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Resumen: La concrecion de la residencia habitual del menor en los supuestos de sustraccion in-
ternacional de menores ha resultado especialmente problemadtica por varias razones. En primer lugar
por las interpretaciones divergentes que se han dado en los diferentes ordenamientos juridicos y, en
segundo término, por plantearse de manera especialmente delicada en estos supuestos en los que concu-
rre la sustraccion internacional de menores. Y, finalmente y a mayor abundamiento, por la ausencia de
un concepto de residencia habitual del menor en la normativa reguladora. Probablemente, la necesidad
de concretarlo, en aras al principio del interés superior del menor, en atencion a criterios facticos que,
bajo el método casuistico, requiere un andlisis de una serie de circunstancias ex casu. Piénsese que, en
definitiva, la residencia habitual del menor se configura como criterio clave para la determinacion de
aspectos tan relevantes como la competencia judicial internacional, no solo en los casos de responsabi-
lidad parental, sino y asimismo, en los supuestos de traslado o retencion ilicitos de menores.

Palabras clave: sustraccion internacional de menores, retencion ilicita, competencia judicial in-
ternacional, residencia habitual del menor, concepto auténomo, integracion y adaptacion, retorno inme-
diato, restitucion.

Abstract: The realization of the habitual residence of the minor in cases of international child
abduction has been especially problematic for several reasons. In the first place because of the diver-
gent interpretations that have been given in the different legal systems and, secondly, because they are
considered to be particularly sensitive in these cases in which international child abduction occurs. And,
finally and to a greater extent, by the absence of a concept of habitual residence of the minor in the regu-
latory regulations. Probably, the need to make it concrete, based on the principle of the best interests of
the child, in response to factual criteria that, under the casuistic method, requires an analysis of a series
of ex-casu circumstances. Think that, definitively, the habitual residence of the minor is configured as
a key criterion for the determination of aspects as important as international judicial competence, not
only in cases of parental responsibility, but also, in the event of illicit transfer or retention of children.

Keywords: international child abduction, illegal retention, international judicial competence, ha-
bitual residence of the minor, autonomous concept, integration and adaptation, immediate return, resti-
tution.

Cuadernos de Derecho Transnacional (Marzo 2019), Vol. 11, N° 1, pp. 877-888 8717
ISSN 1989-4570 - www.uc3m.es/cdt - DOI: https://doi.org/10.20318/cdt.2019.4663


https://doi.org/10.20318/cdt.2019.4663
https://doi.org/10.20318/cdt.2019.4663

IsaBeL REIG FABADO La construccion del concepto auténomo de residencia habitual del menor en los supuestos. ..

Sumario: 1. Introduccién. 1. Los hechos y los fundamentos de la Sentencia. 2. Aspectos
clave. II. La residencia habitual del menor en la sustraccion internacional de menores. 1. Introduc-
cion. 2. La residencia habitual del menor como criterio central. III.- La construccién del concepto
autonomo de residencia habitual del menor.1. La residencia habitual del menor en el Convenio de
la Haya de 1980 y en el Reglamento Bruselas II bis. 2. La interpretacion concepto autdonomo en la
jurisprudencia del TJUE. IV. Conclusiones.

I. Introduccion

1. La sustraccion internacional de menores se configura, en la actualidad, como un fenomeno en
aumento exponencial. Por un lado, se prevé que, solo en la UE, residen aproximadamente 16 millones
de parejas mixtas', y, por otro, en las dos tltimas décadas ha crecido considerablemente del nimero de
traslados y retenciones ilicitas de menores?, donde, de manera cada vez mas habitual y dotando a estos
supuestos de mayor complejidad, concurren elementos de violencia de género®.

2. El marco normativo de la sustraccion internacional de menores que ofrece el Derecho interna-
cional privado tiene su primer y principal exponente en el Convenio de la Haya de 1980 sobre aspectos
civiles de la sustraccion internacional de menores*. El objetivo de este instrumento —siempre en aras al
interés superior del menor’— consiste en el retorno inmediato del menor al lugar de la residencia habi-
tual del mismo inmediatamente anterior al traslado o la retencion ilicitos®. Este Convenio opera, como
veremos, en aplicacion combinada con el Reglamento Bruselas 11 bis” para los supuestos de traslados o

' Vid. INCADAT (International Child abduction Data Base), vid. https://www.incadat.com/es. Consultado a 8 de enero de
2019.

2 En el marco del Convenio de la Haya, de 25 de octubre de 1980, sobre aspectos civiles de la sustraccion de menores (Ins-
trumento de Ratificacién publicado en BOE, nim. 202, de 24 de agosto de 1987, pp. 26099-26105, BOE-A-1987-19691). Con
caracter general, en 2015 hubo por lo menos 2.904 menores afectados en relacion con 2.191 solicitudes de retorno. Aumento
ralentizado pues crecen un 3% las solicitudes de 2008 a 2015, mientras que de 2003 a 2008 aumentaron un 45%. Si bien este
aumento del 3% en 2015 se dio de forma concentrada en solo algunas jurisdicciones basicamente de la UE. Vid. N. Lowe-V.
STEPHENS, “Part I- A statistical analysis of applications made in 2015 under the Hague Convention of 25 october 1980 on the
civil aspects of International Child Abduction- Global Report”, The Seventh Meeting of the Special Commision on the Practical
Operation of the 1980 Hague Child Abduction Convention and the 1996 Hague Child Protection Convention, octubre de 2017,
HCCH, p. 3. Solo en Espafia, en las dos ultimas décadas, se multiplica casi por siete el nimero de supuestos. En este sentido,
la Autoridad Central ha pasado de 36 solicitudes en 1998, a 242 en 2015. En ese mismo afio 2015, hubo 109 solicitudes que
instaban la restitucion de 140 menores a su lugar de procedencia y 133 requerimientos de retorno de 171 menores trasladados o
retenidos ilicitamente fuera de Espafia. Vid. F. J. Forcapa MIRANDA, “Carencias, necesidades y conflictos de la sustraccion inter-
nacional de menores y el novedoso marco legal espafiol”, REDI, Seccidén Foro, Vol. 68/2, julio-diciembre de 2016, pp. 337-346,
esp. p- 2 y “El nuevo proceso espafiol de restitucion o retorno de menores en los supuestos de sustraccion internacional: la de-
cidida apuesta por la celeridad y la novedosa circular de la Fiscalia 6/2015 (Parte 1)”, Bitacora Millennium Dipr, nim. 3%/2016.

3 Vid. M. KaYE, “The Hague Convention and the flight from domestic violence: how women and children are being returned
by coach and four”, International Journal of Law, Policy and the Family, vol. 13, issue 2, 1999, pp. 191-212. Los 238 casos de
denegaciones judiciales de 2015 suponen un 15%. De estos, la causa mayoritaria de la denegacion fue, individual o combina-
damente, el articulo 13.1.b) del Convenio de la Haya que supuso un 26%, y por oposicién del menor, un 16%. Con respecto al
plazo de tramitacion de estas solicitudes en 2015 se empleaban 244 dias, mientras que en 1999 eran 147 dias, y 286 en 2008.
Vid. N. Lowe-V. STEPHENS, “Part I- A statistical analysis..., op. cit., pp. 3 y 4.

4 Vid., Convenio de 25 de octubre de 1980, sobre los aspectos civiles de la sustraccion internacional de menores, Instru-
mento de Ratificacion publicado en BOE, num. 202, de 24 de agosto de 1987 (BOE-A-1987-19691).

5 Vid. E. PErez VERA, Informe explicativo del Convenio de La Haya de 25 de octubre de 1980 sobre aspectos civiles de la
sustraccion internacional de menores, esp. parrato nim. 114. Texto disponible en: http://www.hcch.net.

