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Resumen: La mayor parte del conjunto de casos de sustraccion internacional de menores son una
manifestacion tragica y dolorosa de una crisis matrimonial o de pareja. En este marco de actuacion, la
retencidn transfronteriza, frente a las situaciones estrictamente internas, posee como elemento distintivo
el desplazamiento o traslado del menor a cargo del sustractor con el fin de encontrar un sistema legal de
cobertura distinto y mas favorable a sus intereses. Para evitar multiples perjuicios y, con miras a preser-
var el interés superior del menor, el Reglamento (CE) 2201/2003 blinda la competencia en esta materia a
favor de los tribunales de la residencia habitual del menor. Si bien, la gran diversidad de causas que sub-
yacen en el secuestro de menores no deben ser ignoradas a la hora de proponer la soluciéon mas adecuada.

Palabras clave: Litigacion transnacional, secuestro internacional de menores, residencia habitual,
interés superior del menor.

Abstract: Most of the set of international child abduction cases are a tragic and painful manifes-
tation of a marriage or couple crisis. In this framework, cross-border withholding, in the face of strictly
internal situations, has as its distinctive element the displacement or transfer of the minor in charge of
the abducer in order to find a different legal system of coverage that is more favorable to his interests.
To avoid multiple damages and in order to preserve the best interests of the minor, Council Regulation
(EC) 2201/2003 shields competition in this matter in favor of the courts of the minor’s habitual resi-
dence. Although, the great diversity of causes underlying child abduction should not be ignored when
proposing the most appropriate solution.
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dencia habitual del menor establecido por el Reglamento (CE) 2201/2003. 1. Observacion inicial.
2. Perspectiva jurisprudencial —europea y espafiola— con comunicacion bidireccional. 3. Limite de
maniobra para el juez: acatamiento del principio «favor minoris». IV. Ultimas lineas reflexivas.

I. Cuestiones introductorias
1. Contextualizacion

1. El auge de la globalizaciéon ha incrementado el nimero de asuntos en la jurisdiccion de fa-
milia en los que existe al menos un elemento internacional'. De este modo, la creciente movilidad de
los ciudadanos dentro de la Unién Europea ha comportado un aumento considerable de familias con
dimension transnacional?, en particular, aquellas cuyos miembros presentan diferente nacionalidad o
residen en Estados diferentes’.

2. En los litigios con elemento extranjero debe tenerse en cuenta que, cada medida controvertida
puede estar sometida a la aplicacion en materia competencial de distintos instrumentos internacionales,
lo que puede provocar dispersion jurisdiccional del pleito con la consecuencia negativa de multiplicacién
no solo de las normas aplicables, sino incluso, de los tribunales estatales competentes, pudiendo obligar
a los particulares a tener que litigar en paises distintos en funcion de la tutela judicial que se pretenda’.

Es mas, cada vez el protagonismo de las fuentes de produccion institucional es mayor, lo que
no obedece al clasico principio de jerarquia normativa sino a la coherencia del sistema juridico que ha
optado por dar un paso més hacia el sistema de la integracion juridica, en &mbitos caracterizados por la
globalizacion en la conformacion de las relaciones juridicas. De esta suerte, en el marco de cesion de la
soberania a favor de las instituciones europeas, se estan dando pasos muy importantes en la linea de la
potenciacion de las libertades comunitarias que principalmente en este ambito, serian la libre circulacion
de personas, resoluciones judiciales y el respeto de los derechos fundamentales®.

! Comienza a constatarse que las relaciones familiares experimentan una creciente internacionalizacion puesto que la libre
circulacion de personas conlleva, junto a la dimension econdmica, derechos personales; en la sociedad globalizada en la que
vivimos son muchos los problemas que afectan a menores (Vid. M*. A. RopriGUEZ VAzQUEZ, “Los avances de la normativa co-
munitaria en materia de proteccion de menores” en M. D1 FiLipro / B. Campuzano Diaz / A. RobriGuez BEnoT / M*.A. RODRIGUEZ
VAzQUEZ (coords.), Hacia un derecho conflictual europeo: realizaciones y perspectivas. Verso un diritto internazionale privato
europeo: risultati e prospettive, Universidad de Sevilla, 2008, pp. 151-152). La inmigracion de personas procedentes de paises
con leyes y costumbres muy distintas a las nuestras y, la evolucion del concepto de familia en las democracias occidentales ha
conllevado la adecuacion del Derecho internacional privado de la familia planteandose, por tanto, nuevos retos (vid. N. Bouza
1 VipaL, “Los problemas que plantea el Derecho de familia y sucesiones en el Derecho internacional privado” en AA.VV.,,
Revista La Notaria, 150 anys, 1858-2008, Editorial Bosch y Colegi Notarial de Catalunya, Barcelona, 2008, pp. 1224 y ss.).

2 El Derecho de familia se ha visto afectado en las ultimas décadas por los movimientos migratorios y la internacionaliza-
cion de las relaciones privadas de las personas cuyas vidas se conectan con mas de un pais. Muchas dificultades se plantean,
tales como el tratamiento de instituciones juridicas extranjeras, la determinacion de la ley aplicable al caso concreto o el recono-
cimiento del estado civil de unos paises a otros (Vid. C. AzcARRAGA MONZONIs, “Relaciones familiares internacionales. Nuevos
retos en un mundo globalizado”, El Foro, n° 15, 2014, pp. 99-116).

* En este contexto, como pieza clave, condicionante y habilitante de la movilidad de las personas, se encuentra el derecho
a la vida familiar que requiere conciliarse con el ejercicio del derecho a circular y a residir en otro Estado. La movilidad trans-
fronteriza de personas requiere una adecuada proteccion de su derecho a la vida familiar, lo que implica, en consecuencia, la
posibilidad de trasladarse y residir con los miembros de la familia en otro Estado (Vid. P. JimiNez Branco, “Movilidad trans-
fronteriza de personas, vida familiar y Derecho internacional privado”, Revista electronica de estudios internacionales (REEI),
n°® 35, 2018; M. Requeso Isibro, “El derecho al respeto a la vida privada y familiar y el secuestro internacional de menores. Los
Estados miembros de la UE ante el TEDH: estado de la cuestion”, en J. SOROETA LICERAS, Anuario de los cursos de derechos
humanos de Donostia-San Sebastian, vol. XVI, 2017, pp. 283-320).

4 E. SanTana PERrez, “Experiencias de los tribunales en materia de responsabilidad parental y retencion ilicita de menores:
algunos retos y cuestiones controvertidas” en C. OTERO GARCIA-CASTRILLON (dir.), Justicia civil en la Union Europea. Evalua-
cion de la experiencia espariola y perspectivas de futuro, Dykinson, Madrid, 2017, p. 233.

5 C. HoNorarTi, “Sottrazione internazionale dei minori e diritti fondamentali”, Rivista di diritto internazionale privato e
processuale, vol. 49, n° 1, 2013, pp. 5-42; M. GuzmAN PEcEs, “La competencia judicial en materia de nulidad, separacion y
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3. Evidentemente, los casos de sustraccion internacional de menores son un problema social cre-
ciente que no se detiene® y, que en multiples ocasiones, esta marcado por el conflicto de civilizaciones.
Las peculiares estructuras familiares de sociedades lejanas a las occidentales, como las islamicas, hacen
que con frecuencia los tribunales favorezcan en materia de custodia del nifio, al padre o madre nacional,
propiciando que el progenitor extranjero desplace ilicitamente al menor a su pais de origen’.

