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coadyuvante de la menor,

3.  Padre, demandante y recurrente, con domicilio en CH,
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[omissis]
4.  Madre, demandada y recurrida, con domicilio en PL,
el 16 de enero de 2023,

la [omissis] [designacion de la Sala] [del Oberlandesgericht] Frankfurt am Main
[omissis] [Breve exposicién del procedimiento]

ha acordado:

l.

Suspender el procedimiento.
1.

Plantear al Tribunal de Justicia de la Unién Europea las, Siguientes cuestiones
prejudiciales de interpretacién de los articulos,10y./11 del Reglamento (CE)
n.02201/2003 del Consejo, de 27 degnoviembre ‘de “2003, relativo a la
competencia, el reconocimiento y la ejecucion dewresoluciones judiciales en
materia matrimonial y de responsabifidad ‘parental, per el que se deroga el
Reglamento (CE) n.° 1347/2000 (en lo sucesivo,«Reglamento Bruselas Il bis»):

¢En qué medida se limita el mecanismoyregulador.contemplado en los articulos 10
y 11 del Reglamento Bruselas Il'bis a los procedimientos desarrollados en el
ambito de las relacionesientre,Estados 'miembros de la Unidén Europea?

En particular:

1. ¢(Es aplicable “el\articulon10 del Reglamento Bruselas Il bis, con la
consecuencia de quessigan, siendo competentes los 6rganos jurisdiccionales del
anteriof Estado dewresidencia,'si el menor tenia su residencia habitual en un Estado
miembro, de la Union, (Alemania) antes de su traslado y se tramitd el
pracedimiento de‘retorno, de conformidad con el Convenio de La Haya sobre los
aspectos Civiles de la sustraccion internacional de menores [en lo sucesivo,
«Conyenio de La"Haya»], entre un Estado miembro de la Unién (Polonia) y un
Estado ‘tereero (Suiza), pero en dicho procedimiento se denegd el retorno del
menor?

En caso de respuesta afirmativa a la cuestién 1:

2. ¢Qué requisitos deben aplicarse, en el marco del articulo 10, letrab),
inciso i), del Reglamento Bruselas Il bis, cuando se quiere acreditar que siguen
siendo competentes esos mismos 6rganos jurisdiccionales?

3.  ¢Es aplicable el articulo 11, apartados 6 a 8, del Reglamento Bruselas Il bis
en caso de haberse instruido un procedimiento de retorno de conformidad con el
Convenio de La Haya en el ambito de las relaciones entre un Estado tercero y un
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Estado miembro de la Union (que es el Estado de acogida), en la medida en que el
menor hubiera tenido su residencia habitual en otro Estado miembro de la Unidn
antes de su traslado?

Fundamentos:
.

El procedimiento versa sobre cuestiones relativas al ambito de aplicacion de los
articulos 10 y 11 del Reglamento Bruselas 11 bis.

Los progenitores de la menor contrajeron matrimonio en Francfortydel, Mene el 7
de marzo de 2013. El padre tiene la nacionalidad alemana y laimadreeswnaciopal
polaca. Inicialmente, los padres de la menor convivieronsen, Francfort del™vieno
(Alemania). EI 29 de junio de 2013, el padre se trasladé,a ‘Suiza_por motivos
profesionales.

La hija comin L, que tiene la nacionalidad 4alemanayy, entretanto, también la
polaca, nacid el 12 de noviembre de 2014 en X (Suiza) yndesde enero de 2015 y
hasta comienzos de abril de 2016, vivio con la madresen Francfort del Meno.

El padre visitaba periodicamente a laimadre Y. a la hija en Alemania, y también
pasaban las vacaciones juntos. El 11 de,mayo‘de 2015, el Amt fir Migration
(Oficina de Migracion[, Suiza]) acepto la solicitud“de reagrupacion familiar del
padre. La madre recibié un¢permise de residencia temporal en Suiza, valido hasta
el 31 de diciembre de 2019:

El 9 de abril de 2016, la madré\se traslado con L a Polonia. Por tal motivo, la
madre dio de baja del padrén a,todala familia en Francfort, indicando la direccion
del padre en Suiza."En el verang de 2016, la madre solicito trabajo en Suiza.
Desde noyviembre,de 2016, ‘ladmadre trabaja en Polonia en la empresa Zurich
Insuranee.