¢ Vid. los articulos 1y 3 del Convenio cit. supra en relacion con la finalidad del mismo y el caracter ilicito del traslado o
la retencion.

7 Reglamento de la Union Europea 2201/2003, de 27 de noviembre de 2003, relativo a la competencia, el reconocimiento
v la ejecucion de resoluciones judiciales en materia matrimonial y de responsabilidad parental, que deroga el Reglamento CE
n°® 1347/2000, conocido como Bruselas 1l bis (DO L niim. 338, de 23 de diciembre de 2003). El Reglamento Bruselas 11 bis, se
encuentra en proceso de reforma. Con fecha de 30 de junio de 2016 se ha publicado en el DOUE la Propuesta de Reglamento
de refundicion del Reglamento Bruselas II bis. La propuesta se basa, fundamentalmente, en tres objetivos. En primer lugar,
aspira a mejorar la cooperacion judicial entre Estados miembros. En segundo término, pretende reforzar el interés superior del
menor en la restitucion. Y finalmente, quiere mejorar la eficiencia de la restitucion del menor a través de la elaboracion de unas
normas minimas comunes y un procedimiento de ejecucion uniforme (vid. la Propuesta de Reglamento del Consejo relativo
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retenciones ilicitos entre Estados miembros de la UE afectados por el Reglamento, que combina la in-
mediatez del retorno con la garantia del derecho a se oido del menor en un equilibrio inestable®. Ademas,
en tanto en cuanto los procedimientos del Convenio de la Haya de 1980 se tramitan ante las autoridades
de cada Estado contratante de acuerdo con sus procesos y normas internas, debe afiadirse —para el caso
del ordenamiento juridico espafiol- lo establecido en el Capitulo IV bis de la Ley de enjuiciamiento civil
1/2000°, bajo la ribrica “Medidas relativas a la restitucion o retorno de menores en supuestos de sustrac-
cion internacional”, en el articulo 778 quater, quinquies y sexties.

3. Bajo este marco normativo, el criterio clave para la determinacion de la competencia judicial
internacional es la residencia habitual del menor, no solo en lo que afecta a las crisis matrimoniales y la
responsabilidad parental (incluyendo la sustraccion internacional de menores), por lo que al Reglamento
que nos ocupa se refiere, sino en el conjunto de Reglamentos de la UE que afectan al Derecho de Fami-
lia, asi como también en Sucesiones!'’. Con la particularidad de que, en ninguno de estos instrumentos se
establece un concepto de residencia habitual, si bien en aras a la aplicacion uniforme de la normativa de
la UE debe procederse a su interpretacion autobnoma, esto es, sin remision al Derecho interno de los Esta-
dos miembros. Circunstancia que, como veremos, impide reconducirla para su concrecion a los Derecho
internos de los Estados miembros y a tener en especial consideracion la jurisprudencia interpretativa del
TJUE. Ademas, la complejidad de esta cuestion aumenta cuando la determinacion de la residencia habi-
tual se refiere a menores y, con mayor razon, cuando concurre la sustraccion internacional de menores,
que es el caso que nos ocupa.

1. Los hechos y los fundamentos de la Sentencia

4. La Sentencia de la Audiencia Provincial de Palencia, de 20 de abril de 2018!! plantea un su-
puesto que responde al perfil actual de la sustraccion internacional de menores en el que mas del 70%
de los supuestos se llevan a cabo por la madre'?. Asi, se acuerda la restitucion del menor a Reino Unido,
junto a su padre, desestimando el recurso de apelacion de la progenitora contra la resolucion de primera
instancia estimatoria de la demanda de procedimiento especial para la restitucién o retorno de menor
interpuesta por el Ministerio de Justicia. Basicamente, los hechos de la Sentencia refieren que los pro-
genitores se habian traslado a Dorset (Inglaterra) en el afio 2016 donde residian junto con el menor y el
padre ejercia como dentista y, a finales de agosto de 2017, durante un viaje a Espafia, la madre procede a

a la competencia, el reconocimiento y la ejecucion de resoluciones en materia matrimonial y de responsabilidad parental, y
sobre la sustraccion internacional de menores (refundicion), Bruselas, 30 de junio de 2016, COM (2016) 411 final). El Regla-
mento Bruselas II bis introduce en materia de competencia judicial internacional foros de competencia que no existian sino
implicitamente en el citado Convenio de la Haya. Asimismo, afiade garantias procesales entre las que cabe destacar la audiencia
del menor -articulo 11.2- (vid. M. REQUEJO ISIDRO, “Secuestro de menores y violencia de género en la Union Europea”, ponen-
cia presentada en las X Jornadas de Profesores de Derecho Internacional Privado, Madrid, Universidad Complutense, 2007).
Del mismo modo, se mantiene el sistema de excepciones contenido en el Convenio con el objeto de denegar el retorno (vid.
C. GonzALEz BEILFUSS, “Sustraccion internacional de nifios y ejercicio transnacional de los derechos de visita”, Sustraccion
internacional de menores y adopcion internacional, Colex, 2004, pp. 80-115, esp. p. 101.). Precisamente, este ha sido un punto
conflictivo en la aplicacion de las normas del Convenio de la Haya donde se ejercitan tacticas dilatorias en el proceso (vid. M.
Mova Escupero, “Sustraccion internacional de menores y derecho de relacion transfronterizo”, La Ley, D-17, 1998, p. 1781).

8 En este sentido, y aunque excede del objeto de este trabajo, no puede dejar de sefialarse que la jurisprudencia del Tribunal
de DDHH de Estrasburgo plantea la posible vulneracion de derechos fundamentales en las restituciones inmediatas de menores,
si bien las propuestas de reformas legislativas y la jurisprudencia del TJUE siguen apoyando la inmediatez del retorno (vid. P.
BEAUMONT Y 0TROS, “Child abduction: Recent jurisprudence of the European Court of Human rights”, International and Com-
parative Law Quartely, vol. 64, n°1 , 2015 y P. BEAUMONT Y oTROS, “Conflicts of EU Courts in Child Abduction: The reality of
Article 11(6)-(8) Brussels Ila proceedings across the EU”, Journal of Private International Law, Volume 12, 2016, Issue 2 pp.
211-260, esp. p. 259).

° Capitulo introducido por la Disposicion Final tercera, parrafo 10, de la Ley 15/2015 de Jurisdiccion Voluntaria (BOE,
num. 158, de 3 de julio de 2015, con correccion de errores en BOE, nim. 210, de 2 de septiembre de 2015).

1 Vid. C. EspLuGUES MoTA-J.L. IGLEsIas BUHIGUES-G. PALAO MoORENO, Derecho internacional privado, 12 ed., Valencia
Tirant lo Blanch, 2018, p. 422.

' Vid. Roj. SAP P 217/2018.

12 En 2015, el 73 % de los sustractores eran las madres, de las que el 93% eran custodios. Vid. N. Lowe-V. STEPHENS, “Part
I- A statistical analysis..., op. cit., p. 3.
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la sustraccion del menor bajo la modalidad de no reintegro. Siendo que el menor contaba con billete de
vuelta a Reino Unido y se encontraba matriculado alli para el siguiente curso académico.

5.Y ello considerando, seglin la resolucion del Juzgado de primera instancia espafiol, que co-
rresponde a los tribunales ingleses —Division de Familia del Tribunal Superior de Justicia— el conoci-
miento sobre el fondo del asunto (esto es, la custodia). El tribunal inglés ha calificado la retencion del
menor como “indebida” e “ilicita” y vulneratoria de los derechos del menor, pues, bajo esta actuacion
unilateral de la madre de retencion del menor en Espatfia, se esta privando al padre de la patria potestad
que mantiene éste seglin le reconoce la Ley inglesa de menores de 1989'3. A mayor abundamiento, afiade
el tribunal espafiol, la retencion del menor en Espaiia (y el hecho de matricularle en un centro escolar
que desconoce) también perjudica al menor pues interrumpe su proceso de integracion escolar en Reino
Unido y su perfeccionamiento del inglés.

