
o incluso brillar por su ausencia, incumplien-
do asi completamente el deber de respeto de
las obligaciones que recaen sobre los érganos
jurisdiccionales nacionales como corolario al
principio de confianza mutua que permea el
Reglamento.

141. La Comisién y el Gobierno alemdn afir-
man en particular que, si la base sobre la cual
se asume la competencia no puede precisar-
se claramente partiendo de los términos o el
contenido de la resolucién cuyo reconoci-
miento o ejecucidn se solicita, entonces, por
analogia con la sentencia Mietz,* deberia
presumirse que estd basada en el articulo 20.

56 — Sentencia de 27 de abril de 1999 (C-99/96, Rec. p. 1-2277),
en particular apartados 50 y 55.

En la vista, el Gobierno checo defendié preci-
samente el enfoque opuesto.

142. En la sentencia Mietz, el Tribunal de
Justicia puso énfasis (en el contexto del Con-
venio de Bruselas) en que, al ordenar el pago
con cardcter provisional, el 6rgano jurisdic-
cional de origen no se habia referido expre-
samente a su competencia sobre el fondo con
arreglo al Convenio, y que de los términos de
su resolucion no se deduce que tal competen-
cia era evidente (como habria sido el caso si,
por ejemplo, la resolucién hubiera mostrado
que el demandado residia en el Estado Par-
te del organo jurisdiccional de origen y que
ninguno de los tipos de competencia exclusi-
va establecidos en el Convenio era aplicable).
En consecuencia, el Tribunal de Justicia con-
sider6 que, cuando el érgano jurisdiccional
de origen guarda silencio respecto de la base
de su competencia, la necesidad de garanti-
zar que no se eludan las normas del Conve-
nio exige que su resolucion se interprete en
el sentido de que bas6 su competencia para
dictar medidas provisionales en su Derecho
interno, y no en cualquier competencia sobre
el fondo derivada del Convenio.

143. Como he seiialado, no todos los as-
pectos de la jurisprudencia del Convenio de
Bruselas y del Reglamento n° 44/2001 son
adecuados para su adaptacién absoluta al
contexto del presente Reglamento. Me pa-
rece que este aspecto requiere matizacién —
aunque no veo motivos para llevar a cabo la
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interpretacion completamente contraria que
propone la Republica Checa-.

144. El presente Reglamento —al contrario
que el Convenio de Bruselas y el Reglamen-
to n° 44/2001- contempla especificamente la
comunicacion entre 6rganos jurisdiccionales,
facilitada en caso necesario por las autorida-
des centrales de los Estados miembros rele-
vantes. De acuerdo con el espiritu de coope-
racién mutua que subyace en el Reglamento,
dicha comunicacién se extiende a todas las
materias que puedan facilitar o acelerar los
procedimientos relacionados con el recono-
cimiento o la ejecucion de sentencias. Dado
que todo lo que se exige aqui es precisar la
base sobre la que el tribunal de origen se con-
sideré competente, la comunicacién no debe-
ria ser demasiado ardua.

145. Por consiguiente, yo matizaria el enfo-
que seguido por el Tribunal de Justicia en el
contexto del Convenio de Bruselas. El ele-
vado grado de cooperacién y la disposicién
especifica sobre comunicacién entre érganos
jurisdiccionales —la obligacién de hacer uso
de ella es evidente en la jurisprudencia—*
exigen que un 6rgano jurisdiccional de ejecu-
cién que tenga dudas acerca de la base de la
competencia asumida por el érgano jurisdic-
cional de origen, solicite al 6rgano jurisdic-
cional en cuestion que precise esta base. S6lo
si tal trdmite no produce un resultado razo-
nablemente rapido deberia presumirse que la

57 — Véanse el punto 96 y la nota 42 supra.
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competencia se asumi6 en las circunstancias
establecidas en el articulo 20, apartado 1.

146. En el presente asunto me parece que,
aunque el auto impugnado no es tan explicito
como cabria desear, una conclusién muy na-
tural que se puede extraer de él es que el tri-
bunal espanol se consideré competente sobre
el fondo, y que no se basé en el articulo 20.%®

147. Cabe anadir que, en las circunstancias
del caso de autos, no se podria haber basa-
do correctamente en el articulo 20, dado que
M no estuvo presente en Espaiia en ningun
momento durante el procedimiento ante el
tribunal espaiiol. (Podria deducirse de los
apartados 50 a 52 de la sentencia Deticek,*
que, para adoptar una medida provisional
sobre responsabilidad parental en las cir-
cunstancias establecidas en el articulo 20, no
s6lo el menor sino también las personas que
ejercieron previamente o ejercen actualmen-
te esta responsabilidad deben estar presentes
en el Estado miembro afectado. Sin embargo,
estoy de acuerdo con la opinién expresada en
la vista por algunos de los presentes de que tal
enfoque seria incorrecto, y que es Ginicamen-
te la presencia del menor la que determina si
se pueden adoptar medidas provisionales ur-
gentes respecto de él.) Por lo que respecta a
S, el hecho de que no abandonara el territorio
espaifiol desde su nacimiento significa que la
competencia sobre el fondo de los tribunales

58 — Véanse los puntos 54 a 61 y 104 y la nota 43 supra.
59 — Citada en la nota 39 supra.
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espaioles con arreglo al articulo 8 es incues-
tionable y (por el momento) no hay ningtn
problema de reconocimiento o ejecucién en
otro Estado miembro.