Enfunsprimer momento, el padre los visitaba en Polonia. A partir del 17 de abril de
2017, la“™madre rechazé que el padre tuviera contacto con la hija comin y la
inserihié ensunwjardin de infancia en Polonia sin el consentimiento del padre. A
finales,de mayo de 2017, la madre comunicé al padre que se quedaba a vivir en
Polenia ¢onfahija.

Mediante escrito de 7 de julio de 2017, el padre solicité por medio de la autoridad
central suiza (Bundesamt fiir Justiz in Bern [Oficina Federal de Justicia de Berna])
que se procediera al retorno de la menor a Suiza. ElI Tribunal de Distrito de
Cracovia — Nowa Huta desestimd esta demanda mediante resolucion de 8 de
diciembre de 2017, aludiendo a que el padre habia dado su consentimiento en un
momento indefinido al traslado de la madre con L a Polonia. Ademas, el tribunal
declar6 que existia un grave riesgo para el bienestar de la menor en caso de
retorno, en el sentido del articulo 13, letra b), del Convenio de La Haya. Segln
dicha resolucion, el padre habia admitido el uso (una sola vez) de violencia contra
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la madre. El recurso de apelacion interpuesto por el padre contra esta resolucion
fue desestimado mediante resolucion del Tribunal Regional de Cracovia de 17 de
abril de 2018 (XII Ca 168/18).

Mediante demanda de 27 de septiembre de 2017, la madre inco6 un procedimiento
de divorcio en Polonia. En octubre de 2017, la madre dio de baja a L del padrén
del Ayuntamiento de X, Suiza.

Mediante resolucion de 5 de junio de 2018, el Tribunal Regional de Cracovia
concedidé provisionalmente a la madre la custodia de la hija comunmy, reguld la
obligacion de alimentos del padre.

El padre presenté una demanda de retorno de la menor el 29 de junio de 2018 ante
la Bundesamt fiir Justiz in Bonn (Oficina Federal de JustiCiaxde Bonn, Alemania)
al amparo del Convenio de La Haya, pero con posterioridad'desistionde ella.

En el presente procedimiento, el padre, mediante demanda,de\12'de julio de 2018,
recibido en el Amtsgericht Frankfurt am Main (Tribunal deflo“Renal y Civil de
Francfort del Meno, Alemania) el 13 de, julio 'de 2018y.solicitd con caracter
principal, en el punto | de sus pretensiones, que Se lesconeediera la custodia
exclusiva de la menor y, con caractersSubsidiario, el derecho a fijar la residencia
de la menor.

Asimismo, mediante el punte Il de 'sus pretensiones, el padre solicité que se
obligase a la madre a retornara laxmenor, al padre a Suiza a partir de la fecha de
produccion de efectos de laresolucion,

El padre alega que, l0s progeniteres desla menor pactaron en la primavera de 2015
que en el futuro vivitian.eon Iy en“Suiza. Afirma que, en abril de 2016, la madre
decidid trasladarse provisionalmente a casa de sus padres a Polonia con el fin de
ayudarlos.en la_censtruccionide’una casa. Alega que €l dio su consentimiento,
pero limitd expresamente el tiempo a dos afios o, como méaximo, tres. Segun él, la
menor debia asistirtal jardin de infancia en Suiza, como muy tarde, a partir de
noviembre,de 201%,

La'madre rechazarestas pretensiones.

La'madre alega que el padre dio su consentimiento al traslado a Polonia y que alli
colabord/en la obtencion de la expedicidn de un pasaporte polaco para la menor.
Sostiene que no se pactd que el traslado a Polonia fuera por tiempo limitado, ni
tampoco hubo acuerdo sobre un eventual traslado a Suiza.

En el procedimiento de primera instancia, el padre fue oido el 9 de mayo de 2019.
La madre, igualmente citada, que habia solicitado inicialmente, mediante escrito
de 19 de abril de 2019, ser oida por la via de la asistencia judicial internacional, no
comparecié en la vista.
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En esa vista, el padre declar6 que los progenitores habian acordado, en una
conversacion telefonica que mantuvieron el 29 de enero de 2016, que L
permaneceria en Polonia un maximo de dos a tres afios y que, en todo caso, iria al
jardin de infancia en Suiza.

Mediante resolucion de 3 de junio de 2019, notificada el 7 de junio de 2019, el
[Amtsgericht Frankfurt am Main] desestimé la demanda del padre de atribucion
de la custodia.