6. Conviene sefialar que la sentencia espafiola de apelacion afiade una serie de consideraciones
en atencion al proceso urgente y sumario objeto del litigio, derivado de los articulos 778 quater de la
LEC y ss. en relacion con este concreto caso. La primera refiere a que no se aprecia que la restitucion
inmediata del menor a Reino Unido suponga ningun tipo de riesgo ni peligro para su persona y su salud.
Y en este sentido mantiene que, mas alla de que el progenitor sea el custodio, cuenta alli con un trabajo
estable y bien remunerado de dentista y desea de manera muy razonable hoy en dia que su hijo estudie
y domine el idioma inglés'*. La segunda consideracion, refiere a las circunstancias de salud del menor
y la excepcion del articulo 13 del Convenio de la Haya de 1980, por lo que parece que no hay ningiin
obstaculo para que el menor contintie realizando sus revisiones médicas anuales en Espafia pese a que
resida en Reino Unido, tal y como se han ido desarrollando hasta la fecha. Finalmente, y en tercer lugar,
se constata que no concurre el consentimiento paterno expreso ¢ inequivoco que pudiera desvirtuar la
solicitud del retorno inmediato del menor realizada por este, sin perjuicio de que pueda procederse a
mediacion en cualquier momento y sin afectar al procedimiento principal sobre la custodia que se esta
desarrollando ante los 6rganos jurisdiccionales de Reino Unido.

7. Asi pues, el fallo de la sentencia de la Audiencia Provincial de Palencia, de 20 de abril de 2018
desestima el recurso de apelacion interpuesto por la madre sustractora, confirmando, pues, la sentencia
de instancia que acuerda el retorno inmediato del menor a Reino Unido. Debe afiadirse que, con fecha 12
de abril de 2018, se dicta un Auto denegando el recibimiento del pleito a prueba en alzada, la celebracion
de la vista publica y la elevacion de cuestion prejudicial al TJUE.

2. Aspectos clave

8. A la vista de los hechos de la Sentencia y de la argumentacion del Tribunal, conviene hacer
referencia a algunas de las consideraciones realizadas por el juez espafiol de segunda instancia en rela-
cion con la concrecion de la residencia habitual del menor. Y ello, basicamente, por cuanto este criterio
—la residencia habitual del menor— se revela como especialmente problematico en la practica y clave en
la determinacion de la competencia judicial internacional, tanto del tribunal competente para el retorno
inmediato del menor, como para el 6érgano jurisdiccional competente sobre el fondo del asunto. Asi pues
el tribunal espafiol introduce en apelacion al menos dos aspectos que pueden comentarse con respecto a
la cuestion relativa a la residencia habitual del menor.

9. El primero de ellos refiere a la interpretacion autonoma de este criterio, que no debe recondu-
cirse hacia la nocion de cada ordenamiento juridico interno. Entiende el tribunal espafiol —en atencion
al articulo 218 de la LEC- que el menor tenia su residencia en Inglaterra declarada por los tribunales
ingleses y derivada del proceso principal de divorcio, bajo la jurisdiccion de los tribunales de Inglaterra

13 Vid el Fundamento de Derecho Segundo de la sentencia, letra b).
14 Vid el Fundamento de Derecho Segundo de la sentencia, letra b), 1°.

Cuadernos de Derecho Transnacional (Marzo 2019), Vol. 11, N° 1, pp. 877-888 880
ISSN 1989-4570 - www.uc3m.es/cdt - DOI: https://doi.org/10.20318/cdt.2019.4663


https://doi.org/10.20318/cdt.2019.4663

IsaBeL REIG FABADO La construccion del concepto autonomo de residencia habitual del menor en los supuestos. ..

y Gales y segun lo certificado por el Registro Consular del Consulado General de Espafia. Ademas, /a
competencia para conocer de las medidas de responsabilidad parental sobre el menor corresponde a
los tribunales ingleses, como viene acordado desde septiembre de 2017, y que los tribunales esparioles
carecen de competencia y que la residencia (d)el menor anterior al 23 de agosto (fecha del no reintegro)
era en el Reino Unido.

10. En segundo lugar, el juez espafiol de apelacion sefala a los factores de integracion, de arrai-
go y de habitualidad de residencia en Reino Unido. Y a tal efecto se subraya que el menor estaba dado
de alta en el sistema nacional de salud inglés y que se encontraba cursando sus estudios en una escuela
inglesa, matriculado, incluso para el curso académico siguiente al que no pudo incorporarse al producir-
se la retencion ilicita. Circunstancias, que segun el tribunal, hacen que concurra el criterio jurispruden-
cial de “cierta integracién”, pues vivia en Reino Unido con sus progenitores desde septiembre de 2016
y estaba justificado el regreso que no permitié la madre sustractora a finales de agosto de 2017. Una
vez acreditados estos extremos, el juez espafiol concluye que la fecha de alta de empadronamiento del
menor en Palencia -después de su salida de Reino Unido- resulta irrelevante a efectos de determinar un
cambio efectivo de residencia, que ni siquiera podria determinarse en aplicacion de la normativa interna
espafola por tratarse, como se ha mencionado, de un concepto auténomo.

II. La residencia habitual del menor en la sustraccion internacional de menores
1. Introduccion

11. Como es bien sabido, la regulacion de la sustraccion internacional de menores se articula
desde el Derecho internacional privado, en sede de cooperacion judicial internacional y mediante un
marco regulador poliédrico, a través del retorno inmediato del menor que establece el Convenio de la
Haya de 1980 sobre aspectos civiles de la sustraccion internacional de menores®. Este instrumento
tiene una operatividad en términos de complementariedad con otros existentes'®. Asi, esta interaccion in-
cluye al Reglamento 2201/2003, Bruselas II bis, en relacion con los traslados o retenciones considerados
como ilicitos!” denominados intracomunitarios -esto es, los efectuados entre Estados de la UE afectados
por el Reglamento- y el Convenio de la Haya de 19 de octubre de 1996, sobre la competencia, la ley
aplicable, el reconocimiento, la ejecucion y la cooperacion en materia de responsabilidad parental y de
medidas de proteccion de los nifios's. Ademas, en Espafia, estos procedimientos deben tramitarse segiin

15 El Convenio de la Haya de 1980, cit. supra, entrd en vigor el 1 de diciembre de 1983 y para Espaiia el 1 de noviembre
de 1987 y a fecha de 1 de agosto de 2017 cuenta con 99 Estados parte del mismo. Vid. https://www.hcch.net/es/instruments/
conventions/status-table/?cid=24, consultado a 8 de enero de 2019.

16 Vid. A.L. CaLvo CARAVACA-J. CARRASCOSA GONZALEZ, Derecho internacional privado, vol. 11, Comares, Granada, 2018,
p- 354.

17 El caracter ilicito del traslado o la retencion se establece seglin el concepto del art. 2.11 del Reglamento Bruselas II bis,
en la linea del contenido en el art. 3 del CH 1980. Béasicamente, consiste en el traslado o la retencion ilicita de un menor por
parte de uno de sus progenitores fuera del pais donde reside habitualmente, impidiendo con ello el ejercicio del derecho de cus-
todia o de visita del otro progenitor, que estaba siendo ejercido efectivamente antes de ese traslado o retencion. En este sentido,
vid. la sentencia del TJUE, de 9 de octubre de 2014, en el Asunto C-376/14, Mercredi. Vid. P. OREJuDO PRIETO DE LOS M0Zz0s,
“Diez afios de aplicacion e interpretacion del Reglamento Bruselas II bis sobre crisis matrimoniales y responsabilidad parental
(analisis de los aspectos de competencia judicial internacional)”, La Ley. Union Europea, num. 21, 2014, pp. 5-22.