148. Por dltimo, la madre alegé ante el Amts-
gericht Stuttgart que, a pesar del certificado
expedido por el tribunal espanol en virtud del
articulo 39 del Reglamento, el auto impug-
nado no es ejecutable en Espana porque las
medidas provisionales de este tipo dejan de
tener efectos si no se inicia el procedimiento
sobre el fondo en el plazo de 30 dias hébiles, y
que, en el presente asunto, el padre no inicié
tal procedimiento en plazo.®

149. Si tal alegacion estd fundada o no de he-
cho y en Derecho procesal espaiiol no es una
cuestidn que deba ser zanjada por este Tribu-
nal. Sin embargo, puede surgir una cuestién
relacionada con el Reglamento si una parte
solicita una declaracion de ejecutoriedad en
otro Estado miembro de una medida que ha
dejado de ser ejecutable en el Estado miem-
bro de origen pero respecto de la cual se ha
expedido un certificado.

150. En virtud del articulo 28, apartado 1,
del Reglamento, para que se ejecuten en otro

60 — Véase el punto 65 supra.

Estado miembro, las resoluciones sobre el
ejercicio de la responsabilidad parental de-
ben ser ejecutivas en el Estado miembro de
origen. Con arreglo a los articulos 37, aparta-
do 1, letra b), y 39, la solicitud de declaracién
de ejecutoriedad debe acompanarse de un
certificado que tenga el formato establecido
en el anexo II, expedido por el érgano juris-
diccional competente del Estado miembro de
origen. En el punto 9.1 de dicho certificado
se requiere al érgano jurisdiccional en cues-
tién que declare si la resolucién judicial es
ejecutiva con arreglo a la normativa de dicho
Estado. Por consiguiente, surge la cuestion de
si el Estado miembro de ejecucién tiene la po-
sibilidad de ir mds alld de tal certificado, una
vez expedido, para esclarecer si la resolucion
judicial es (ain) ejecutiva.

151. Me parece que tal posibilidad queda
abierta al 6rgano jurisdiccional al cual se soli-
cita la declaracién de ejecutoriedad. Aunque
el articulo 31, apartado 2, establece que sélo
se podra denegar la solicitud por los motivos
establecidos en el articulo 23, parece 1dgica-
mente necesario que también se pueda dene-
gar si no es ejecutable en el Estado miembro
de origen, dado que dicha fuerza ejecutiva es
un requisito especificamente establecido en
el articulo 28, apartado 1. No obstante, la pre-
sentacion del certificado del anexo II no es un
requisito absoluto para el cumplimiento de
dicho requisito, ya que el articulo 38, aparta-
do 1, permite al 6rgano jurisdiccional de Esta-
do miembro de ejecucién aceptar documen-
tos u otra informacién equivalentes. Mds adn,
nada en las secciones 2 y 3 del capitulo III, que
rigen el procedimiento para la declaracién
de ejecutoriedad de documentos relativos a
la responsabilidad parental, establece que el
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certificado del anexo II sea vinculante o que
no quepa recurso contra él.

152. Ello contrasta claramente con las dispo-
siciones de la seccién 4, que regula la ejecuto-
riedad de determinadas resoluciones judicia-
les relativas al derecho de visitas o que exigen
el retorno del menor. Esta seccién prevé los
certificados que utilizan los formularios de
los anexos III y IV, respectivamente, y el reco-
nocimiento y ejecucién «sin que se requiera
ninguna declaracién que le reconozca fuerza
ejecutiva y sin que quepa impugnar su reco-
nocimiento si la resolucién ha sido certificada
en el Estado miembro de origen».® También
establece que no cabe presentar un recurso
contra la expedicion de un certificado ** pero,
de hecho, al no permitir aceptar documentos
o informacidén equivalentes, convierte la pre-
sentacion de un certificado en un requisito
absoluto para la ejecucion.

153. En consecuencia, me parece que la in-
tencién del legislador era establecer una dis-
tincién entre las resoluciones judiciales sobre

61 — Véanse los articulos 41, apartado 1, y 42, apartado 1.
62 — Articulo 43, apartado 2.
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el ejercicio de responsabilidad parental, por
un lado, y las relativas al derecho de visita o
que requieran la restituciéon del menor, por
otro.® Para éstas, el certificado a fin de que,
por ejemplo, se ejecute en el Estado miembro
de origen es crucial; es a la vez necesario y
vinculante. Para aquéllas, el certificado es im-
portante, pero ni es una necesidad absoluta ni
es inmune al recurso.