Este 6rgano jurisdiccional fundamentd su decision en la falta defeempetencia
internacional del tribunal al que se sometié el asunto. En su opinidn, el padre no
ha acreditado la existencia de un acuerdo concreto sobre la,temperalidad de la
residencia de la madre y de la menor en Polonia, y los datos que aporté,enyla vista
celebrada el 9 de mayo de 2019 se contradicen con las alegacionessquesformulo
anteriormente mediante escrito de 3 de agosto de 2018, del*gue se desprende que
en mayo de 2017 los progenitores aun negociaban ‘sobre “la duracion de la
residencia en Polonia.

El padre sostiene la tesis de que la competenciatdel Amtsgericht Frankfurt am
Main se desprende del articulo 11, apartado 6, en relacion.con el apartado 7, del
Reglamento Bruselas I bis, asi comodeltarticulo 10 de dicho Reglamento. Afirma
que, en su resolucion de 8 de diciembre de 2017, el [Tribunal de Distrito de
Cracovia — Nowa Huta] declar@ que la residencia,de’la menor antes de que esta
se fijase en Polonia no estaba‘en Suiza,\puesto,que la menor vivia con la madre en
Alemania.

El padre aduce que les prineipies que informan el procedimiento del Convenio de
La Haya, conforme,alos cualesiaypersona que se opone a la restitucion del menor
debe acreditar_que faypersona a,la que corresponda la custodia (compartida) del
menor haya dad@'su censentimiento al traslado o a la retencion del menor, o bien
autorizadoytal ‘cosa, aypesteriori, se aplican también al presente procedimiento.
Alega que laymadre no ha aportado la prueba de un consentimiento por tiempo
indefinido.

Asimismo elpadre alega que, en el presente asunto, es la atribucion de la custodia
al padre, lo que mejor responde al interés superior de la menor. En su opinion, la
madre, ‘ebrando segin su propio arbitrio, en la practica vacio las competencias del
padre, al'gue le asistia al derecho de custodia, no atendiendo asi al interés superior
de la menor. El padre invoca también a este respecto los principios que informan
el procedimiento del Convenio de La Haya.

Mediante su recurso, recibido en el [Amtsgericht Frankfurt am Main] el 8 de julio
de 2019, el padre formula las mismas pretensiones que en primera instancia.

La madre solicita que se desestime el recurso.

La Sala ha indicado al padre en varias ocasiones que no existen posibilidades de
que prospere su recurso, puesto que, aun suponiendo que concurra la competencia
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internacional, no cabria afirmar que la atribucion de la custodia al padre es lo que
mejor serviria al interés superior de la menor (articulo 1671 del Burgerliches
Gesetzbuch [Cadigo Civil alemén; en lo sucesivo, «<BGB»]).

La Sala también ha indicado al padre que, a su juicio, la aplicacion del articulo 10
del Reglamento Bruselas Il bis estd limitada al ambito de las relaciones entre
Estados miembros de la Union y que un procedimiento tramitado en el &mbito de
las relaciones entre Polonia y Suiza no puede producir los efectos del articulo 10
de dicho Reglamento.

El padre solicita que se planteen al Tribunal de Justicia de la Unign‘Europea, con
sede en Luxemburgo, en el marco de un procedimiento prejudicialas,siguientes
cuestiones prejudiciales:

[omissis] [Cuestiones cuya elucidacion solicitag, el “padre.\ Parcialmente
comprendidas en las cuestiones prejudiciales pertinentes]

El padre comenzo a visitar a la menor en Polonia en'2022 enyirtud'de un régimen
judicial de visitas alli adoptado.

Il.
1.  Competencia internacional

La competencia internacignal de losytribunales alemanes para conocer de
procedimientos de custodia iniciades antes del 1 de agosto de 2022 se deriva
fundamentalmente del, articule, 8, apartado 1, del Reglamento (CE) n.° 2201/2003
del Consejo, de 27 de noviembre de*2003 (Reglamento Bruselas Il bis), siempre
que no se apliquen‘las nermas\prioritarias contempladas en los articulos 9, 10y 12
(articulo 8, apartado, 2, del Reglamento Bruselas Il bis). EI Reglamento (CE)
2019/1111 del, Cansejo, de 254de junio de 2019 (en lo sucesivo, «Reglamento
Bruselasyll ter»),sque, sucedié, a aquel, se aplica Unicamente a los procedimientos
incoados después ‘del\1 “de agosto de 2022 (articulo 100, apartado 1, del
Reglamento Bruselas'il ter). Al presente procedimiento se le sigue aplicando el
ReglamentosBruselas1l bis, en la versién del Reglamento (CE) n.° 2201/2003
(articulo 100y apartado 2, del Reglamento Bruselas 11 ter).