A las tradicionales parejas mixtas entre personas de distinta nacionalidad, se suman hoy aquellas en
las que sus integrantes residen en paises distintos, la necesidad de desplazarse de un pais a otro y, el cambio
frecuente de centro de intereses personales, al margen de que vaya unido o no a un traslado del menor®.

4. En este contexto, la concurrencia del elemento transnacional genera el supuesto mas grave,
pues las dificultades para restablecer el statu quo anterior son mucho mayores, entre otras cosas porque
quien asi actua es normalmente ciudadano del pais de refugio y, lo que pretende con su actuacion, es
crear un fuero artificial para que la contienda sobre la custodia se resuelva conforme a sus intereses. Esta
busqueda de unos tribunales ad hoc, favorecedores de las posiciones de los secuestradores, es especial-
mente dramatica en supuestos en los que los progenitores son, no solo de distintas nacionalidades, sino
pertenecientes a distintas culturas o civilizaciones’.

2. Caracteres esenciales: desplazamiento transfronterizo ilicito

5. Podemos definir el fendomeno de retencion transaccional ilicita de un menor como aquella
situacion en la que uno de los progenitores -el sustractor- sin el consentimiento del otro progenitor
-aquel privado del menor- traslada o retiene a su hijo menor de edad desde el Estado donde este reside
habitualmente a otro Estado diferente de manera ilicita, esto es, sin estar autorizado para hacerlo!®. Se
precisa que exista un efectivo desplazamiento internacional'! que aparte al menor del otro progenitor y,
que dicho desplazamiento sea la causa de un efectivo cambio o variacion sustancial del status del nifio.!2

divorcio; responsabilidad parental y sustraccion civil de menores en Derecho internacional privado espafiol” en M. GuzMmAN
ZAPATER / M. HERRANZ BALLESTEROS (dirs.), Crisis matrimoniales internacionales y sus efectos derecho espaiiol y de la Union
Europea. Estudio normativo y jurisprudencial, Tirant lo Blanch, Valencia, 2018, pp. 243-244; M. WiLDERSPIN, “Derechos fun-
damentales en materia de derecho de familia: en particular, la sustraccion de menores”, Anuario Espariol de Derecho Interna-
cional Privado, n° 11, 2011, pp. 527-558.

¢ La libre circulacion es una premisa que no se puede obviar, y, no se puede ejercer un control férreo sobre esta cuestion.
Lo que si se puede hacer es garantizar la inmediata restitucion del menor al pais de su residencia habitual, vid. en este sentido,
1. LoreNTE MARTINEZ, “La integracion europea en el Derecho de Familia. Sustraccion internacional de Menores: el caso Juana
Rivas”, Ars Iuris Salmanticensis: AIS: revista europea e iberoamericana de pensamiento y andlisis de derecho, ciencia politica
y criminologia, vol. 7,n° 2, 2019, p. 201.

7 Si bien, no se puede sefialarse como una unica causa de este complejo problema, sino que la concatenacion de diferentes
factores es la que ha propiciado que el numero de secuestros internacionales sea muy elevado (Cfi. M*.P. Diaco Diaco, “Se-
cuestro internacional de menores: marco juridico”, Aequalitas: Revista juridica de igualdad de oportunidades entre mujeres y
hombres, n° 7, 2001, p. 21.

$ No se trata ya de que de forma abrupta se produzca un cambio de residencia al hilo de un traslado ilicito, sino que hay
cambios de residencia por motivos profesionales o simplemente vitales que plantean la necesidad de que el nifio también la
cambie, vid. S. ALvarez GonzALEz, “Traslado ilicito de menores, competencia judicial internacional y orden piiblico”, La Ley
Union Europea, n° 33, 2016, version on line.

° Circular 6/2015, sobre aspectos civiles de la sustraccion internacional de menores (https://www.fiscal.es/documents/
20142/79¢1a677-8c8f-bd7f-304a-0afac6aeeb25).

10 La configuracion juridica de la sustraccion internacional de menores se construye sobre otras instituciones como la
filiacion o la custodia, cuya determinacion preliminar resulta necesaria a los efectos de concluir si el traslado o la retencion
ilicitos se han producido efectivamente: vid. C. AzCARRAGA Monzonis / P. QuinzA REDONDO, “Sustraccion internacional de me-
nores y Convenio de la Haya de 1980. Comentario de la sentencia de la Audiencia Provincial de Las Palmas (Seccion 3%) nim.
377/2017, de 29 de junio”, Cuadernos de derecho transnacional, vol. 10, n° 2, 2018, p. 800.

' Ese traslado internacional se utiliza para obtener la aplicacion de las normas de Derecho internacional privado favorables
para el progenitor que se apodera del niflo. De este modo, los progenitores intentan conseguir por la via de hecho la guarda y
custodia que no se les confia de manera legal (Vid. 1. LORENTE MARTINEZ, Sustraccion internacional de menores. Estudio juris-
prudencial, practico y critico, Dykinson, Madrid, 2019, p. 9).

12 La ilicitud del traslado se identifica con una infraccion de los derechos de custodia del menor regulados de conformidad
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6. Como es sabido, se reputa ilicito el traslado cuando se realice con infraccion de un derecho
de custodia atribuido con arreglo al Derecho del Estado en que el menor tenia su residencia antes del
traslado'®. Por este motivo, a la vista del Convenio sobre los aspectos civiles de la sustraccion inter-
nacional de menores, hecho en La Haya el 25 de octubre de 1980 podra pedir la restitucion no sélo
aquel progenitor que tenga un derecho de custodia en sentido estricto, sino también el progenitor que sea
titular de un derecho de visitas. Es decir, el concepto «custodia» se corresponde con el derecho a elegir
la residencia o domicilio del menor; esta matizacion, en opinion de ciertos autores, abre el espectro de
la casuistica a muchos mas supuestos'>.

7. A su vez, ha constituido piedra angular en esta materia, la Circular 6/2015 de la Fiscalia Gene-
ral del Estado. Fruto de su analisis, podemos atisbar que es extensa y en general bien fundamentada; de
esta manera, en ella se debe encontrar la adecuada acogida en su aplicacion practica, esencialmente por
parte de los Fiscales, sobre todo en lo que concierne a la prioritaria asistencia de los mismos a la vista's.

8. Por tanto, la sustraccion que discurre desde la optica puramente del Derecho internacional pri-
vado se produce cuando un progenitor altera deliberadamente la situacion juridica establecida respecto
del menor, de manera que cuando lo traslada a otro pais irregularmente, inevitablemente, hay un cambio
de residencia!’, suponiendo ello una situacion compleja para retornar a la situacion legal previa'®. En
efecto, se trata de una situacion transfronteriza en la que el menor se ve implicado y demanda una espe-
cial proteccion juridica'.

con la legislacion del Estado de residencia habitual del menor: Vid. M. GoNzALEzZ MARIMON, “La sustraccion internacional de
menores en tiempos de Coronavirus: ;una oportunidad para el progenitor sustractor?”, Actualidad juridica iberoamericana,
num. extra 12, 2, 2020, p. 648.