154. Cuando una medida no tiene efectos
indefinidamente en un Estado miembro de
origen, sino que cesard o puede cesar en sus
efectos tras un periodo de tiempo, o cuando
ocurra o no un evento particular, por supuesto
no es s6lo deseable sino inherente al sistema
de confianza mutua que permea el Reglamen-
to que el érgano jurisdiccional indique la li-
mitacion en el certificado. Cuando no existe
tal indicacion, queda abierto a cualquier parte
interesada aportar prueba de que la medida
ya no es ejecutiva. En tal caso, siguen estando
disponibles los mismos medios de comunica-
cién entre 6rganos jurisdiccionales y autori-
dades centrales, como cuando es necesario
comprobar el fundamento de la competen-
cia. Cuando estos medios proporcionan una
respuesta satisfactoria, obviamente el 6rgano

63 — Confirman esta posicién los considerandos vigesimoter-
cero y vigesimocuarto de la exposicién de motivos, que
parecen estar relacionados sélo con «las resoluciones rela-
tivas al derecho de visita y a la restitucién del menor», al
hablar del reconocimiento automatico sin que quepan
motivos de denegacion de la ejecucion y de la imposibilidad
de presentar un recurso contra un certificado.
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jurisdiccional de ejecucién no debe ir mas
all, pero, a falta de tal respuesta, no deberia
impedir a las partes aducir prueba en tiempo
mediante otros medios.

155. Por consiguiente, llego a la conclusién
de que las medidas provisionales adoptadas
por un o6rgano jurisdiccional de un Estado
miembro sobre la base de la competencia
que le otorgan las normas sobre competencia
sobre el fondo del Reglamento deben reco-
nocerse y ejecutarse en otro Estado miembro
del mismo modo que cualquier otra resolu-
cion judicial adoptada sobre la misma base,
de acuerdo con los articulos 21 y siguientes
del Reglamento. Un 6rgano jurisdiccional que
conoce de una solicitud de reconocimiento o
no reconocimiento de tal medida, o de una
declaracion de ejecutoriedad, estd facultado
para precisar la base de la competencia en la
que se fundamenta el 6rgano jurisdiccional de
origen mediante los términos o el contenido
de su resolucion, o si resulta necesario, comu-
nicandose con dicho érgano jurisdiccional di-
rectamente o a través de las autoridades cen-
trales apropiadas. Sélo si dicha comunicacién
no produce un resultado razonablemente ra-
pido, se podria presumir que asumié la com-
petencia en las circunstancias descritas en el
articulo 20, apartado 1. En el supuesto de me-
didas (provisionales) sobre responsabilidad
parental, puede utilizarse el mismo medio de

comunicacién para comprobar si la decisiéon
es (atin) ejecutable en el Estado miembro de
origen, si se discute la exactitud de un certifi-
cado emitido con arreglo al articulo 39.

Segunda hipdtesis: medida permitida por el
articulo 20

156. ;Se aplica la misma conclusién en re-
lacién con el reconocimiento y la ejecucién
cuando las medidas provisionales de que se
trata no se adoptan sobre la base de la com-
petencia sobre el fondo con arreglo al Regla-
mento, sino sobre la base del Derecho nacio-
nal, en los supuestos taxativos recogidos en el
articulo 20?

157. Una observacién inicial obvia es que el
propio tenor del articulo 20 limita la naturale-
za de las medidas cubiertas («en relacién con
personas o bienes presentes en dicho Estado»)
de tal manera que los problemas de reconoci-
miento o ejecucién en otro Estado miembro
pueden no surgir con frecuencia. Ademads,
el que dichas medidas dejen de aplicarse tan
pronto como el érgano jurisdiccional que
tiene la competencia sobre el fondo adopte
medidas significa que cualquier reconoci-
miento o ejecucién bien puede tener sélo un
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valor efimero para la parte que los solicita. %
No obstante, el que sea mucho mds probable
que dichas situaciones se produzcan en las
circunstancias establecidas en el articulo 20
que en el supuesto de medidas provisionales
adoptadas por un érgano jurisdiccional que
tiene competencia sobre el fondo no significa
que no se puedan producir nunca, particular-
mente en circunstancias en las que ocurre un
incidente durante una estancia legal temporal
de un menor en un tercer Estado miembro.

158. De entre quienes han presentado obser-
vaciones escritas, sélo los Gobiernos espafiol
e italiano consideran que las medidas adopta-
das en las circunstancias establecidas en el ar-
ticulo 20 deben ser reconocidas y ejecutadas
en otros Estados miembros. Ambos sefialan
la definicién extremadamente amplia de «re-
solucién judicial» contenida en el articulo 2,
apartado 4, del Reglamento,® que es el tér-
mino empleado en todas las normas sobre re-
conocimiento y ejecucién, y que consideran
debe cubrir cualquier resolucién ejecutable
de cualquier érgano jurisdiccional, con inde-
pendencia de la base sobre la que se adopté.
El Gobierno italiano pone énfasis en la im-
portancia del derecho a ser oido, que consi-
dera el tnico criterio esencial para que una
resolucién sea ejecutoria en otros Estados
miembros. El Gobierno espanol considera

64 — Por supuesto, algunas medidas, como la autorizacién judi-
cial para la venta de los bienes perecederos pertenecien-
tes al menor (o a la pareja, dado que el articulo 20 regula
también el divorcio, la separacion legal o la anulacién
matrimonial), o para someter al menor a una intervencién
quirtrgica (ejemplos ambos citados en el Informe Lagarde
sobre el Convenio de La Haya de 1996, citado en la nota
16 supra, relativo al articulo 11, apartado 1, de dicho Con-
venio), tendran efectos de facto, pero no podran ser recono-
cidas en otros Estados miembros.