El eriterio de“conexion decisivo para establecer la competencia internacional es,
segun™el’ articulo 8 apartado 1, del Reglamento Bruselas Il bis, la residencia
habitual ‘'del menor (seccion a.), siempre que no sean aplicables otras normas
prioritarias como, en el presente asunto, las contempladas en el articulo 10 del
Reglamento Bruselas 1 bis (seccion b.).

a. Articulo 8, apartado 1, del Reglamento Bruselas Il bis

De conformidad el articulo 8, apartado 1, del Reglamento Bruselas Il bis, los
drganos jurisdiccionales de un Estado miembro serdn competentes en materia de
responsabilidad parental respecto de un menor que resida habitualmente en dicho
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Estado miembro en el momento en que se presenta el asunto ante el érgano
jurisdiccional.

La residencia habitual debera determinarse teniendo en cuenta el conjunto de las
circunstancias de hecho particulares en cada caso, en funcion de la integracion en
un entorno familiar y social en cuanto punto central de la vida y de la existencia
del menor; a tal respecto, habrd de atenderse a la duracion, la regularidad y las
condiciones de la permanencia en un Estado (sentencias del Tribunal de Justicia
de 2 de abril de 2009, C-523/07, apartados 42 y 44; de 22 de diciembre de 2010,
C-497/10 PPU, apartado 47, y de 8 de junio de 2017, C-111/17 PPU{ apartado 42).

L vive desde abril de 2016 con su madre en Polonia y alli asistio“a la guarderia
desde abril/mayo de 2017.

En la fecha de presentacion de la demanda en julio de, 2018, L hahia establecido
su residencia habitual en Polonia, por lo que la_competencia deylos tribunales
alemanes no puede basarse en el articulo 8 apartado “4, ‘del \Reglamento
Bruselas |1 bis.

b.  Competencia en casos de sustraccion de menores

El articulo 10 del Reglamento Bruselas Ihbis contiene®una disposicion sobre
competencia en términos mas amplios, aplicablea casos de traslado o retencién
ilicitos de un menor. En tales cases, la, competencia internacional seguira
radicando en el Estado dedlasresidenciashabitual anterior, aun cuando el menor
haya establecido su nueva residencia‘habitual en otro Estado, a menos que se den
requisitos especificost

A tal fin, antes de nada,‘habriawde estar abierto el &ambito de aplicacion del articulo
10 del Reglamento Bruselas, Il bisien el presente procedimiento.

A la vista“del tenor del articulo 10 del Reglamento Bruselas Il bis («Estado
miembr@»), lasaplieacion de esta norma estard limitada a la relacion entre los
Estados, miembros, sujetos al Reglamento Bruselas Il bis. El Tribunal de Justicia
ha aclaratlo“a este respecto que el hecho de que articulo 10 del Reglamento
Bruselas 11 bis “utilice la expresion «Estado miembro» y no los términos de
«Estade»,0 «Estado tercero» y de que haga depender la atribucion de la
competencia de una residencia habitual actual o anterior «en un Estado miembro»,
sin referirse al supuesto de una residencia adquirida en el territorio de un Estado
tercero, implica también que ese articulo regula Unicamente la competencia en
caso de sustraccion de menores entre los Estados miembros (sentencia del
Tribunal de Justicia de 24 de marzo de 2021, C-603/20 PPU, apartados 38 a 40).