18 El Convenio de la Haya de 19 de octubre de 1996, sobre la competencia, la ley aplicable, el reconocimiento, la ejecucion
y la cooperacion en materia de responsabilidad parental y de medidas de proteccion de los nifios (Instrumento de ratificacion
publicado en BOE, 2 de diciembre de 2010, nim. 291, pp. 99837-99868), entrd en vigor de forma general el 1 de enero de 2002
y para Espafia el 1 de enero de 2011, segun el articulo 61.2.a). Instrumento de ratificacion publicado en BOE, 2 de diciembre
de 2010, nim. 291, pp. 99837-99868. A fecha de 12 de septiembre de 2018, cuenta con 49 Partes contratantes, vid. el estado
de participacion en https://www.hcch.net/es/instruments/conventions/status-table/?cid=70, consultado a 8 de enero de 2019.
Este Convenio de la Conferencia de la Haya no contiene clausula de adhesion para la Union Europea, por lo que los Estados
miembros debian ratificar el Convenio en nombre propio y de la Unién Europea, sobre estas circunstancias, vid. A. BORRAS
RobpriGuEz, “La falta de unificacion del &mbito de aplicacion del Derecho Internacional Privado comunitario”, A.M. Babia v
OTROS, Derecho internacional y comunitario ante los retos de nuestro tiempo, Madrid, 2009, Vol. I1, pp. 853 y ss., vid., sobre
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lo establecido en el Capitulo IV bis de la Ley de enjuiciamiento civil 1/2000", bajo la rubrica “Medidas
relativas a la restitucion o retorno de menores en supuestos de sustraccion internacional”, en el articulo
778 quater, quinquies y sexties. La LEC, basicamente, dota de caracter contencioso al procedimiento
que con anterioridad era voluntario y afiade medidas procesales tendentes a la rapidez del procedimiento
y la especializacion de la jurisdiccion. A tal efecto, se prevé el caracter urgente y preferente del mismo,
con un plazo maximo de seis semanas y otros plazos expeditivos. También cabe destacar especialmente,
la garantia de la audiencia del menor?’ y la importancia de la cooperacion judicial, concretamente, de las
comunicaciones directas entre autoridades®'. Finalmente, resulta de gran importancia la concentracion
de la competencia en los Juzgados de primera instancia de familia de la circunscripcion del menor objeto
de traslado.

2. La residencia habitual del menor como criterio central

12. Bajo este contexto regulador, el criterio clave para la determinacion de la competencia judi-
cial internacional es la residencia habitual del menor??. Con la particularidad de que, en ninguno de estos
instrumentos, ni en otros relacionados, sobre Derecho de familia, se establece un concepto de residencia
habitual. Razén por la que, en aras a la aplicacion uniforme de la normativa de la UE debe procederse
a su interpretacion auténoma, sin remision al Derecho interno de los Estados miembros. De modo que
la concrecion de la residencia habitual del menor en estos casos no corresponde realizarla al hilo de lo
establecido en los articulos 40 y ss. del Codigo civil espafiol, que resultan irrelevantes en caso de apli-
cacion del Reglamento Bruselas I1 bis®. Complejidad que se afiade a las dificultades que puede suponer
su determinacion en la practica, especialmente delicada, cuando se refiere a menores, que impide que las
concreciones en otros Ambitos sean extrapolables a éste, tal y como ha sefialado el TTUE*.

todo, P. LAGARDE, Informe Explicativo del Convenio de La Haya de 1996 sobre Proteccion de Nifios, Procedimientos de la
Decimoctava Sesion (1996), Tomo 11, Proteccion de Menores, La Haya, SDU, 1998, pp. 535-605 y la Nota explicativa sobre
cuestiones especificas del Convenio de 19 de octubre de 1996, 2017, disponible en www.hcch.net, consultado a 8 de enero de
2019. Conviene sefalar que deben considerarse las medidas urgentes de proteccion de menores que prevé este Convenio, siem-
pre, claro esta, de que se trate de Estados parte. Este Convenio de la Haya de 1996 complementa y refuerza al Convenio de la
Haya de 1980 (Vid. el Proyecto de la Guia de Buenas Prdcticas sobre el Articulo 13 (1) (b) del Convenio de la Haya de 25 de
octubre de 1980 sobre los Aspectos Civiles de la Sustraccion Internacional de Menores, de la Séptima reunion de la Comision
Especial sobre el funcionamiento prdctico del Convenio de 1980 sobre Sustraccion Internacional de Menores y del Convenio
de 1996 sobre Proteccion de Nifios, de octubre de 2017, 28 pp., p.5 y el Manual Practico sobre el funcionamiento del Convenio
de 1996 sobre Proteccion de Nifios de la Conferencia de Haya, 2014, disponible en www.hcch.net.). Esta complementariedad
puede darse desde diferentes perspectivas y puede facilitar 1a restitucion segura del niflo cuando se ha opuesto la excepcion de
grave riesgo. (Vid. el Proyecto de la Guia de Buenas..., op. cit., esp. considerando 22 de la p. 5).

19 Capitulo introducido por la Disposicion Final tercera, parrafo 10, de la Ley 15/2015 de Jurisdiccion Voluntaria (BOE,
num. 158, de 3 de julio de 2015, con correccion de errores en BOE, niim. 210, de 2 de septiembre de 2015).

20 En relacion con la audiencia del menor, vid. el articulo 778 quinquies 8 de la LEC.

2l En efecto, el articulo 778 qudter, en el parrafo 7, de la LEC refiere especificamente el auxilio de las Autoridades Cen-
trales implicadas, de las Redes de Cooperacion Judicial Internacional existentes, de los miembros de la Red Internacional de
Jueces de la Conferencia de La Haya y de los Jueces de enlace. En este sentido, vid. la Red Internacional de Jueces de La Haya
(RIJH) -www.hcch.net- y la Red Judicial Europea en materia civil y mercantil (https://e-justice.europa.eu).

22 Sobre esta materia, vid. a modo de ejemplo en la jurisprudencia espafiola, el auto de la AP de Barcelona, de 14 de di-
ciembre de 2017, el auto de la AP Palma de Mallorca, de 20 de diciembre de 2017 y la sentencia de la AP San Sebastian, de 26
de febrero de 2018.

2 En este sentido, “(S)egun jurisprudencia reiterada, se desprende de las exigencias tanto de la aplicacion uniforme del
Derecho comunitario como del principio de igualdad que el tenor de una disposicion de Derecho comunitario que no contenga
una remision al Derecho de los Estados miembros para determinar su sentido y su alcance normalmente debe ser objeto en
toda la Comunidad europea de una interpretacion autonoma y uniforme que debe buscarse teniendo en cuenta el contexto de
dicha disposicion y el objetivo que la normativa de que se trate pretende alcanzar (véanse, en particular, las sentencias de 18
de enero de 1984, Ekro, 327/82, Rec. p. 107, apartado 11, y de 6 de marzo de 2008, Nordania Finans 'y BG Factoring, C98/07,
Rec. p. 11281, apartado 17)” (Considerando 34 de la sentencia del TJUE, de 2 de abril de 2009, en el asunto C-523/07, A4.).
Asimismo, vid. la sentencia del TS, de 21 de noviembre de 2017 (Roj. STS 4143/2017).