65 — «[...] las [resoluciones] relativas a la responsabilidad paren-
tal dictadas por un 6rgano jurisdiccional de un Estado
miembro, independientemente de cémo se denomine dicha
resolucidn, incluidos los términos de sentencia o auto».
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que si las medidas adoptadas en las circuns-
tancias establecidas en el articulo 20 se exclu-
yeran de las normas sobre reconocimiento y
ejecucion se menoscabaria el efecto util del
Reglamento.

159. La Comisién, aunque expresa en sus ob-
servaciones escritas la opinién de que el ar-
ticulo 20 no era relevante en el contexto del
litigio principal, expuso un enfoque bastante
original en la vista. En efecto, sugirié que lo
dispuesto en los articulos 21 y siguientes del
Reglamento era de aplicacion a las medidas
adoptadas en las circunstancias establecidas
en el articulo 20, apartado 1, pero sélo si cada
una de estas circunstancias —presencia de la
persona o los bienes en cuestion, urgencia y
naturaleza provisional de la medida— habia
podido ser rigurosamente comprobada y se
habia garantizado el derecho a ser oido. En
particular, alegé que la naturaleza provisional
de la medida debe formularse de manera ex-
plicita en la resolucién adoptada y en el plazo
de validez indicado.

160. Aunque pudiera ser un enfoque desea-
ble, me parece que no tiene fundamento en el
Reglamento mismo. En particular, requeriria
aplicar los articulos 21 y siguientes modifi-
cando al mismo tiempo la aplicacion del ar-
ticulo 24, que prohibe cualquier control de la

66 — Citando la sentencia de 11 de julio de 2008, Rinau
(C-195/08 PPU, Rec. p. I-5271), apartados 80 y siguientes
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competencia. Por consiguiente, no considero
que este enfoque esté justificado por la nor-
mativa en su versién actual.

161. Las otras partes que presentaron ob-
servaciones escritas formularon una serie de
alegaciones a menudo coincidentes, todas
en el sentido de que las normas sobre reco-
nocimiento y ejecucién de los articulos 21 y
siguientes no se aplican a las medidas provi-
sionales adoptadas inicamente sobre la base
del articulo 20.

162. En primer lugar, los Gobiernos portu-
gués y del Reino Unido sugieren que, como
el articulo 20 se refiere a «medidas» provisio-
nales, mds que a «resoluciones judiciales», se
quiso especificamente excluir dichas medidas
de las «resoluciones judiciales» a las que se
refiere el resto del Reglamento, en particular
las disposiciones relativas al reconocimiento
y la ejecucién. No la considero una alega-
cién convincente, en particular a la luz de
la expresiéon «independientemente de cémo
se denomine dicha resolucidn, incluidos los
términos de sentencia o auto» del articulo 2,
apartado 4, leida en combinacién con la defi-
nicién muy amplia de «drgano jurisdiccional»
contenida en el articulo 2, apartado 1. En este
contexto, yo habria esperado que, si el legisla-
dor hubiera tenido la intencién de distinguir
en el articulo 20 entre «medida» y «resolu-
cién judicial», fuera mds explicito. Més bien
me parece que es probable que la eleccién

de términos se deriva de los ancestros de la
disposicién,® cuyos precursores se refieren
casi exclusivamente a «medidas».

163. En segundo lugar, los Gobiernos checo,
portugués y del Reino Unido enfatizan que
el articulo 20 es una excepcion al esquema
general del Reglamento y que como tal debe
interpretarse de manera estricta. Acepto que
el articulo 20 es una excepcidn, pero es una
excepcion a las reglas generales sobre com-
petencia (incluida la litispendencia)® del
capitulo II, entre las que se encuentra, y no
a las de reconocimiento y ejecucién del capi-
tulo IIL. Por consiguiente, coincido en que el
articulo 20 debe interpretarse estrictamente
al decidir si una situacién estd incluida en
su dmbito de aplicacidn, en particular en re-
lacién con los requisitos de urgencia y pre-
sencia en el territorio. No obstante, no estoy
convencida de que deba dar lugar, como coro-
lario automatico, a una aplicacién restringida
de las disposiciones sobre reconocimiento y
ejecucion, particularmente a la luz de la lista
aparentemente taxativa de motivos de dene-
gacion del reconocimiento contenida en el
articulo 23 del Reglamento. ®

67 — Véanse los puntos 30 a 47 supra.

68 — Véase el punto 169 infra.

69 — Véase el punto 18 supra; la lista correspondiente de moti-
vos de denegacion del reconocimiento de resoluciones en
materia de divorcio, separacion judicial o nulidad matrimo-
nial figura en el articulo 22. No obstante, sefialo que en el
punto 56 de sus conclusiones en el asunto que dio lugar a
la sentencia A (citada en la nota 37 supra), en la que se basa
el Gobierno del Reino Unido, la Abogado General Kokott
examinaba sélo la cuestion de la competencia, sobre la que
versaba el asunto, y no la del reconocimiento y la ejecucion.