A juicio del padre, este requisito se cumple, dado que el presente procedimiento se
sustancia en la relacion entre Alemania y Polonia y, por tanto, entre dos Estados
miembros de la Unidn sujetos al Reglamento Bruselas Il bis. A su juicio, como L
vivid con la madre en Francfort, tiene su residencia habitual en Alemania.
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Esta Sala no comparte esta tesis, sino que ve la aplicacion de los articulos 10y 11
del Reglamento Bruselas Il bis en el contexto de la tramitacion de un
procedimiento de retorno de conformidad con el Convenio de La Haya. El articulo
11 del Reglamento Bruselas Il bis contiene disposiciones procesales adicionales,
aplicables a los procedimientos de retorno contemplados en el Convenio de La
Haya, en cuyo marco tanto el Estado de origen como el Estado de acogida son
Estados miembros de la Unidn o, en su caso, estan vinculados por el Reglamento
Bruselas 11 bis [omissis] [cita de la doctrina en la materia]. Las normas contenidas
en los articulos 10 y 11 del Reglamento Bruselas Il bis refuerzan, por un lado, el
mecanismo de retorno contemplado en el Convenio de La Haya, al™imitar la
aplicacion de las excepciones y favorecer la ejecucion de la ordenyde retorno,
pero, por otro lado, existen disposiciones especificas en materia,de aceleracion,del
proceso y de audiencia, asi como obligaciones de protecciénwe informacion
respecto a las partes.

Mediante su sentencia de 24 de marzo de 20215;,C-603/20 PPU )\ relativa a la
interpretacion del articulo 10 del Reglamento(CE) m?° 220172003 (en el citado
asunto, fijacién de la residencia en caso de sustracciomde.menores)y el Tribunal de
Justicia declard que para interpretar una disposicion deDerecho de la Union no
solo debe tenerse en cuenta su tenor literalysino también elhcontexto en el que se
inscribe y los objetivos perseguidos por la,nermativa (sentencia del Tribunal de
Justicia de 24 de marzo de 2021, C-603/20 PPU, apartado 37). Por consiguiente, a
efectos de la interpretacion del articule 10 del Reglamento Bruselas Il bis, tanto de
su tenor literal como de la interpretacionde lasGuia practica para la aplicacion del
Reglamento Bruselas Il bis, publicada por la Comision Europea, se desprende
claramente que esta regla,solo comprende los conflictos de competencia entre
Estados miembros y.no les“eonflictes entre un Estado miembro y un Estado
tercero (sentenciandeh, dribunakyde ~ Justicia de 24 de marzo de 2021,
C-603/20 PPU apartado 29). Akmismo tiempo, el Tribunal de Justicia recordo
que una regla'de eompetenciaespecial debe interpretarse en sentido estricto y, por
lo tantesune. permite ‘upa Mterpretacion que vaya mas alld de los supuestos
expresamente ‘contemplados en el Reglamento de que se trate, ni que dé lugar a
que seloy. se temga 'en” cuenta una parte de su redaccion para aplicarla
autbnomamente (sentencia del Tribunal de Justicia de 24 de marzo de 2021,
C-603/20 PPU, apartados 47 y 48).

Poryconsiguiente, a juicio de esta Sala, las disposiciones contenidas en los
articules/10 y 11 del Reglamento Bruselas Il bis no deben considerarse de forma
aislada.

En el procedimiento de retorno tramitado por medio de la Oficina Federal de
Justicia de Berna, e incoado por el padre mediante demanda presentada el 7 de
julio de 2017, que estaba dirigido a obtener el retorno de la menor a Suiza, no se
aplicaron los requisitos para la tramitacion de procedimientos conforme al
Convenio de La Haya que se derivan del articulo 11 del Reglamento
Bruselas Il bis, puesto que Suiza no estd sujeta a dicho Reglamento. En
consecuencia, una vez desestimada la demanda de retorno, el d&rgano
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jurisdiccional polaco ya no tenia ningiin motivo para actuar de conformidad con el
articulo 11, apartados 6 y 7, del Reglamento Bruselas 11 bis ni para informar a los
tribunales o, en su caso, a la autoridad central alemanes sobre la decision
denegatoria.

La segunda demanda de retorno, que presentd el padre poco antes de que se
incoase el presente procedimiento ante la Oficina Federal de Justicia de Bonn,
Alemania, no puede fundamentar la competencia continuada conforme al articulo
10 del Reglamento Bruselas Il bis, dado que este procedimiento ya no se esta
tramitando. Lo decisivo a este respecto serd la presentacion de la demanda ante el
tribunal. Segun la informacion proporcionada por el padre, no se ha iniciado un
nuevo procedimiento de retorno en Polonia.