13 J.J. CastELLO PAsTOR, “Excepciones legales al retorno del menor en los supuestos de sustraccion internacional”, Cua-
dernos de derecho transnacional, vol. 10, n° 1, 2018, p. 563.

4 Instrumento de Ratificacion del Convenio sobre los aspectos civiles de la sustraccion internacional de menores, hecho
en La Haya el 25 de octubre de 1980 (BOE n° 202, de 24 de agosto de 1987). El numero de Partes contratantes del Convenio
son 101 a 19 de julio de 2019: https://www.hcch.net/es/instruments/conventions/status-table/?cid=24 En cuanto a los objetivos,
caracteristicas y relacion con otros Convenios, vid. Informe explicativo de Diia. ELisa PErEz VERA: https://assets.hcch.net/
docs/43df3dd9-a2d5-406f-8fdc-80bc423cdd79.pdf

Una interpretacion aislada del Convenio de la Haya de 1980, sin referencia a los tratados aplicables sobre derechos huma-
nos, se ha convertido en una practica de antafio (Vid. M.M. CEtLis AcuiLar, “El papel controversial del TEDH en la interpretacion
del Convenio de La Haya de 25 de octubre de 1980 sobre los Aspectos Civiles de la Sustraccion Internacional de Menores:
Especial referencia a los casos Neulinger y Shuruk c. Suiza y X c. Letonia”, Anuario Colombiano de Derecho Internacional,
vol. 13, 2020, p. 232).

15 Asimismo, conviene constatar que, no es necesario que exista una previa resolucion judicial que otorgue un determinado
derecho de guarda o régimen de visitas, ya que lo que verdaderamente se protege es el efectivo ejercicio de un derecho de cus-
todia o régimen de visitas, y con ello, el mantenimiento del statu quo del menor, lo cual puede suceder en una mera separacion
de hecho (Vid. M. SERrRA MUNOZ, “La sustraccion internacional de menores en Espaiia”, Actualidad Juridica Aranzadi, n°® 909,
2015, version on line).

16" Asi pues, mas que de prioritaria asistencia deberiamos hablar de obligatoriedad que ha de evitar hipotéticos futuros vicios
de nulidad en los procesos (Cfr. F.J. Forcapba MiranDa, “El nuevo proceso espaiiol de restitucion o retorno de menores en los
supuestos de sustraccion internacional. La decidida apuesta por la celeridad y 1a novedosa Circular de la Fiscalia 6/2015 (Parte
1), Bitacora Millennium DIPr: Derecho Internacional Privado, n° 3, 2016, p. 10).

17 Un cambio de residencia habitual del menor como el que se produce como consecuencia de un secuestro internacional
puede otorgar competencia con base en el Reglamento (CE) 2201/2003 a los tribunales de otro Estado miembro para pronun-
ciarse acerca de los derechos de custodia y visita. No obstante, ante el peligro de legalizar una sustraccion ilicita se contempla
la prorroga de competencia otorgando la misma a los 6rganos del Estado de la residencia habitual del menor anterior al trasla-
do, vid. M. SaBiDo RopriGUEZ, “La sustraccion de menores en derecho internacional privado espafiol: algunas novedades que
introduce el Reglamento 2201/03”, Anuario de la Facultad de Derecho, n® 22, 2004, p. 319).

18 J. Munoz CUESTA, “Aspectos civiles de la sustraccion internacional de menores”, Actualidad juridica Aranzadi, n® 934,
2017, p. 6.

19 Se estan produciendo muchos casos en los que, bien el padre, o bien la madre de los hijos habidos en el matrimonio en
crisis, o en la pareja en crisis, abandonan el domicilio familiar y se marchan a otro lugar. La devolucion del menor o del hijo, si
se trata de paises fuera de la Union Europea, en los que los derechos y la seguridad juridica es relativa, se torna muy complicada
(Vid. M.L. Soto RopriGuEz, “El secuestro interparental”, Diario La Ley, n® 8418, 2014, version on line).
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II. Marco regulatorio

9. En sede de competencia judicial internacional, la regulacion de la sustraccion internacional
de menores en la Unioén Europea conlleva la aplicacion conjunta del Reglamento (CE) n°2201/2003 del
Consejo, de 27 de noviembre de 2003, relativo a la competencia, el reconocimiento y la ejecucion de
resoluciones judiciales en materia matrimonial y de responsabilidad parental, por el que se deroga el
Reglamento (CE) n°1347/2000% y del Convenio sobre los aspectos civiles de la sustraccion internacio-
nal de menores, hecho en La Haya el 25 de octubre de 1980* para la tramitacion de la orden de retorno
en el Estado al que el menor ha sido trasladado®.

10. Conviene poner de manifiesto que, el Reglamento (CE) 2201/2003 quedara derogado a
partir del 1 de agosto de 2022 por el Reglamento (UE) 2019/1111 del Consejo, de 25 de junio de 2019,
relativo a la competencia, el reconocimiento y la ejecucion de resoluciones en materia matrimonial y de
responsabilidad parental, y sobre la sustraccion internacional de menores®.

11. A estos dos textos normativos hay que afiadir, por un lado, e/ Convenio Europeo relativo al
reconocimiento y la ejecucion de decisiones en materia de custodia de menores, asi como al restableci-
miento de dicha custodia, hecho en Luxemburgo el 20 de mayo de 1980%, el cual posee un papel secunda-

2 DOUE n° 338, de 23 de diciembre de 2003. Se observa que la incorporacion de la sustraccion internacional de menores en
el Reglamento (CE) 2201/2003 ha provocado que se trate de una materia comunitarizada, de forma que los Estados miembros
tendran que contar con una Propuesta de Decision del Consejo para declarar la aceptacion de la adhesion de Estados no miembros
al Convenio de la Haya de 1980 en interés de la Comunidad (Vid. M. HERRANZ BALLESTEROs, “Los Tribunales de Estrasburgo y
Luxemburgo ante la proteccion de los derechos fundamentales en supuestos de sustraccion internacional de menores”, Revista
Espariola de Derecho Europeo, n® 44, 2012, version on line). El Reglamento (CE) 2201/2003 no s6lo completa la regulacion del
Convenio de la Haya, sino que la mejora. Asi, introduce en materia de competencia judicial internacional foros de competencia
que no existian sino implicitamente en el citado Convenio de la Haya (Vid. I. Reic FaBapo, “El traslado ilicito de menores en la
Union Europea: retorno vs violencia familiar o doméstica”, Cuadernos de derecho transnacional, vol. 10,n° 1, 2018, p. 614).