24 En efecto, El TJUE afirma que “(L)a jurisprudencia del Tribunal de Justicia relativa al concepto de residencia habitual
en otros a&mbitos del Derecho de la Union europea (véanse, en particular, las sentencias de 15 de septiembre de 1994, Magda-
lena Ferndndez/Comision, C452/93 P, Rec. p. 14295, apartado 22; de 11 de noviembre de 2004, Adanez-Vega, C372/02, Rec.
p. 110761, apartado 37, y de 17 de julio de 2008, Koztowski, C66/08, Rec. p. 10000), no puede trasladarse directamente al marco
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13. Concretamente, para los casos de sustraccion de menores, el articulo 10 del Reglamento Bru-
selas 11 bis establece que “(E)n caso de traslado o retencion ilicitos, los 6rganos jurisdiccionales del Estado
miembro en el que resida habitualmente el menor inmediatamente antes del traslado o retencion ilicitos,
conservaran su competencia hasta que el menor haya adquirido una residencia habitual en otro Estado
miembro”. Para lo que afiade una serie de requisitos (entre otros, referidos al plazo de residencia del menor
de un afio en el Estado de traslado o retencion -en lo que se denomina como prorrogatio fori limitada-). Asi
el precepto establece que “a) toda persona, institucion u organismo que tenga el derecho de custodia haya
dado su conformidad al traslado o a la retencion, o bien b) el menor, habiendo residido en ese otro Estado
miembro durante un periodo minimo de un afio desde que la persona, institucion u organismo que tenga
el derecho de custodia haya tenido o hubiera debido tener conocimiento del paradero del menor, esté inte-
grado en su nuevo entorno y se cumpla alguna de las condiciones siguientes: 1) que en el plazo de un afio
desde que el titular del derecho de custodia haya tenido o hubiera debido tener conocimiento del paradero
del menor, no se haya presentado ninguna demanda de restitucion ante las autoridades competentes del Es-
tado miembro al que se haya trasladado o en el que esté retenido el menor, ii) que se haya desistido de una
demanda de restitucion presentada por el titular del derecho de custodia sin que haya presentado ninguna
nueva demanda en el plazo estipulado en el inciso 1), iii) que se haya archivado, a tenor de lo dispuesto en el
apartado 7 del articulo 11, una demanda presentada ante un 6rgano jurisdiccional del Estado miembro en el
que el menor tenia su residencia habitual inmediatamente antes de su traslado o retencion ilicitos, iv) que los
organos jurisdiccionales del Estado miembro en el que el menor tenia su residencia habitual inmediatamente
antes de su traslado o retencion ilicitos hayan dictado una resolucion sobre la custodia que no implique la
restitucion del menor”.

14. Asimismo debe considerarse lo establecido en el articulo 11 en relacion con la restitucion del
menor que hubiera sido trasladado o retenido de forma ilicita en un Estado miembro distinto del Estado
miembro en el que el menor tenia su residencia habitual inmediatamente antes de su traslado o retencion
ilicitos. En este sentido y, aunque excede del objeto de analisis, con respecto al caracter ilicito del traslado
o la retencion, conviene sefialar que hace referencia al traslado o a la retencion de un menor que se haya
producido con infraccion de un derecho de custodia adquirido por resolucion judicial, por ministerio 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 retencion. En consecuencia,
en el marco de la apreciacion de una demanda de restitucion, la determinacion del lugar de la residencia
habitual del menor precede a la identificacion del derecho de custodia eventualmente vulnerado®.

15. Asi pues, la determinacion de la residencia habitual del menor en los supuestos de traslado
o retencion ilicitos de menores y sus posibles modificaciones (residencia habitual provisional o adquisi-
cion de una nueva residencia habitual) marcan el eje gravitatorio del retorno inmediato del menor. Y ello
teniendo en cuenta que posiblemente se estd desarrollando un proceso principal que sera el que resuelva
sobre el fondo del asunto -la custodia-. Y ello con ciertas matizaciones, por cuanto conviene sefalar el
distinto enfoque que tiene la integracion del menor en el nuevo medio bajo el marco del Reglamento
Bruselas 11 bis, por comparacion con el Convenio de la Haya de 1980. Asi, la integracion del menor, no
se configura como un motivo de denegacion de la restitucion, sino como un criterio de competencia ju-
dicial internacional sobre la cuestion de fondo del litigio®. En este sentido, el TC espafiol se ha pronun-
ciado sefialando la importancia de este extremo al afirmar que la integracion del menor “constituye un
elemento de ponderacion imprescindible en relacion con el objeto y fin del Convenio y de conformidad
con sus previsiones, por lo que su valoracion es esencial, cuando se trata del procedimiento de inmediata

de la apreciacion de la residencia habitual de los menores” (Vid. el Considerando 36 de la sentencia del TJUE, de 2 de abril de
2009, en el asunto C-523/07, A.).
% Vid. los considerandos 36 y 53 de la sentencia del TJUE, de 8 de junio de 2017, en el asunto C-111/17, PPU, OL y PQ.
2 En este sentido, vid. H. FuLcHIrRON, “La lutte contre les enlévements d’enfants” en H. FuLcHRON/C. NourissaT (dirs.), Le
nouveau droit communitaire du divorce et de la responsabilité parentale, Paris, Dalloz, 2005, p. 230 y C. M. CaaMINA Domin-
GUEZ, “El interés superior del menor: la integracion ene le nuevo medio”, CDT, octubre 2016, Vol. 8, n° 2, pp. 79-91, esp. p. 88.
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restitucion”?’. Basicamente y tras lo expuesto, en tanto en cuanto la competencia judicial internacional
se atribuye en el Reglamento Bruselas II bis de manera excepcional en los casos de sustraccion interna-
cional de menores a los tribunales del lugar de la sustraccion, la apreciacion de la integracion del menor
corresponde al juez competente sobre el fondo del asunto, que es el juez de origen. Por lo que si no se
cumplen los requisitos del articulo 12 del Convenio de la Haya de 1980, sera este ultimo juez, el que
apreciara la integracion del menor en el nuevo medio en el curso de un litigio principal sobre la custodia.

II1. La construccion del concepto auténomo de residencia habitual del menor

1. La residencia habitual del menor en el Convenio de la Haya de 1980 y en el Reglamento Bruselas
11 bis

16. Desde la perspectiva de los Convenios de la Haya sobre menores mas recientes, la utiliza-
cion de la residencia habitual del menor es un elemento comun. Es cierto que ninguno de estos Con-
venios contiene una definicion de este criterio, por lo que debera ser determinada por las autoridades
competentes segun una serie de circunstancias facticas. De suerte que se trata de un concepto auténomo
y “debe interpretarse a la luz de los objetivos del Convenio en lugar de en virtud de las restricciones del
Derecho interno™*®. La interpretacion concepto de residencia habitual del menor ha ido acrecentando su
caracter problemadtico en la practica reciente, sobre todo, por las diferencias existentes en las interpreta-
ciones de los distintos Estados parte, que llevan a configurarlo como un criterio més flexible, o de mayor
rigidez si se centra en la residencia a largo plazo®. Las diferentes tendencias jurisprudenciales para la
determinacion de la residencia habitual suelen centrarse, mayoritariamente, en la consideracion de la
cuestion como factica segln las circunstancias de cada caso y a la luz de la realidad de la vida del menor.
Si bien existen otras lineas que llevan a considerar como cuestion central la intencion de los padres, o
también, un enfoque que combina la conexion del menor con la intencionalidad de los progenitores™.

17. En definitiva, la interpretacion auténoma de la residencia habitual del menor debe, pues,
realizarse en atencion al contexto de la disposicion y al objetivo de la normativa donde se inserta. Y para
ello también resultan clave los criterios interpretativos establecidos por la jurisprudencia del TJUE, a
los que se remiten expresamente los propios materiales de la Conferencia de la Haya3!. Razon por la que
conviene partir de lo establecido en los Considerandos 12 y 13 del Reglamento Bruselas 11 bis:

«(12) Las normas de competencia que establece el presente Reglamento en materia de responsa-
bilidad parental estan concebidas en funcidn del interés superior del menor, y en particular en funcion
del criterio de proximidad. Esto significa por lo tanto que son los 6rganos jurisdiccionales del Estado
miembro en el cual el menor tiene su residencia habitual 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.