I - 7399



CONCLUSIONES DE LA SRA. SHARPSTON — ASUNTO C-256/09

164. Una alegacién adicional, formulada por
la madre y por los Gobiernos hingaro y del
Reino Unido, esta basada en los apartados 50
a 52 de la sentencia A,” donde el Tribunal
de Justicia declaré en esencia que, ya que las
medidas a que se refiere el articulo 20 son
aquellas «previstas en su propia legislacién»,
corresponde al legislador nacional estable-
cerlas, y que, toda vez que se adoptan sobre
la base del Derecho nacional, su naturaleza
vinculante debe derivarse de la normativa na-
cional de que se trata. Por consiguiente, estas
partes alegan que las medidas provisionales
adoptadas unicamente sobre la base del ar-
ticulo 20 no derivan ninguna fuerza vincu-
lante del Reglamento mismo y que, ya que tal
fuerza se deriva del Derecho nacional, debe
limitarse al territorio al que se aplica dicho
Derecho.

165. Sin embargo, soy de la opinién de que
cualquier resolucién vinculada con el Re-
glamento, sea provisional o no, se adopte en
virtud de la competencia sobre el fondo con
arreglo al Reglamento o simplemente sobre
la base del articulo 20, obtiene su fuerza vin-
culante en primer lugar del Derecho nacional
del érgano jurisdiccional que la adopta, y del
Reglamento s6lo con carécter subsidiario.”
En efecto, con arreglo al articulo 28, aparta-
do 1, que la resolucién judicial sobre el ejer-
cicio de la responsabilidad parental deba ser

70 — Citada en la nota 37 supra.

71 — Ademas, dado que el Reglamento no contiene disposiciones
de Derecho material en ninguno de los émbitos con los que
esta relacionado, siempre se dara el caso, incluso cuando la
competencia se base claramente en los articulos 8 a 15, de
que cualquier medida deba estar, en la practica, «prevista
en la normativa nacional».
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ejecutable en el Estado miembro de origen es
un requisito explicito para declarar la ejecu-
toriedad en otro Estado miembro. Entonces,
no parece haber razén para tratar los asun-
tos relativos a la ejecucion de medidas pro-
visionales adoptadas en las circunstancias
del articulo 20 de manera diferente al resto
de medidas sobre la unica base de su fuerza
vinculante. ™

166. Otra alegacion formulada por el Reino
Unido en sus observaciones escritas consiste
en que el reconocimiento y la ejecucién de las
«medidas del articulo 20» fuera del territorio
del Estado de origen menoscabaria el esque-
ma general del Reglamento y la regla general
de que la competencia corresponde al Estado
miembro de residencia habitual del menor.
El articulo 20 garantiza que no exista ningu-
na laguna en cuanto a la competencia, pero
entrafia un riesgo de demora antes de que
el 6rgano jurisdiccional competente sobre el
fondo pueda actuar. Este riesgo podria incre-
mentarse si las medidas del articulo 20 han
de ejecutarse en otros Estados. Por ejemplo,
un progenitor podria solicitar una medida
provisional de custodia a un 6rgano juris-
diccional incompetente sobre el fondo con
arreglo al Reglamento, en las circunstancias
establecidas en el articulo 20. Si el otro pro-
genitor intenta acudir al 6rgano jurisdiccional

72 — Deseo enfatizar de nuevo (véase la nota 69 en relacién con
las conclusiones de la Abogado General Kokott) que, en
la sentencia A, el Tribunal de Justicia no abordé ninguna
cuestién de ejecucién en otro Estado miembro, sino que
simplemente se le pregunt si las disposiciones de Derecho
nacional relativas a una medida provisional adoptada en las
circunstancias recogidas en el articulo 20 eran vinculantes,
y respondi6 que ello incumbia al Derecho nacional.
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competente sobre el fondo en el Estado
miembro de residencia habitual del menor,
este dérgano jurisdiccional podria no poder
declarase competente hasta que el 6rgano ju-
risdiccional que conoce en primer lugar de-
cline. En la préctica, esto podria llevar algiin
tiempo —durante el cual el primer progenitor
podria obtener un auto que fuera reconocido
y ejecutado en toda Europa—.

167. En consecuencia, este enfoque parece
asumir que, cuando se formula una solicitud a
un 6rgano jurisdiccional de un Estado miem-
bro basdndose Gnicamente en que concurren
las circunstancias del articulo 20, entonces
éste se convierte en el «6rgano jurisdiccional
que conoce en primer lugar», a los efectos de
las reglas sobre litispendencia del articulo 19,
de manera que el «érgano jurisdiccional
que conoce en segundo lugar» no puede ac-
tuar hasta que el primero haya declinado su
competencia.”