2l Una de las premisas basicas del Convenio es que el debate en torno al fondo del asunto, es decir, el derecho de custodia
impugnado, debe iniciarse ante las autoridades competentes del Estado en el que el menor tenia su residencia habitual antes del
traslado (Vid. F.J. ForcapA MIRANDA, “La creciente complejidad del Derecho internacional de Familia”, Familia y sucesiones:
cuaderno juridico,n° 106, 2014, pp. 18-19). La finalidad de tal norma no es otra que garantizar la inmediata devolucion del menor
al Estado de la residencia habitual antes de ser trasladado ilicitamente a otro Estado parte. Ahora bien, este objetivo podria implicar
que los intereses de los menores se vean quebrantados si la obligatoriedad impuesta por esta norma llegara a suponer a corto o largo
plazo consecuencias perjudiciales para el menor (Vid. G. MoreNo CorDERO, “Las medidas de proteccion como garantia para un
retorno seguro del menor sustraido o retenido ilicitamente: tensiones entre el grave riesgo y el interés superior del menor” en M*.C.
Garcia GARNICA / N. MarcHAL EscaLoNa (dirs.), A. QUEsaDpa PAEz / G. MoreNo CORDERO (coords.), Aproximacion interdisciplinar
a los retos actuales de proteccion de la infancia dentro y fuera de la familia, Thomson Reuters Aranzadi, Navarra, 2019, p. 632).

22 Tanto la restitucion como el retorno constituyen actuaciones que pueden realizarse individualmente, al término del pro-
ceso de sustraccion, con independencia de la probable complementariedad de ambas en un momento ulterior (Vid. S. CarLaza
Lopez, “El nuevo régimen juridico de la sustraccion internacional de menores”, Diario La Ley, n° 8564, 2015, version on line).

2 DOUE L 178/1, de 2 de julio de 2019. El nuevo texto del Reglamento 1111 es mucho mas claro por lo que respecta a la
relacion entre instrumentos normativos. Contiene un precepto, el articulo 96, que claramente estipula que los traslados y reten-
ciones ilicitos intracomunitarios seguiran rigiéndose por el Convenio de La Haya de 1980. Dicho precepto indica adicionalmen-
te que los capitulos I11 y IV del Reglamento contienen disposiciones que completan a las del Convenio. Vale la pena resaltar que
el nuevo Reglamento establece que las decisiones ejecutivas dictadas en un Estado de la Union se ejecutan en los demas Estados
sin declaracion previa de ejecutividad: vid. el magnifico estudio de la novisima regulacién en materia de sustraccion internacional
de menores en, C. GoNzALEZ BEILFUSS, “La sustraccion de menores en el nuevo Reglamento 2019/1111” en S. Arvarez GONZALEZ
/ R. ARENAS GARCIA / P. A. DE MIGUEL ASENSIO / S. SANCHEZ LORENZO / G. STampa Casas (eds.), Relaciones transfronterizas, globa-
lizacion y derecho. Homenaje al Prof. Dr. José Carlos Ferndandez Rozas, Thomson Reuters-Civitas, Navarra, 2020, pp. 383-398.

2 Instrumento de ratificacion de 9 de mayo de 1984 (BOE. n° 210, de 1 de septiembre de 1984). El reglamento destaca
la esencialidad de la audiencia del menor en el proceso de restitucion, vid. F. DE PAULA PUIG BLANES, “Aproximacion
al tratamiento de la sustraccion internacional de menores en el Reglamento UE 2019/1111”, Actualidad Civil, nam. 4, 2020.
Con relacion a la ejecucion, la principal novedad del Reglamento (UE) 2019/1111 es la eliminacion general del exequatur,
aunque ello no suponga la unificacion de la ejecucion de todo tipo de resoluciones. Antes, al contrario, se sigue concediendo
un régimen privilegiado a determinadas resoluciones relativas al derecho de visita y a la restitucion del menor. Por tanto, sigue
siendo necesario diferenciar entre el sistema ordinario de ejecucion y el privilegiado: vid. PArRpo IrRANZO, V., “Responsabilidad
parental y sustraccion internacional de menores: la ejecucion en el nuevo Reglamento 2019/1111”, Diario La Ley, nim. 9629,
2020, version on line.
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rio, tanto por el contenido concreto de sus soluciones, cuanto por el nimero de Estados contratantes que
se encuentran vinculados por sus disposiciones®. Esta norma tiene como fin la lucha contra la sustraccion
ilicita a través del exequatur. Funciona del siguiente modo: cuando se ha infringido una sentencia que atri-
buye la custodia o el derecho de visita a ciertas personas, tales personas pueden instar en el pais donde se
encuentre el menor, el exequatur de la sentencia que establece el régimen de custodia o visita del menor.
Logrado dicho exequatur, la sentencia o pronunciamiento judicial se ejecutara en el pais donde se halla el
menor, de modo que se puede ordenar el retorno del mismo al pais desde donde fue ilicitamente traslada-
do*. Por otro, el Convenio entre el Reino de Espaiia y el de Marruecos en materia de derecho de custodia
y derecho de visita y devolucion de menores, firmado en Madrid el 30 de mayo de 1997%". En dicho texto,
el criterio de la nacionalidad juega un papel importante, pues a tenor de su articulo 2 se aplicara a todo
menor de dieciséis afios no emancipado que posea la nacionalidad de uno de los dos Estados firmantes?.

12. Todas estas normas aspiran, en definitiva, a potenciar el regreso inmediato del menor que, en
ultimo término, suponga la satisfaccion del interés superior de este, con el cumplimiento de las maximas
garantias y en defensa de sus derechos mas fundamentales®. Sin embargo, un consolidado sector doc-
trinal estima que, los instrumentos juridicos sobre sustraccion internacional de menores, tan necesarios
y relevantes para evitar estos desplazamientos, corren el riesgo de dar lugar a situaciones materialmente
injustas para el menor sustraido, si en su texto y aplicacion no se atiende al contexto y a la realidad que
comporta la violencia de género®.

13. Asi las cosas, en esta contribucion solo se analizara aquellos aspectos mas destacados, en
lo que respecta a la determinacion de autoridades judiciales competentes, en base a lo regulado por el
Reglamento (CE) 2201/2003 prestando especial focalizacion al foro de la residencia habitual del menor
ante la inquietante situacion del secuestro del menor en el marco privado internacional.

5 S. Avarez GonzaLEz, “Desplazamiento internacional de menores, procedimiento de retorno y tutela judicial efectiva”,
Derecho privado y Constitucion, n® 16, 2002, p. 61.

26 A-L. CaLvo CaravacaA / J. CARRASCOSA GONZALEZ, “Proteccion de menores” en A-L. CALVO CARAVACA / J. CARRASCOSA
GonzALEz (dirs.), Derecho Internacional Privado, 18 ed., vol. II, Comares, Granada, 2018, pp. 491-492.

27 BOE n° 150, de 24 de junio de 1997. Entrada en vigor del Convenio (BOE n° 151, de 25 de junio de 1999).

28 E. Pias Garcia, “Los Convenios de la Haya, Luxemburgo y Bilateral con Marruecos” en AA.VV., I Congreso juridico
sobre traslado ilicito de menores, Asociacion para la recuperacion de nifios sacados de su pais, Zaragoza, 2001, p. 69. Es de
lamentar que el primer tratado bilateral especifico concluido por Espafia no se haya configurado como convenio doble, pues
solo controla la competencia del tribunal de origen en el supuesto de que se trate de una resolucion dictada en ausencia del
demandado o de su representante legal (Cfr. M. Moya EscuDpero, Aspectos internacionales del derecho de visita de los menores,
Comares, Granada, 1998, p. 203-204).