Por lo demas, parece, en principio, dudoso que se estime ana‘segunda,demanda de
iniciacion de un procedimiento conforme al Convenig desLa Haya, ya<que es
probable que la decision firme del tribunal de apelacion‘enPoloniasimpida que se
tramite un nuevo procedimiento conforme al ConveniozdeylazHaya sobre el
mismo objeto. Las resoluciones de los 6rgano$ jurisdiccionales pelacos contienen
también observaciones sobre la retencion ilicita de la menor:

2. Aplicacion del articulo 10 del Reglamenta®Bruselas\| bis

En la medida en que el articulo 20del Reglamento,Bfuselas Il bis también sea, en
principio, aplicable al presente asuntojssolo se dard un cambio de la competencia
[a falta de la conformidad deles dos, titulares del derecho de custodia, letra a)] una
vez que el menor haya adquirido'una nuevaresidencia habitual, resida desde hace
cuando menos un afio en‘ehnuevo Estado de residencia, se haya integrado en su
nuevo entorno y se, cumpla‘algune de®los supuestos contemplados en la letra b),
incisos i) a iv).En el presente asuntopel controvertido es el inciso i), segun el cual
decaeré la competencia‘continuada cuando, en el plazo de un afio desde que el
titular delvdereehondescustodia haya tenido o hubiera debido tener conocimiento
del paradero'del menor, no,se*haya presentado ninguna demanda de restitucion del
mener ante lassautoridades competentes del Estado miembro al que se haya
trasladado ‘e en elvgque esté retenido ilicitamente el menor [articulo 10, letra b),
ineiso, i), del Reglamento Bruselas |1 bis].

Por_consiguiente, el padre debiod presentar la demanda de retorno en el plazo de un
afio desde que tuvo conocimiento o, en su caso, desde la comision del ilicito para
que los tribunales alemanes conservasen la competencia internacional.

El padre alega que dio su consentimiento a que la madre residiera temporalmente
con L en Polonia. Afirma que, una vez expirado este periodo, la madre,
incumpliendo el pacto alegado por él, no se traslado a Suiza con L.

El padre aduce a este respecto que la menor esta retenida ilicitamente en Polonia,
al menos, desde el 24 de mayo de 2017 (asistencia a la guarderia). Ademas, el
padre sostiene que los progenitores pactaron que a partir de noviembre de 2017 la
asistencia a la guarderia habria de ser en Suiza.
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La demanda de custodia presentada por el padre fue recibida en el [Amtsgericht
Frankfurt am Main] el 13 de julio de 2018. El plazo de un afio contemplado en el
articulo 10, letrab), incisoi), del Reglamento Bruselas Il bis se cumpliria
unicamente si hubiera de tomarse como referencia la fecha posterior, esto es, el
comienzo de la asistencia a la guarderia. Atendiendo a las alegaciones formuladas
en el marco del procedimiento de retorno (ilicitud con inscripcion en la guarderia
a partir de mayo de 2017), la demanda no se habria recibido dentro del plazo de
un afio contemplado en el articulo 10, letrab), incisoi), del Reglamento
Bruselas |1 bis.

Se plantea aqui la cuestion de si el padre no puede formular nuevas alegaciones de
resultas de la tramitacion en Polonia del procedimiento conforme ahCenvenie de
La Haya o si, en el marco del articulo 10 del Reglamento Bruselas Il bis, también
pueden tomarse como referencia fechas posteriores para el.comienzo del plazo.'De
este modo, existiria la posibilidad, una vez concluido éhprocedimiento de.retorno,
de retrasar el comienzo del plazo de un afio, lo_gue, en Gltima instancia, no se
corresponde con el propdsito de elucidar con rapidez la concesion,de la custodia
en aras del interés superior de la menor.

Ademas, es objeto de debate entre los progenitores la,cuestion de la fijacion del
plazo de la residencia de la madre y de lasmenor en Polenia. La madre niega que
se pactase tal plazo.

En cuanto atafie a la cuestion de‘la carga dela alegacion y de la prueba, el padre
invoca los principios que, Se“aplican a la prueba del consentimiento o de un
acuerdo en el marco deylos“procedimientos conforme al Convenio de La Haya,
segun los cuales el progeniter gue Se, oponga al retorno deberd demostrar que el
demandante ha consentido ehtraslado © lo ha aceptado posteriormente [véase el
articulo 13, apartado\ly, Ietra a), del Convenio de La Haya].