168. No obstante, el Reino Unido adoptd
un enfoque diferente en la vista, consideran-
do que el articulo 20 estaba «esculpiendo» a
partir de las normas de competencia del resto
del Reglamento un drea especifica en la que

73 — Una asuncién que pueden compartir el Amtsgericht y
el Oberlandesgericht Stuttgart (véanse los puntos 69
y 70 supra).

dichas reglas no se aplican, sino que se con-
servan las normas nacionales sobre compe-
tencia. El Gobierno aleman anadié que, en el
plano meramente formal, el articulo 20 seguia
al articulo 19, que se aplica sélo a las normas
sobre competencia que le preceden, y que el
articulo 20 perderfa una buena parte de su
efecto util si se le aplicaran las reglas sobre
litispendencia. La Comisién consideré que se
aplicaban las reglas sobre litispendencia, pero
que el test del articulo 19 de «el mismo objeto
y la misma causa» deberia aplicarse rigurosa-
mente, con el resultado, a mi juicio, de que
en la préctica el objeto y la causa casi nunca
serfan los mismos en los procedimientos so-
bre el fondo y en los procedimientos inicia-
dos en las circunstancias establecidas en el
articulo 20, apartado 1.

169. Considero que el Reglamento no con-
cede ninguna competencia a un érgano juris-
diccional que actia solamente sobre la base
del articulo 20. Simplemente «no se impi-
de» que adopte tales medidas en la medida
en que sea necesario y estén previstas en su
normativa nacional, respecto de personas o
bienes que estén bajo su jurisdiccion terri-
torial, que se aplican sélo hasta que el érga-
no jurisdiccional competente sobre el fondo
adopte medidas. El propio hecho de que ac-
tda sé6lo sobre la base del articulo 20 significa
que su competencia no puede establecerse a
los efectos del articulo 19, de manera que los
procedimientos ante €l no activan las reglas
de litispendencia. Parece derivarse clara-
mente de la estructura del articulo 20, y en
particular del apartado 2, que la disposicién
no establece un obsticulo para acudir al 6r-
gano jurisdiccional que tiene competencia
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sobre el fondo con arreglo al Reglamento, cu-
yas resoluciones sustituiran inmediatamente
las adoptadas con arreglo al articulo 20. Por
otro lado, la opinién de la Comisién, aunque
posiblemente lleve al mismo resultado en la
préctica, parece innecesariamente intrincada
e incierta.

170. En consecuencia, no veo que exista pe-
ligro de menoscabar el sistema general del
Reglamento o la regla general que confiere
competencia a los odrganos jurisdicciona-
les del Estado miembro de residencia habi-
tual del menor si las medidas provisionales
adoptadas en las circunstancias establecidas
en el articulo 20 se reconocen o ejecutan en
Estados miembros distintos de aquel en que
se dictaron. Tal y como entiendo el sistema
general, una vez que conoce, el érgano ju-
risdiccional que tiene competencia sobre
el fondo sigue siendo competente en todo
momento para adoptar cualquier medida
apropiada. Cualquier competencia de otro
6rgano jurisdiccional para adoptar medidas
provisionales en las circunstancias estable-
cidas en el articulo 20 continda subordinada
a esta competencia sobre el fondo. Si existe
algan riesgo de retraso, no surge de las reglas
sobre litispendencia o de la ejecutoriedad de
las medidas adoptadas en las circunstancias
establecidas en el articulo 20, sino sélo de una
posible falta de diligencia al acudir al 6rgano
jurisdiccional competente sobre el fondo. Por
otro lado, la eficacia de las medidas adoptadas
en estas circunstancias, —que, por definicién
son urgentemente necesarias— seria poten-
cialmente facil de eludir, durante este plazo,
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si su fuerza ejecutiva se evaporara tan pronto
como el menor cruzara una frontera nacional.

171. Por consiguiente, ninguna de las ale-
gaciones que he examinado hasta ahora me
convence de que las medidas provisionales
adoptadas en las circunstancias recogidas en
el articulo 20 del Reglamento deban tratarse
de manera diferente, en relacién con el re-
conocimiento y ejecucién en otros Estados,
que las medidas, provisionales o de otro tipo,
adoptadas por un 6rgano jurisdiccional com-
petente sobre el fondo con arreglo al Regla-
mento. No obstante, otra alegacion, formu-
lada por la madre y los Gobiernos aleman y
huingaro, es bastante mds convincente.

172. El tenor del articulo 20, apartado 1,
del presente Reglamento es idéntico al del
articulo 12 del Reglamento n° 1347/2000 y
(aparte de la referencia al «Convenio» en lu-
gar de al «Reglamento») al del articulo 12 del
Convenio de Bruselas II. La exposicién de mo-
tivos de la propuesta de la Comisién de 1999
que dio lugar a la adopcién del Reglamento
n° 1347/2000 y el Informe Borrds™ sobre el
Convenio Bruselas I17® declaran (en idénticos
términos) en relacién con estas disposiciones:
«La regla contenida en este articulo se limita a
establecer efectos territoriales en el Estado en
el que las medidas se adoptan.» Por su parte,
la exposicién de motivos de la propuesta de

74 — COM(1999) 220 final.
75 — Citado en la nota 8 supra.
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la Comisién de 2002 del presente Reglamen-
to” establece, con relacién al articulo 20 que
«éste articulo sigue de cerca al articulo 12 del
Reglamento (CE) del Consejo n° 1347/2000»,
aunque no realiza ninguna mencién explicita
al efecto territorial.