% Debe entenderse que todas las medidas adoptadas por los jueces deben estar enfocadas a tramitar un regreso rapido del
menor desde nuestro pais, tanto cuando esta aqui retenido ilicitamente, como cuando lo estd en otro Estado miembro y las
autoridades espafiolas ordenan su regreso a Espaiia (en cuanto Estado miembro de residencia habitual del menor antes de su
traslado ilicito). En cambio, cuando el menor deba regresar a nuestro pais desde otro Estado miembro en el que el menor esta
retenido ilicitamente, el regreso se llevara con arreglo a las medidas fijadas por su normativa interna, de ahi la importancia de la
cooperacion interestatal para que, en todo caso, el regreso del menor se lleve con éxito y con salvaguarda de su interés (Vid. R.
Espmvosa CALABUIG, “Traslado o retencion ilicitos de menores tras la reforma de 2015: rapidez, especializacion y... algunas au-
sencias”, Revista espariola de derecho internacional, vol. 68,n° 2,2016, p. 350 y p. 352). Reflejo practico de este planteamiento
lo hallamos en la SAP de Tarragona, de 16 de diciembre de 2019 (ES:APT:2019:1683), en la que el menor ha permanecido dos
afios en Rumania, donde se encuentra escolarizado y sin duda integrado en la vida del pais de residencia, por lo que la atribucion
de la guarda al padre, pese a encontrarse éste en situacion de atenderle y procurarle los cuidados y atenciones que precisa su
hijo, se presenta como contraria a los intereses del menor, acostumbrado a vivir con su madre, en otro pais, en otro entorno, y
con cuyos vinculos afectivos se habran visto sin duda reforzados durante estos afios.

3 C. Ruiz SuriL, “El menor sustraido ilicitamente en contextos internacionales de violencia machista” en M*.C. GARCiA
GarNIcA / N. MarcHAL EscaLona (dirs.), A. Quesapa PAEz / G. MoreNo CorDERO (coords.), Aproximacion interdisciplinar a
los retos actuales de proteccion de la infancia dentro y fuera de la familia, Thomson Reuters Aranzadi, Navarra, 2019, p. 632;
M. REeqQuEIO IsIDRO, “Secuestro de menores y violencia doméstica en la Union Europea”, Anuario Espariiol de Derecho Inter-
nacional Privado, n° 6, 2006, pp. 179-194 E. RopriGUEZ PINEAU, “Sustraccion internacional de menores en casos de violencia
familiar”, en M.s. Quicios MoLiNA / S. ALvarez Mepina (dirs.), El derecho frente a la violencia dentro de la familia: un acer-
camiento multidisciplinar a la violencia de género y la proteccion de los hijos menores de edad, Aranzadi Thomson Reuters,
Navarra, 2019, pp. 233-254.
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II1. Retrospeccion del foro de la residencia habitual del menor establecido por el Reglamento (CE)
2201/2003

1. Observacion inicial

14. El traslado del menor a fin de que permanezca en otro Estado con el consentimiento de am-
bos progenitores implicara la modificacion de su residencia habitual y, en consecuencia, el cambio de
las autoridades que seran competentes en su caso para decidir las cuestiones relativas al menor. Cuando
el traslado del domicilio se produce con el acuerdo de ambos progenitores, la decision parece adoptarse
en un contexto en el que no hay crisis familiar y, por tanto, son asuntos que no plantean controversia
juridica. Son las situaciones de declive familiar las que, sin duda, suscitan los contratiempos mas impor-
tantes cuando se trata de decidir uno de los elementos mas importantes en la vida de un menor: el lugar
de su domicilio y, sobre todo, cuando supone determinar si este ha de situarse en un Estado, a veces muy
alejado, en todos los sentidos, de aquel en el que tiene su residencia habitual®'.

15. El Reglamento (CE) 2201/2003 incluye en su articulado una serie de preceptos dedicados al
desplazamiento ilicito de menores bajo las rubricas «Competencia en caso de sustraccion de menoresy,
articulo 10, y «Restitucion del menor», articulo 1132, Dicha norma europea®® ofrece un abanico de foros
de competencia que tienen en su punto de mira el interés superior del menor* y el principio de proximi-

31 Cfr. M. HERRANZ BALLESTEROS, “Analisis del consentimiento del progenitor al desplazamiento o la retencion del menor en
un estado distinto al de su residencia habitual. Su interpretacion en el auto de la Audiencia Provincial Barcelona (Seccion 18%)
de 27 de noviembre”, Cuadernos de derecho transnacional, vol. 11,1n° 2, 2019, p. 648. De conformidad con la SAP de Murcia,
de 23 de enero de 2020 (ES:APMU:2020:281), el cambio de residencia de la menor a Ucrania se produjo por decision unilateral
del padre sin consentimiento expreso de la progenitora materna que aunque conocia la voluntad e interés del padre al respecto,
no asinti6é en ninglin momento dicho traslado, cuya ejecucion y efectividad le fue ocultada totalmente.

Hay que subrayar que, el Convenio de la Haya no es Convenio de custodia, sino de restitucion, por lo que la resolucion que
deba ordenar la restitucion se limita a acordar la devolucion del menor al pais en donde residia habitualmente para que sean las
autoridades competentes las que, en su caso, decidan sobre la custodia. No se trata por tanto de valorar la situacion actual en la
que se encuentran los menores para decidir con cudl de los progenitores deben convivir: vid. SAP de Valencia, de 29 de junio
de 2020 (ES:APV:2020:1719). ES:APV:2020:1719).

32 Todo esquema del articulo 10 Reglamento (CE) 2201/2003 debe interpretarse a partir de tres lineas esenciales: la primera
es el establecimiento de un sistema completo de competencia judicial internacional distribuido entre los tribunales del Estado
de la residencia habitual anterior y los tribunales de la sustraccion. La segunda es la ausencia de automatismo entre el cambio de
residencia habitual y la asuncion de competencia judicial internacionales por los tribunales de la nueva residencia. Y la tercera,
es la desvinculacion entre la decision de no restitucion y competencia judicial internacional de los tribunales de la sustraccion.
Estas tres lineas inciden claramente sobre la posible tendencia a utilizar el foro de la residencia habitual a efectos de la califica-
cion de los traslados ilicitos (Cfr. P. JIMENEZ BLANCO, Litigios sobre la custodia y sustraccion internacional de menores, Marcial
Pons, Madrid, 2008, pp. 150-151).

33 El Reglamento (CE) 2201/2003 refuerza la competencia de las autoridades del Estado miembro de la residencia del nifio
anterior al traslado ilicito, llegando a establecer que, si se dicta un no retorno en el Estado miembro al que el nifio fue trasladado,
se ha de transmitir a las autoridades del Estado de la residencia anterior una copia de la resolucion judicial de no restitucion a
fin de que pueda sustanciarse en dicho foro la cuestion de la custodia del menor (articulo 11.6). Si finalmente en el marco del
proceso de custodia se decidiera el retorno del nifio, tal decision prevaleceria sobre la dictada en el marco del procedimiento
sobre la sustraccion (articulo 11.8), vid. C. GoNzALEZ BEILFUSS, “La aplicacion en Espafia del Reglamento 2201/2003 en materia
matrimonial y sobre la responsabilidad parental: sefiales de alarma”, Revista juridica de Catalunya, vol. 110, n° 3, 2011, p. 7.