(13) Para atender al interés del menor, el presente Reglamento permite al érgano jurisdiccional
competente, con caracter excepcional y en condiciones determinadas, remitir el asunto al 6rgano jurisdic-
cional de otro Estado miembro que esté mejor situado para conocer del asunto. [...]»

7 Vid. 1a sentencia del TC, de 1 de febrero de 2016 (RTC/2016/16).

B Vid. Manual Prdctico sobre el funcionamiento del Convenio de La Haya de 19 de octubre de 1996 Relativo a la Com-
petencia, la Ley Aplicable, el Reconocimiento, la Ejecucion y la Cooperacion en materia de Responsabilidad Parental y de
Medidas de Proteccion de los Nifios, parrafo 13.83, disponible en la pagina web de la Conferencia de la Haya en www.hcch.
net (consultado 10 de enero de 2019).

¥ Vid. P. McLeavy, INCADAT-Comentario sobre el Andlisis de Jurisprudencia: Residencia habitual, disponible en la
pagina web de la Conferencia de La Haya en www.hcch.net (consultado 10 de enero de 2019).

3 Vid. R. Schuz, “Habitual Residence of Children under the Hague Child Abduction Convention: Theory and Practice”,
Theory and Practice, Child and Family Quarterly, vol. 13, 1, 2001.

31 Vid. 1a Nota explicativa sobre..., op. cit., nota 5, p. 1, disponible en la pagina web de la Conferencia de la Haya en www.
hech.net (consultado 10 de enero de 2019).
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18. En este sentido, el principio marco para la determinacion de la residencia habitual del menor
es el interés superior del menor, que, obviamente, presenta aspectos de orden publico. La consecucion
de este objetivo se manifiesta a través del principio de proximidad, que responde de manera mas veraz
a la realidad factica y cotidiana del menor y que permite al érgano jurisdiccional mas proximo y que
mejor conoce su situacion y estado de desarrollo, tomar las medidas necesarias*. Uno de los elementos
que ha resefiado el TJUE en su jurisprudencia es el relativo a que el menor tenga “cierta integracion” en
un entorno social y familiar®,

19. Ademas, existe una regla subsidiaria presente en el articulo 13.1 del Reglamento Bruselas
11 bis que establece que cuando no pueda determinarse la residencia habitual del menor, serdn com-
petentes los organos jurisdiccionales del Estado miembro en el que esté presente el menor*. Asi, la
presencia del menor en un determinado territorio se presenta como un criterio de proximidad para el
caso en el que el juez nacional no pueda determinar la residencia habitual del menor. Este precepto ha
sido interpretado por el TJUE en el sentido en el que la mera presencia fisica del menor en un Estado
miembro no puede bastar para determinar la residencia habitual del menor y que la residencia habitual
del menor debe determinarse sobre la base de un conjunto de circunstancias de hecho que son particu-
lares en cada caso™®.

2. La interpretacion del concepto auténomo en la jurisprudencia del TJUE

20. Una vez derivados estos extremos de la normativa, conviene afiadir lo que establece el
TJUE, a través de su jurisprudencia, en relacion con la determinacion de la residencia habitual del me-
nor. Si bien estas consideraciones refieren especificamente a su concrecion en el sentido del articulo 8,
apartado 1, del Reglamento Bruselas II bis, 1o cierto es que son operativas por aplicacion analogica en
los casos de sustraccion internacional de menores, tal y como lo ha interpretado el TJUE®.

21. Asi, el TJUE afirma que, mediante una evaluacion de conjunto, compete a los 6rganos juris-
diccionales estatales determinar el lugar de residencia habitual de los menores a la luz de los siguientes
criterios’:

a.- Ademas de la presencia fisica del menor en un Estado miembro, deben tenerse en cuenta otros
factores que puedan indicar que dicha presencia no tiene en absoluto cardcter temporal u ocasional y
que la residencia del menor se traduce en una determinada integracion en un entorno social y familiar.

b.- En particular han de tenerse en cuenta la duracion, la regularidad, las condiciones y las razones
de la permanencia en el territorio de un Estado miembro y del traslado de la familia a dicho Estado, la
nacionalidad del menor, el lugar y las condiciones de escolarizacion, los conocimientos lingtiisticos y las
relaciones familiares y sociales del menor en dicho Estado.

32 Vid. la sentencia del TS, de 19 de julio de 2018 (Roj. STS 2832/2018).

3 Vid. 1a sentencia del TJUE, de 2 de abril de 2009, en el asunto C-523/07, A.

34 En este sentido, el articulo 13.1 refiere expresamente a que no se pueda determinar la residencia habitual del menor y no
pueda determinarse (reiteracion literal) la competencia sobre la base del articulo 12. Sin embargo, el hecho de que el parrafo
segundo de este precepto extienda su aplicacion a los supuestos de menores refugiados y a los menores desplazados interna-
cionalmente a causa de disturbios en su pais, convierte en razonable su aplicacion analdgica a los supuestos de sustraccion
internacional de menores, como asi lo ha refrendado el TJUE (vid. la sentencia del TJUE, de 22 de diciembre de 2010, en el
asunto C-497/10, Mercredi).

35 Vid. los Considerandos 33 y 37, respectivamente, de la sentencia del TJUE, de 2 de abril de 2009, en el asunto C-523/07, A.

% Vid. la sentencia del TJUE, de 22 de diciembre de 2010, en el asunto C-497/10, Mercredi y la sentencia del TJUE, de 8
de junio de 2017, en el asunto C-111/17, PPU, OL y PQ.

37 Basicamente, se reproducen casi literalmente los considerandos 38 a 41 de la sentencia del TJUE, de 2 de abril de 2009,
en el asunto C-523/07, A, por cuanto en propio TJUE afirma que “(A) la luz de los criterios expuestos en los apartados 38 a
41 de la presente sentencia y segiin una evaluacion de conjunto, compete a los 6rganos jurisdiccionales nacionales determinar
el lugar de residencia habitual de los menores” vid. el Considerando 42 de la sentencia del TJUE, de 2 de abril de 2009, en el
asunto C-523/07, A.
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c. (...) (L)a intencion de los padres de establecerse con el menor en otro Estado expresada a través
de circunstancias externas, como la compra o alquiler de una vivienda en el Estado miembro de destino,
pueden ser un indicio del traslado de la residencia habitual. Otro indicio puede estar constituido por la
solicitud de una vivienda social presentada ante los servicios competentes del referido Estado.

d. Por el contrario, el hecho de que los menores permanezcan en un Estado miembro en el que
llevan una vida errante durante un corto periodo de tiempo puede ser un indicio de que los menores no
tienen su residencia habitual en ese Estado.