173. Por consiguiente, el contexto indica la
existencia de una intencién deliberada de
los redactores de estos tres instrumentos de
excluir las medidas provisionales adoptadas
meramente sobre la base de la urgencia y la
presencia por un 6rgano jurisdiccional que
es incompetente sobre el fondo, del ambito
de las disposiciones sobre reconocimiento y
ejecucion en otros Estados miembros. Debe
suponerse que el Consejo era consciente de
esta intencioén cuando adopt6 el Reglamento
n° 1347/2000 y lo aprobd sin realizar ninguna
modificacién del articulo 12. Creo que tam-
bién puede presumirse que deberia haberse
exigido alguna modificacién explicita para
modificar este enfoque en el contexto del pre-
sente Reglamento.

174. Ha de reconocerse que otros elementos
presentes en los ancestros mds lejanos del
Reglamento pueden militar a favor del reco-
nocimiento y ejecucién. Por ejemplo, el In-
forme Schlosser sobre las adhesiones de 1978
al Convenio de Bruselas” declaré en relaciéon

76 — COM(2002) 222 final.
77 — Citado en la nota 10 supra, punto 183.

con la disposicién equivalente del Convenio,
que la gran variedad de medidas provisiona-
les previstas en la normativa irlandesa y del
Reino Unido podria entrafar ciertas dificul-
tades «cuando los procedimientos ejecutivos
de los Estados miembros originales de la Co-
munidad deban dar efectos a las resoluciones
provisionales dictadas en estos Estados» —de-
jando claro de este modo que se contempla-
ba la ejecucién en otros Estados miembros.
Y el Informe Lagarde™ sobre el Convenio de
La Haya de 1996 muestra que las medidas de
proteccién adoptadas sobre la base de urgen-
cia, con arreglo al articulo 11 de dicho Conve-
nio, han de reconocerse en todos los Estados
contratantes, mientras que las medidas pro-
visionales que no son urgentes, con arreglo al
articulo 12, tienen sélo efecto territorial.

175. Adn asi, a pesar de tales indicaciones y
por convincentes que parezcan, y a pesar de
las ventajas que puedo observar™ en la po-
sibilidad de reconocer y ejecutar con arreglo
al Reglamento, en otros Estados miembros,
medidas ordenadas en las circunstancias es-
tablecidas en el articulo 20, apartado 1, hasta
que el érgano jurisdiccional con competencia
sobre el fondo dicte medidas, me parece que
se deriva claramente de la historia legislativa
directa de la disposicién que tales medidas
estan dirigidas a tener su efecto principal sélo
en el Estado miembros en el que se dictan. En
consecuencia, no se les aplica lo dispuesto en
los articulos 21 y siguientes, que disponen el

78 — Citado en la nota 16 supra, puntos 72y 75.
79 — Véase el punto 170 supra, in fine.
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reconocimiento y ejecucion casi automadticos
en otros Estados miembros.

176. Sin embargo, deseo poner énfasis en que
la conclusién a la que he llegado de este modo
no significa que el Reglamento prohiba cual-
quier reconocimiento o ejecucién en otros
Estados miembros de las medidas dictadas en
las circunstancias recogidas en el articulo 20,
apartado 1. Mas bien quiere decir que el
Reglamento no regula el reconocimiento y
la ejecucién de tales medidas. Y, en las ma-
terias que no rige el Reglamento, los conve-
nios preexistentes siguen siendo aplicables a
las relaciones entre Estados miembros.* Un
convenio relevante puede ser el Convenio
Europeo de 1980,% que no establece distin-
ciones entre medidas provisionales y de otro
tipo, pero cuyo articulo 14 obliga a los Esta-
dos partes a «[aplicar] un procedimiento sim-
ple y rdpido para el reconocimiento y la ejecu-
cién de una resolucién relativa a la custodia».
En el presente asunto, el Convenio bilateral
de 1983 % también podria ser relevante.

177. En consecuencia, si una medida provi-
sional adoptada en las circunstancias esta-
blecidas en el articulo 20, apartado 1 -y, por
tanto, sobre la base de las competencias y los
recursos previstos en el Derecho nacional-,
no puede disfrutar de los procedimientos de

80 — Véanse los articulos 59 a 62 del Reglamento.
81 — Véanse los puntos 40 y 46 supra.
82 — Véase el punto 48 supra.

I - 7404

reconocimiento y ejecucion casi automaticos
establecidos en el Reglamento, puede no obs-
tante beneficiarse de otros procedimientos,
aunque posiblemente mas onerosos, deriva-
dos del Derecho nacional, y en particular de
los requeridos por los Convenios bilaterales
o multilaterales de los que los Estados miem-
bros de que se trata son partes.

178. Tras haber llegado a esta conclusién, no
creo que sea necesario examinar la cuestion
[objecién iv), planteada en el apartado 113 su-
pra] de si el 6rgano jurisdiccional del Estado
miembro de ejecucién puede examinar la
competencia asumida sobre la base del ar-
ticulo 20. El que M no estuviera en Espana en
el momento en que se dict6 el auto impugna-
do, y que, por tanto, no se cumpliera uno de
los requisitos establecidos en el articulo 20,
apartado 1, es irrelevante para los tribunales
alemanes si, en todo caso, no se aplican los
requisitos de reconocimiento y ejecucién del
Reglamento cuando se asume la competen-
cia sobre esta base. En ese caso, se aplica el
mismo tipo de consideracién a la alegacién de
que el auto impugnado habia cesado en sus
efectos en el momento en que se solicité su
ejecucion.