A juicio de estazSala,~las, nermas especiales sobre la carga de la prueba aplicables
en los| procedimientas “contemplados en el Convenio de La Haya no son
extrapolables alpresente, procedimiento. El objeto de este procedimiento no lo
constituye ‘el retorno/de la menor en el marco del procedimiento conforme al
Convenio de ka Haya, sino una demanda de atribucion de la custodia en la que se
aplican™los principios procesales que son de validez general para todos los
procedimientes en materia de custodia. Los requisitos establecidos en el articulo
10 del, Reglamento Bruselas Il bis deben ser examinados de forma independiente
por los ‘érganos jurisdiccionales del anterior Estado de residencia (sentencia del
Tribunal de Justicia de 22 de diciembre de 2010, C-497/10 PPU, apartados 62 y
ss.). La decision sobre la demanda de restitucion adoptada conforme al Convenio
de La Haya no es vinculante en el nuevo Estado de residencia. En tal medida, se
aplica el principio de investigacion de oficio consagrado en el articulo 26 de la
Gesetz Uber das Verfahren in Familiensachen und in den Angelegenheiten der
freiwilligen Gerichtsbarkeit (Ley sobre el procedimiento en asuntos de familia y
en asuntos de jurisdiccion voluntaria, o FamFG), que también implica que la
competencia internacional deba ser examinada de oficio (BGH [omissis] [citas de
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la doctrina juridica] [resolucion de 17 de febrero de 2010 — XI1 ZB 68/09]). A tal
respecto, en procedimientos como el incoado mediante la presente demanda de
atribucion de la custodia conforme al articulo 1671 del BGB ha de observarse que
las partes soportan una cierta carga de la alegacion de los hechos que les sean
favorables. Por consiguiente, el tribunal deberd valorar oportunamente las
contradicciones detectadas en las alegaciones del padre.

3. Aplicacion del articulo 11, apartado 8, del Reglamento Bruselas Il bis

Las normas comprendidas en el articulo 11, apartados 6 a 8, del"Reglamento
Bruselas Il bis obligan, en caso de que en virtud del articulo 13 del"Convenio de
La Haya se deniegue el retorno del menor en el marco de un ‘proeedimiento
instruido con arreglo al Convenio de La Haya, a incoar un pracedimiente por.el
derecho de custodia en el anterior Estado de residencias, En, particulary“las
resoluciones relativas a la custodia que se adopten ayraiz'de la denegacion del
retorno del menor en el marco del procedimiento del Convenio, de*La,Haya en el
ambito de aplicacion del articulo 11 Reglamente Bruselas\l|bis ¥y que impliquen
la restitucion (devolucion) del menor disfrutanyde ‘una,ejecucién, preferente de
conformidad con el articulo 11, apartado 84y el articulo 40, apartado 1, letra b), en
relacion con el articulo 42, del Reglamento'Bruselas I'his.

El padre sostiene la tesis de que la decCision‘que,adopte la Sala sobre la custodia,
acompafiada de la orden de restitueion del. menoryguedara sujeta al articulo 11,
apartado 8, del Reglamento Bruselas I'hbis ynpor tanto, a las normas aplicables a
la ejecucion preferente.

En cambio, en opinidn de\gsta‘Sala,\a aplicacion del articulo 10, apartados 6 a 8,
del Reglamento Bruselas 11 bis‘presupone forzosamente que se haya tramitado un
procedimientoconforme'al Convenia.de La Haya en la relacion entre dos Estados
miembros sujetas, al\Reglamento Bruselas Il bis, por lo que el articulo 11,
apartado 8y, de dicho'Reglamento no es aplicable en el presente asunto. Mediante
el articulo*12, apartade 8,:del' Reglamento Bruselas Il bis se persigue contribuir a
quesse simplifique layejeeucion de las resoluciones en materia de custodia que se
adoptenideyresultas,de los procedimientos contemplados en el Convenio de La
Haya,, sujetes‘a,lasiexigencias especificas establecidas en el articulo 11, apartados
2 a 5y,del Reglamento Bruselas 11 bis. Como se ha sefialado, el procedimiento de
reternoen fagrelacion entre Suiza y Polonia no quedaba comprendido en el &mbito
de aplicacion del Reglamento Bruselas Il bis. A tal respecto, el criterio
determinante no lo constituye la residencia del padre, sino la cuestion de la
vinculacién y de la obligacion reciprocas de los Estados en virtud del Reglamento
Bruselas |1 bis.

[omissis] [Firmas; certificacion de legalizacion]
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