22. Junto a estos criterios, conviene hacer referencia a una situacion que puede concurrir de
manera frecuente en los supuestos de sustraccion internacional de menores y que se concreta en el
caracter temporal o provisional de la presencia del menor en el territorio de un determinado Estado.
Y ello porque la provisionalidad de la estancia del menor en un determinado territorio no favorece la
determinacion de la residencia habitual del menor. Por esta razdn, en estos casos, deben ponderarse
el conjunto de circunstancias concretas y no computar el tiempo de estancia del menor que pudiera
beneficiar al progenitor sustractor. Del mismo modo, el caracter provisional del traslado de un menor
no puede configurarse como un elemento concluyente para considerar que se ha producido un cambio
en su residencia habitual. Y conviene, ademas, tener en cuenta otros extremos, como, por ejemplo, la
especificidad que puede suponer la determinacion de la residencia habitual de un menor de corta edad,
como es un lactante. En estos casos, ademas de los criterios sefialados con anterioridad, también se han
tenido en cuenta los origenes geograficos y familiares de la madre, asi como las relaciones familiares y
sociales de la madre y el menor3,

23. Recientemente el TJUE ha interpretado el concepto de residencia habitual en relacion espe-
cificamente con el articulo 11.2 del Reglamento Bruselas II bis. Y ello porque se erige como un criterio
clave para apreciar si una demanda de restitucion es fundada, ya que esta inicamente podra prosperar si,
inmediatamente antes del traslado o de la retencidn, el menor tenia su residencia habitual en el Estado
miembro al que se solicita su restitucion. Y dado, como hemos visto, que un procedimiento de restitucion
es, por naturaleza, un procedimiento expeditivo, que tiene por objeto restituir el statu quo ante y siendo
que el concepto de residencia habitual, en el sentido del Reglamento Bruselas II bis, debe interpretarse
en funcion del interés superior del menor, lo que impide que la intencionalidad de los padres pueda
constituir por si solo el criterio de determinacion de la residencia habitual y por ende la consideracion
del traslado o la retencion como ilicitos. Razén por la que, en este caso concreto, en tanto en cuanto no
se puede determinar la residencia habitual del menor por la aceptacion del criterio de la intencionalidad
de los padres, el traslado o la retencion posterior, no resulta, por ende, ilicita®.

V. Conclusiones

24. La regulacion de la sustraccion internacional de menores cuenta con un marco normativo
poliédrico que conjuga la interaccion entre los regimenes convencional, institucional y estatal de modo
complementario. El retorno inmediato del menor que introduce el Convenio de la Haya de 1980 y que
actualmente cuenta con 99 Estados parte, requiere de las medidas de proteccion del Convenio de la Haya
de 1996 y se canaliza por los procedimientos internos de cada Estado parte (la LEC en Espaiia) y, en
caso de que el traslado o la retencion sean intracomunitarios, se afiade lo establecido a tal efecto por el

3% Vid. 1a sentencia del TJUE, de 9 de octubre de 2014, en el asunto C-376/14 PPU, C y M.

3 Concretamente, en este supuesto se trataba de un menor que ha nacido y permanecido con su madre de manera ininte-
rrumpida durante varios meses, por voluntad comun de sus progenitores, en un Estado miembro distinto de aquel en el que
éstos tenian su residencia habitual antes del nacimiento del menor, la intencion inicial de los progenitores en cuanto al regreso
de la madre con el menor a este ultimo Estado miembro no permite considerar que ese menor tiene en dicho Estado miembro
su «residencia habitualy, en el sentido del citado Reglamento. En consecuencia, en tal situacion, la negativa de la madre a
regresar a ese mismo Estado miembro con el menor no puede considerarse «traslado o retencion ilicitosy del menor, en el
sentido del citado articulo 11, apartado 1 (vid. el considerando 70 de la sentencia del TJUE, de 8 de junio de 2017, en el asunto
C-111/17, PPU, OL y PQ).
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Reglamento Bruselas II bis. Bajo este contexto, la residencia habitual del menor es el eje gravitatorio
del sistema que decide la competencia judicial internacional, ademas del caracter licito o ilicito del tras-
lado o la retencién y, en ultimo término, y en funcion de su concrecion o modificacion si se producira
finalmente o no el retorno inmediato del menor. Piénsese que este elemento fundamenta la demanda de
restitucion por cuanto esta solo prosperara si el menor tenia su residencia habitual inmediatamente antes
del traslado o la retencion ilicitos en el Estado donde se presenta.

25. Este marco regulador del retorno del menor en los casos de sustraccion internacional de me-
nores no incorpora un concepto de residencia habitual del menor y tampoco remite al Derecho interno de
los Estados parte. Razon por la que esta debe establecerse un concepto autonomo de residencia habitual
del menor en atencion al contexto de las disposiciones y a los objetivos del Reglamento, que, segln lo
expuesto, conducen a los principios de interés superior del menor y de proximidad para su determina-
cion. Ademas resultan clave los criterios interpretativos del TIUE, que si bien no permiten extrapolar
los elementos de concrecion establecidos en otros sectores del Derecho, si que abogan por una interpre-
tacion uniforme del concepto de residencia habitual del menor en el Reglamento Bruselas II bis. Ello
supone la aplicacion de los criterios interpretativos de los articulos 8 y 10 del Reglamento en materia de
competencia judicial internacional, al articulo 11.1 en materia de retorno inmediato del menor.

26. En definitiva y con caracter general, el TJUE, que opta por una posicion puerocentrista, con-
figura la interpretacion autébnoma de la residencia habitual del menor como una cuestion factica que se
corresponde con el lugar en el que el menor tenga una cierta integracion en un entorno social y familiar.
De suerte que son competentes los 6rganos jurisdiccionales nacionales determinar ese lugar teniendo en
cuenta el conjunto de circunstancias de hecho particulares en cada caso. Para ello, y junto a la presencia
fisica del menor en un Estado miembro -que es necesaria pero no basta por si sola-, deben tenerse en
cuenta otros factores para determinar que dicha presencia del menor no tiene cardcter temporal u ocasio-
nal sino que es valedora de la citada integracion en un entorno social y familiar. Otro elemento que ha
sido discutido es el relativo a la intencion de los padres, sobre todo por lo que afecta a menores de corta
edad. Esta circunstancia no puede, por si sola, resultar determinante en la concrecion de la residencia
habitual de un menor, pero, segin el TJUE, constituye un indicio que puede completar la consideracion
de un conjunto de circunstancias en cada caso concreto.

27. Finalmente, no pueden perderse de vista algunos aspectos en atencion a las especificidades
propias de los supuestos relativos al retorno inmediato de los menores que afectan a la determinacion
de la residencia habitual del menor y en los que incide el TJUE. Especialmente, en una demanda de
restitucion, dado su caracter expeditivo, la concrecion de esta debe basarse en elementos que puedan
comprobarse de manera rapida y facilmente y, en la medida de lo posible, que sean univocos. Ademas,
precisamente por su naturaleza restitutoria, el retorno pretende devolver al menor al entorno que le es
mas familiar y, con ello, a restaurar la continuidad de sus condiciones de vida y desarrollo, circunstan-
cias que responden a los principios de proximidad e interés superior del menor. Del mismo modo, el
retorno inmediato del menor en el Reglamento Bruselas II bis no puede favorecer, a través de la deter-
minacion de la residencia habitual del menor, que los progenitores puedan reforzar su posicion en cuanto
a la cuestion de fondo -la custodia del menor- evitando, la competencia de los 6rganos jurisdiccionales
designados en principio. Teniendo en cuenta que una resolucion que resuelva sobre la restitucion del
menor —positiva o negativamente- no zanja la cuestion de la custodia de éste. En este sentido, el TJUE
afirma que la imposibilidad de beneficiarse de un procedimiento de restitucion en el litigio principal no
obsta para que el padre reclame sus derechos sobre el menor mediante un procedimiento sobre el fondo
relativo a la responsabilidad parental, incoado ante los 6rganos jurisdiccionales competentes para co-
nocer de €l en virtud de lo dispuesto en el Reglamento, y en el que podra examinarse el conjunto de las
circunstancias, incluido el comportamiento de los padres.