179. En cualquier caso, si el reconocimiento
y ejecucién de una medida adoptada en las
circunstancias recogidas en el articulo 20,
apartado 1, no son materias reguladas por el
Reglamento, entonces cuando se solicite tal
reconocimiento o ejecucioén la prohibicién de
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control de la competencia establecida en el
articulo 24 no se aplicard.

Counsideraciones finales

180. Al analizar las cuestiones que surgen de
esta peticion de decision prejudicial, he consi-
derado necesario adoptar un enfoque amplio
y considerar cuestiones que bien cabe al final
que se demuestre que no son completamente
relevantes para la solucién de las cuestiones
que deben decidirse.

181. Ello es debido en gran medida a la apa-
rente discrepancia entre el fundamento (fue-
se el que fuese) sobre el que el tribunal espa-
ol se consideré de hecho competente y la
asuncién en el procedimiento ante el tribunal
remitente de cudl era esa base.

182. Esta discrepancia —tenida en cuenta
conjuntamente, hay que decirlo, con la falta
de alegaciones de ningtn tipo por parte del
padre— habrd dificultado no sélo la labor
del Tribunal de Justicia en sus esfuerzos por

proveer una respuesta til a la cuestion prin-
cipal planteada, sino también los de los Esta-
dos miembros y la Comision en sus intentos
por ayudar al Tribunal de Justicia a este res-
pecto. En general, ha contribuido probable-
mente a la prolongacién de un litigio que, por
el contrario, deberfa haberse acelerado en la
medida de lo posible, teniendo en cuenta los
intereses superiores de los menores de que se
trata.

183. Parece ser que la discrepancia surge en
parte como resultado de la falta de claridad
del auto impugnado al establecer la base de
la competencia sobre la cual se adoptd y en
parte, posiblemente, por las limitaciones pro-
cesales impuestas por el recurso de casaciéon
de la madre al Bundesgerichtshof.

184. Sin embargo, sean cuales sean sus cau-
sas, la existencia y efectos de la discrepancia
me llevan a volver a incidir en las obligacio-
nes que recaen en los érganos jurisdicciona-
les nacionales como corolario del sistema de
confianza mutua establecido en el Reglamen-
to, uno de cuyos fines esenciales es garanti-
zar una resolucién rapida de las cuestiones
relativas a la responsabilidad parental por
el 6rgano jurisdiccional mejor situado para
adoptar una decision en interés superior del
menor —y en este caso, en el interés superior
de unos mellizos de corta edad—.

185. Este objetivo no se ha alcanzado en el
presente asunto.
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Conclusion

186. A la luz de todas las consideraciones anteriores, opino que el Tribunal de
Justicia deberia responder a la cuestiéon planteada por el Bundesgerichtshof del
siguiente modo:

«— Las medidas provisionales adoptadas por un 6rgano jurisdiccional de un Estado
miembro sobre la base de las competencias que le otorgan las reglas relativas a la com-
petencia sobre el fondo del Reglamento (CE) n° 2201/2003, relativo a la competencia,
el reconocimiento y la ejecucion de resoluciones judiciales en materia matrimonial y
de responsabilidad parental, deben reconocerse y ejecutarse en otros Estados miem-
bros del mismo modo que cualquier otra resolucién judicial adoptada sobre la misma
base, en virtud de los articulos 21 y siguientes de dicho Reglamento.

— Las medidas provisionales adoptadas por un 6rgano jurisdiccional de un Estado
miembro sobre la base del Derecho nacional en las circunstancias recogidas en el
articulo 20 del Reglamento n° 2201/2003 no tienen que ser reconocidas o ejecutadas
en otros Estados miembros con arreglo al articulo 21 y siguientes del Reglamento.
No obstante, dicho Reglamento no impide que se reconozcan o ejecuten en virtud de
procedimientos de Derecho interno, en particular los requeridos por los convenios
multilaterales o bilaterales de los que son partes los Estados miembros afectados.

— Un drgano jurisdiccional que conoce de una solicitud de reconocimiento o no re-
conocimiento de una medida provisional, o de una declaracién de ejecutoriedad, estd
autorizado a precisar la base de la competencia en la que se basa el drgano jurisdic-
cional de origen por los términos o el contenido de su resolucién o, en caso necesario,
comunicdndose con este 6rgano jurisdiccional directamente o a través de las autori-
dades centrales apropiadas. Sélo si ninguno de estos métodos produce un resultado
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claro y satisfactorio, debe presumirse que se asumi6 la competencia en las circunstan-
cias recogidas en el articulo 20, apartado 1. En el supuesto de medidas provisionales
sobre responsabilidad parental, pueden usarse los mismos medios de comunicacién
para comprobar si la resolucién es (aun) ejecutable en el Estado miembro de ori-
gen, si se discute la certeza de un certificado expedido con arreglo al articulo 39 del
Reglamento n°® 2201/2003; si tal comunicacién es insatisfactoria, se podran emplear
otros medios de prueba, siempre que se aduzcan en plazo.»
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