3+ El interés superior del menor, como un concepto juridico indeterminado, presenta ventajas e inconvenientes: en lo que
respecta al aspecto positivo se debe resaltar el hecho de que ofrece la posibilidad de adaptar el problema en cuestion al caso es-
pecifico que se pretende resolver, contexto que no impone al operador la obligacion de actuar bajo pardametros determinados. No
obstante, el aspecto negativo radica en la sujecion de la determinacion a criterio del intérprete, lo que induce a que la solucion se
realice desde una perspectiva muy subjetiva, extremo que se traduce en la existencia de inseguridad juridica (Vid. J.C. BartoLo-
ME CENzANO, “Sobre la interpretacion del interés superior del menor y su trascendencia en el derecho positivo espaiiol”, Revista
sobre la infancia y la adolescencia, n® 3,2012, pp. 51-53). Se debe buscar el significado mas nitido posible de lo que la locucion
quiere expresar, salvo que queramos que quede relegada a una mera formula carente de contenido y de verdadero significado
juridico; en realidad, la aclaracion del concepto y de su cabal sentido resulta imprescindible en nuestro Derecho, toda vez que
tanto la doctrina como la jurisprudencia, a pesar de su reiterada utilizacion, las mas de las veces parecen dar vueltas sobre una
idea intuitiva, que en muchas ocasiones sirve para justificar la solucion que parece “justa” en el caso concreto, en lugar de mostrar
su exacto valor juridico (Cfr. M* P. Garcia RuBlo, “Aproximacion al significado, contenido y alcance del interés del menor” en
S. ALvarREZ GONZALEZ / R. ARENAS GARCiA / P. A. DE MIGUEL ASENSIO / S. SANCHEZ LORENZO / G. STAMPA Casas (eds.), Relaciones
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dad®. La pretension del legislador europeo es dejar de centrar la atencion en los progenitores para poner
todo el énfasis en la proteccion de los menores™.

16. De esta suerte, la norma objeto de analisis®’ otorga un destacado papel procesal al menor
siendo la residencia habitual el criterio de determinacion de foros competenciales®®, de modo que, el
principal factor vinculante de la norma comunitaria es la localizacion de aquella®.

En consecuencia, la residencia habitual del menor es el eje gravitatorio del sistema que decide
la competencia judicial internacional, ademas del caracter licito o ilicito del traslado o la retencion y, en
ultimo término, y en funcion de su concrecion o modificacion si se producira finalmente o no el retorno
inmediato del menor*.

2. Perspectiva jurisprudencial -europea y espaiiola- con comunicacion bidireccional

17. Resulta preciso poner de manifiesto que, la interpretacion del concepto de residencia habi-
tual es objeto de polémica* pues ha tenido que ser resuelta en atencion a las circunstancias concretas que

transfronterizas, globalizacion y derecho. Homenaje al Prof. Dr. José Carlos Ferndandez Rozas, Thomson Reuters-Civitas, Nava-
rra, 2020, pp. 1075-1090). Como concepto juridico indeterminado no debe olvidarse que, existe siempre en el mismo un nucleo
o zona de certeza en su concrecion, vid. A. FERNANDEZ PEREZ, “Aproximacion al interés superior del menor en el derecho
internacional privado espafiol”, Boletin Mexicano de Derecho Comparado, vol. 50, nim. 151, 2018, p. 122.

3 El articulo 15 Reglamento (CE) 2201/2003 es una excepcion al resto de las normas de competencia del Reglamento; se
refiere a un tribunal mejor situado que no es uno de los que ya pueden ser competentes; y singularmente no lo es el de la residen-
cia habitual del menor (Vid. S. ALvarez GoNzALEz, “De nuevo sobre la interpretacion y alcance del articulo 15 del Reglamento
Bruselas II bis. (Una alternativa efimera a la STJ de 4 de octubre de 2018)”, La Ley Union Europea, n® 66,2019, version on line).

3¢ Su condicion de parte débil ha contribuido a sensibilizar los distintos contextos juridicos; por esta razon, la regulacion
material que cada ordenamiento dedica a las relaciones entre padres e hijos se enmarcan en la proteccion del menor (Vid. M®.P.
Diaco DiaGo, “La mundializacion y las relaciones juridicas entre padres e hijos” en A-L. CALv0O CARAVACA / J.L. IRIARTE ANGEL
(eds.), Mundializacion y familia, Colex, Madrid, 2001, p. 143).

37 La complejidad del modelo empleado por el Reglamento (CE) 2201/2003 quedara justificada si contribuye efectivamente
auna rapida y mejor solucion del secuestro internacional de menores en la UE (Vid. B. Campuzano Diaz, “La politica legislativa
de la UE en DIPr de familia. Una valoracion de conjunto”, Cuadernos de derecho transnacional, vol. 5, n° 2, 2013, p. 255).

3% S. Ortiz HERRERA, “Tratamiento de la responsabilidad parental en el Reglamento 2201/2003: un avance hacia la integracion
y armonizacion del derecho civil en Europa”, RDUNED. Revista de derecho UNED, n° 3, 2008, pp. 191-192 M. GONZALEZ M ARI-
MON, “Un paso mas en el proceso de armonizacion del Derecho Privado Europeo: la concrecion por el TJUE del concepto de resi-
dencia habitual del menor recogido en el Reglamento Bruselas II bis”, Revista Boliviana de Derecho, nim. 30, 2020, pp. 470-495.

¥ La residencia habitual juega un papel fundamental en los Reglamentos de la Unién Europea y en los Convenios inter-
nacionales en los que participa la Unioén Europea, ya sea directamente o a través de sus Estados miembros. Sin embargo, con
el fin de preservar su caracter factico se ha optado por no definir este concepto, dejando que sean las autoridades encargadas
de aplicar cada norma las que lo concreten en funcion de las circunstancias del caso (Vid. B. Campuzano Diaz, “Una nueva
sentencia del TJUE sobre el concepto de residencia habitual en el marco del Reglamento 2201/2003: sentencia de 17 de octubre
de 2018, UD y XB, AS. 393/18 PPU”, Cuadernos de derecho transnacional, vol. 11, n°® 2, 2019, p. 466; C. MARIN PEDRENO,
Sustraccion internacional de menores y proceso legal para la restitucion del menor, Editorial Ley 57, Malaga, 2015, p. 25).

4 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 (Cfr. I. ReiG FaBa-
po, “La construccion del concepto autéonomo de residencia habitual del menor en los supuestos de sustraccion internacional
de menores”, Cuadernos de derecho transnacional, vol. 11, n° 1, 2019, p. 887). La preferencia por la residencia habitual de la
persona responde a la idea de “integracion social”. Ademas, constituye un criterio dotado de un aceptable nivel de estabilidad
juridica, pues la Ley aplicable no cambia, aunque las personas viajen por el mundo, trasladen temporalmente su residencia a
otro pais, o cambien de nacionalidad. Igualmente, es facilmente comprobable por las autoridades y por terceros, dejando al
margen casos dificiles que siempre surgen, vid. excelentes reflexiones de A-L. Carvo Caravaca, “El Derecho internacional pri-
vado de la Unidén Europea. Valores y principios regulativos”, Cadernos do Programa de Pos-Graduagdo em Direito PPGDir./
UFRGS, Vol. XV, nim. 1, 2020, pp. 22-23.