28. Asi, resulta extremadamente dificil cerrar la concrecion de un concepto factico modulado
por el principio del interés superior del menor que necesariamente debe concretarse ex casu en atencion
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al conjunto de las circunstancias de cada supuesto. Las dificultades que plantean las situaciones que
afectan a la responsabilidad parental en los casos de sustraccion internacional de menores con o sin la
restitucion inmediata del menor, exigen un esfuerzo adicional, que sin duda ha realizado el TJUE. En
este sentido, el enfoque centrado en el menor y la flexibilizacion del criterio temporal, asi como la utili-
zacion de elementos facticos en una apreciacion casuistica han resultado las claves para la construccion
progresiva de un concepto auténomo de residencia habitual del menor.

Cuadernos de Derecho Transnacional (Marzo 2019), Vol. 11, N° 1, pp. 877-888 888
ISSN 1989-4570 - www.uc3m.es/cdt - DOI: https://doi.org/10.20318/cdt.2019.4663


https://doi.org/10.20318/cdt.2019.4663

	_GoBack
	ctl14_lblMostra
	_Ref531516926
	F.4
	MO
	xscwxspwbrybpm
	_GoBack
	xscsszb4wl4sy0
	_GoBack
	_ftnref19
	_GoBack
	point8
	point11
	ctx16
	ctx17
	6. Bibliografía
	5. Tabla de jurisprudencia citada
	bookmark0
	bookmark1
	_GoBack
	_Hlk507649666
	_Hlk507476966
	_Hlk507479151
	_Hlk513920163
	_Hlk513920155
	_Hlk513921837
	_Hlk528922285
	_Hlk513923031
	_Hlk513922623
	_Hlk513891851
	_Hlk513969046
	_Hlk513966450
	_Hlk513882912
	_Hlk507653169
	_Hlk507652598
	_Hlk507689625
	_Hlk507655344
	_Hlk507741437
	para46
	_Hlk507742366
	_Hlk535045702
	_Hlk514096235
	_Hlk507752100
	_Hlk514147083
	_Hlk530850129
	_Hlk523334982
	_Hlk522964545
	_Hlk523133804
	_Hlk523086981
	_Hlk514265874
	_Hlk523041790
	_Hlk514489046
	_Hlk522959872
	_Hlk514489212
	_Hlk514489242
	_Hlk514489251
	_Hlk514489232
	_Hlk535055322
	_Hlk523246286
	_Hlk523325013
	_Hlk529521506
	_Hlk523132565
	_Hlk523323976
	_Hlk535065008
	_Hlk533153069
	_GoBack
	_GoBack
	_GoBack
	_GoBack
	_Hlk532492764
	_GoBack
	_Hlk533609810
	_Hlk533499899
	_Hlk533843428
	_Hlk534477544
	_Hlk533521890
	_Hlk533521473
	_Hlk533521964
	_Hlk533522289
	_Hlk533542779
	_Hlk535066438
	_Hlk533844887
	_Hlk533545162
	_GoBack
	_Hlk536111404
	_Hlk533675471
	_Hlk533675671
	_Hlk533675897
	_Hlk518900445
	_Hlk518900470
	_Hlk518900492
	_Hlk518900503
	_Hlk518900514
	_Hlk518901093
	_Hlk518901141
	_Hlk518901201
	_Hlk518901308
	_Hlk518900606
	_Hlk492110985
	_Hlk518900633
	_Hlk518900699
	_Hlk518900727
	_GoBack
	_Hlk533598268
	_Hlk489608791
	_Hlk533598399
	_Hlk533598477
	_Hlk533598583
	_Hlk489612047
	_Hlk533598619
	_Hlk533598709
	_Hlk489612180
	_Hlk533598812
	_Hlk488051115
	_Hlk533598882
	_Hlk533665139
	_Hlk533665741
	_Hlk493162812
	_Hlk489612296
	_Hlk533664633
	_Hlk533664749
	_Hlk533664795
	_Hlk533664875
	_Hlk489701702
	_Hlk533769330
	_Hlk533665088
	_Hlk489781853
	_Hlk533665176
	_Hlk533665250
	_Hlk489780971
	_Hlk489783297
	_Hlk533665463
	_Hlk490040831
	_Hlk489885657
	_Hlk533665496
	_Hlk489885780
	_Hlk533665510
	_Hlk492366963
	_Hlk533771312
	_Hlk533771324
	_Hlk522622238
	_Hlk489868402
	_Hlk533665988
	_Hlk489871760
	_Hlk489608585
	_Hlk533666006
	_Hlk489871849
	_Hlk533666230
	_Hlk489868496
	_Hlk533666260
	_Hlk489961950
	_Hlk520534122
	_Hlk492384356
	_Hlk490039692
	_Hlk533666454
	_Hlk490040606
	_Hlk500329583
	_Hlk533666538
	_Hlk500329660
	_Hlk533666639
	_Hlk533666659
	_Hlk534015632
	_Hlk533668844
	_Hlk492384505
	_Hlk533669048
	_Hlk518904325
	_Hlk492990321
	_Hlk533669533
	_Hlk533669593
	_Hlk529982987
	_Hlk530035518
	_Hlk533669942
	_Hlk530042782
	_Hlk493076527
	_Hlk533670114
	_Hlk493078717
	_Hlk533670172
	_Hlk493078738
	_Hlk533670532
	_Hlk533670547
	_Hlk493083430
	_Hlk533670670
	_Hlk533670933
	_Hlk533671120
	_Hlk493414191
	_Hlk493414616
	_Hlk493414472
	_Hlk493503930
	_Hlk533667462
	_Hlk491181362
	_Hlk533667676
	_Hlk533667845
	_Hlk534013615
	_Hlk492464924
	_Hlk491951535
	_Hlk533668296
	_Hlk533668436
	_Hlk533668467
	_Hlk491935743
	_Ref536261503
	_Ref532808787
	_Ref536279812
	_Ref536194019
	_Ref536283493
	_Ref536193236
	_Ref536300506
	_Ref536276337
	_Ref536280953
	_Ref536282910
	_Ref536297049
	_GoBack
	_Ref536283119
	_Ref536280415
	X1
	Y-100-G-FlueReAbk-A-12-X-1
	__DdeLink__1366_605396638
	_GoBack
	point52
	point82
	ctx12
	ctx14
	ctx17
	ctx25
	ctx26
	point22
	point39
	point43
	_GoBack
	_Hlk535189057
	_Hlk535185761
	_Ref536286165
	_Ref520360045
	_Ref520300961
	_Ref520560270
	_Ref530299529
	_Ref520285039
	_Ref534797844
	_Ref536286407
	_Ref520555878
	_Ref520361897
	_Ref534969727
	_Ref534797850
	_Ref520559732
	_Ref520109066
	_Ref526026989
	_Ref530298636
	_Ref520123468
	_Ref534966482
	_Ref534797874
	_Ref530298650
	_Ref530235011
	_Ref534963759
	_Ref534798915
	_Ref533349433
	_GoBack
	_Ref534756919
	_GoBack
	_Hlk512246259
	_Hlk510455274
	_Hlk501709250
	_Hlk535138528
	_Hlk535862525
	_Hlk533607617
	_Hlk535857202
	_Hlk535239119
	_Hlk535244877
	_Ref534736187
	_Ref534736204
	_GoBack
	i.-os-factos-do-caso
	ii.-a-questão-prejudicial
	X3eda1b27f3b3d27735151e188e516281bcd2b95
	iv.-análise
	considerações-gerais
	X430d8ffe0148b3109a8a11cf13e9e7cc668525f
	X97369d6811fa3545780f3b8cd592848f5aef97f
	Xae08cdf3df21ef726f98508694301ba18ae5489
	Xd0ceee35851388c9ec29ffd97177e5ab68a4b62
	v.-conclusão
	_GoBack
	_Hlk534983118
	_Hlk534997278
	_Hlk535050046
	_Hlk535012898
	_Hlk534995385
	_GoBack
	_GoBack
	0000-0002-6746-0509