4 En sede de Ley aplicable, la utilizacion del criterio de la residencia habitual ofrece a priori dos ventajas. Por una parte,
permite obviar las complicaciones derivadas de la conservacion de la nacionalidad extranjera en el Estado de acogida o de la
adquisicion de la nacionalidad de éste. Y ello porque, por otra parte, esta conexion contiene un matiz de mayor igualdad en
orden a la designacion del ordenamiento aplicable por cuanto somete a todos los residentes habitualmente en un Estado (na-
cionales y extranjeros) al mismo sistema juridico lo que implica, en definitiva, su integracion -al menos formal- en la sociedad
de acogida. Por tanto, se puede afirmar que las normas europeas en el vasto campo del Derecho de familia se sustentan en la
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concurrian en diversos asuntos planteados ante los juzgados y tribunales®?. De este modo, la residencia
habitual es una “nocion factica™.

18. Sobre esta cuestion, es interesante resaltar la variacion que se ha producido respecto de la
nocion de residencia habitual en la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea*. No
cabe duda que, el tinte que impregna tal parametro se sustenta en el lugar en el que el menor tenga una
cierta integracion social y familiar.

En tal sentido, el Tribunal de Justicia europeo ha declarado que, ademas de la presencia fisi-
ca del menor en un Estado miembro®, deben tenerse en cuenta otros factores que indiquen que dicha
presencia no tiene en absoluto caracter temporal u ocasional®. Inclusive, el Tribunal de Luxemburgo
entendemos que presta cierta atencion al valorar que la determinacion de la residencia habitual de un
menor en un Estado miembro especifico requiere, como minimo, que el menor haya estado fisicamente
presente en ese Estado miembro*’. Conviene evocar que, cuando no se da la presencia fisica del propio

utilizacion de la residencia habitual en detrimento de la nacionalidad (Vid. A. Ropricuez Benor, “El criterio de conexion para
determinar la ley personal: un renovado debate en Derecho Internacional Privado”, Cuadernos de derecho transnacional, vol.
2,n°1, 2010, p. 193 y p. 198).

42 Como muy buen apunta la doctrina especializada, se desprende la relevancia de establecer una conveniente definicion,
pues cada instrumento legal emplea un concepto de residencia habitual auténomo y propio y que tampoco ha sido interpretado
de manera coincidente por la jurisprudencia. Vid. M*.C. CHELIZ INGLES, La sustraccion internacional de menores y la media-
cion. Retos y vias prdcticas de solucion, Tirant lo Blanch, Valencia, 2018, pp. 44-46. Existen autores que abogan por establecer
un concepto de residencia habitual con perfiles europeos en los supuestos en los que la residencia habitual de las partes no es
unica y puede desarrollarse en diversos estados de la Union Europea (Vid. A. DEL SER LopEz / D. CARRIZO AGuAaDO, “Reglas
de competencia judicial internacional en materia de responsabilidad parental: analisis del foro de la “residencia habitual del
menor” y estudio de la «competencia residual»”, Revista Aranzadi Union Europea, n° 10, 2019, p. 67; L.A. PEREZ MARTIN,
“Determinacion y trascendencia de la residencia habitual en las crisis familiares internacionales” en M. GUZMAN ZAPATER /
M. HErrANZ BALLESTEROS (dirs.), Crisis matrimoniales internacionales y sus efectos derecho espaiiol y de la Union Europea.
Estudio normativo y jurisprudencial, Tirant lo Blanch, Valencia, 2018, p. 959). La conceptualizacion de dicho término ha sido
orquestada por el Tribunal de Justicia de la Union, vid. J.M. DE LA Rosa CorTINA, Sustraccion parental de menores. Aspectos
civiles, penales, procesales e internacionales, Tirant lo Blanch, Valencia, 2010, p. 200.

4 El menor se convierte en el centro del proceso, por eso, el foro de la residencia habitual del menor en un Estado miembro
desarrolla una idea de litigacion econdmica o economia procesal-jurisdiccional (Cfr. J. CaARRAscosA GONzALEZ, “Litigacion
internacional, responsabilidad parental y foro de la residencia habitual del menor en un estado miembro. Un estudio juris-
prudencial” en M* A. CEBRIAN SALVAT / I. LORENTE MARTINEZ (dirs.), Proteccion de menores y derecho internacional privado,
Comares, Granada, 2019, pp. 322-323).

4 En cualquier caso, una idea que permanece inalterable es en aquellos supuestos en los que no se considera de ninguna
forma la decision y voluntad de los padres a la hora de fijar la residencia. Como muestra de la evolucion que se ha producido
en la jurisprudencia del Tribunal de Luxemburgo en su STJUE de 2 de abril de 2009, asunto C-523/07, 4 (EU:C:2009:225)
el juez europeo afirmé que la residencia habitual de un menor, en el sentido del apartado 1 del articulo 8 Reglamento (CE)
2201/2003, debe determinarse sobre la base de un conjunto de circunstancias de hecho que son particulares en cada caso. En
dicho asunto, el menor habia sido desplazado por sus padres de un Estado miembro a otro y, poco después, se habia asumido
su guarda. Igualmente, en la STJUE de 22 de diciembre de 2010, asunto C-497/10 PPU, Mercredi (ECLI:EU:C:2010:829) el
Tribunal reiter6 que la residencia de un lactante de dos meses corresponde al lugar que revela una cierta integracion del menor
en un entorno social y familiar.

4 Por el hecho de que el menor no disponga de una residencia habitual debido a la falta de presencia fisica en un Estado
miembro, ni la existencia de 6rganos jurisdiccionales de un Estado miembro mejor situados para conocer de los asuntos de
ese menor aun cuando este no haya residido nunca en ese Estado, permitirdan determinar la residencia habitual del menor
en un Estado miembro en el que nunca ha estado presente: STJUE de 17 de octubre de 2018, asunto C-393/18 PPU, UD
(EU:C:2018:835). Un notable estudio del mismo, vid. L.A. PEREz MARTIN, “Residencia habitual de los menores y vulneracion
de derechos fundamentales. Sentencia del Tribunal de Justicia de 17 de octubre de 2018, asunto C-393/18, PPU”, La Ley Union
Europea, n ° 66, 2019.

4 Entre esos factores figuran la duracion, la regularidad, las condiciones y las razones de la permanencia del menor
en el territorio de un Estado miembro y la nacionalidad del menor: Vid. STIUE de 2 de abril de 2009, asunto C-523/07, 4
(EU:C:2009:225). Si bien, las causas pertinentes varian en funcion de la edad del menor: Vid. STIUE de 22 de diciembre de
2010, asunto C-497/10 PPU, Mercredi (EU:C:2010:829).

47 STJUE de febrero de 2017, asunto C-499/15, W'y V (EU:C:2017:118). En torno al mismo, vid. S. Arvarez GONZALEZ,
“Competencia judicial internacional para la modificacion de sentencia en materia de responsabilidad parental y de obligaciones
alimenticias. STJUE de 15 de febrero de 2017, asunto C-499/15: W'y V”, La Ley Union Europea, n® 47, 2017; E. VIGANOTTI,
“La notion de "résidence habituelle" de 1'enfant selon la CJUE”, Gazette du Palais, n® 40, 2018 pp. 24-26; L. Ipor, “Compéten-
ce en matiére de responsabilité parentale”, Europe, n° 12, 2018, pp. 43-44.
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menor en el Estado miembro de que se trate, no se puede conceder una importancia preponderante, para
la interpretacion del concepto de «residencia habitualy, a circunstancias como la intencion del progeni-
tor que asume de hecho la guarda del menor o la eventual residencia habitual de uno u otro progenitor
en dicho Estado miembro, en perjuicio de consideraciones geograficas objetivas, so pena de pasar por
alto la intencion del legislador de la Union*.

A pesar de todo esto, en aquellos supuestos en los que el menor se encontraba en un Estado
diferente con anterioridad al traslado o retencion ilicita, el «centro social de vida» sera el determinante
para su enmarcacion como residencia habitual®.

19. A nivel interno, entre los ultimos pronunciamientos analizados, los jueces espafioles prestan
atencion a cuestiones tales como, el arraigo del menor, sus costumbres, habitos, colegio, amigos...*.
También, situaciones como el alta en el sistema nacional de salud, el centro donde ha cursado sus
estudios antes de la sustraccion e incluso donde esta matriculado en el momento de autos®'. De mane-
ra exhaustiva, en la Sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona de 14 de noviembre de 2019
(ES:APB:2019:13677) el juez pondera elementos subjetivos de la menor: ...esta feliz y encantada con
todas las actividades que hace en la escuela, se despide del adulto con ganas de compartir momentos con
todos los compafieros, con los que es muy carifiosa, en las actividades participa siempre, es sociable,
divertida, simpatica y carifiosa y ofrece una actitud muy positiva. En cambio, en la Sentencia de la Au-
diencia Provincial de A Coruia de 5 de julio de 2019 (ES:APC:2019:1546) la situaciéon de permanencia
y de convivencia de ambos progenitores en Bélgica desde afios antes del nacimiento de la menor es lo
que determina su residencia habitual en el momento del traslado a Espafia. Sugerente deviene la reciente
Sentencia de la Audiencia Provincial de Girona de 13 de diciembre de 2019 (ES:APGI:2019:1950) en
la que con pleno conocimiento y anuencia del progenitor varén, ambos menores residen en el Reino
Unido junto a la madre donde desarrollan su vida con normalidad, incluyendo que en ese pais reciben
las visitas de su padre cada dos o tres semanas. Ambos progenitores pactan que solo estaran en Espafia
en el periodo de vacaciones con el motivo de estar con el padre. Si bien, en el ultimo verano el padre
no retorna a los menores al Reino Unido con motivo de la imputacion a la progenitora de desatencion y
dejadez en relacion al cuidado de los menores, malos hébitos higiénicos, problemas en la boca, suciedad,
desorden...Inteligentemente, la madre acredita que los menores estan inscritos en un Centro de Salud
del Reino Unido, que permanecen escolarizados y obtienen buenos resultados académicos; ademas,
aporta informes de los médicos que atienden a los menores en los que se avala esta posicion. Por si fuera
poco, respalda su argumentacion con la existencia de una resolucion del Tribunal de Familia de Preston,
localidad del Reino Unido donde residen, en la que se manifiesta competente jurisdiccionalmente dicho
organo por tener los menores su residencia habitual en Reino Unido.

20. A la postre de lo referido hasta el momento, sin duda alguna, la determinacion del lugar
de residencia habitual del menor dependera de las circunstancias propias de cada supuesto®>. Empero,

% STJUE de 28 de junio de 2018, asunto C-512/17, HR (EU:C:2018:513). Al respecto, vid. P. GRUBER, “Der gew6hnliche
Aufenthalt von Sduglingen und Kleinkindern (zu EuGH, 28.6.2018,- C-512/17, unten S. 248, Nr. 21)”, IPRax: Praxis des In-
ternationalen Privat- und Verfahrensrechts, vol. 39, n° 3, 2019 pp. 217-221.

4 Vid. en este sentido, C.M®. CaamiNa DoMINGUEZ, La sustraccion de menores en la Union Europea, Colex, Madrid, 2010,
p- 47.

30 SAP de Segovia de 5 de diciembre de 2019 (ES:APSG:2019:723).

31 Estos fundamentos clarifican que el menor estaba integrado en el Reino Unido, a pesar de que la madre sustractora em-
padroné al menor, pero sagazmente, el juez competente estim6 una alteracion del concepto autonomo de residencia habitual:
Vid. SAP de Palencia de 20 de abril de 2018 (ES:APP:2018:217).

32 Exempli gratia, en la STIUE de 8 de junio de 2017, asunto C-111/17, OL y PQ (ECLL:EU:C:2017:436) la menor nacid
en un determinado Estado miembro por voluntad comiin de sus padres y que, inmediatamente antes de la retencion alegada,
habia permanecido en dicho Estado durante cinco meses consecutivos con su madre, en el seno de la familia paterna de ésta, sin
haber abandonado nunca el territorio de ese Estado. En tales circunstancias, adoptar como criterio preponderante la intencion
inicial de los progenitores de que la madre regresase acompafiada de la menor a un segundo Estado miembro, que era el de la
residencia habitual de aquéllos antes del nacimiento de la menor, estableciendo con ello de hecho una regla general y abstracta
de que la residencia habitual de un lactante es necesariamente la de sus padres, iria mas alla de los limites del concepto de
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ciertos criterios meramente formales podran ser tomados en consideracion para determinar el lugar de
residencia habitual del menor, pero s6lo en la medida en la que reflejen una auténtica residencia habitual
basada en una integracion real del mismo en una concreta sociedad estatal®>.

Asi las cosas, hay autores que entienden que mantener la competencia a favor de los tribunales
de la residencia habitual del menor puede parecer proteger al titular del derecho de visita, pero, sin duda,
a quien beneficia es al menor que vera mas facilmente materializado su derecho a mantener un contacto
con ese titular del derecho de visita®*.

21. Incluso, el poder legislativo europeo ha decidido reforzar el mecanismo de la restitucion
entre los Estados miembros®, incorporando una obligacion de retorno [articulo 11.4 Reglamento
(CE) 2201/2003] asi como un mecanismo de “ultima palabra” [articulos 11.6 a 11.8 Reglamento (CE)
2201/2003]. Este ultimo supone que, una vez decidido por las autoridades del Estado a donde ha sido
trasladado o retenido el menor que este no debe volver al Estado de su residencia habitual, la autoridad
del Estado de su residencia habitual previa al traslado o retencion puede decidir sobre la custodia del me-
nor, adoptando una medida que suponga su retorno. Es decir, se permite que el tribunal de la residencia
habitual del menor tenga la ultima decision y pueda revisar la adoptada por el tribunal de otro Estado
miembro donde se encuentra el nifio”’.

22. Dada la necesidad de asegurar la proteccion del interés superior del menor, escollo que sera
examinado en el siguiente apartado, al evaluar todas las circunstancias especificas de cada caso, cuando
el traslado del menor ha tenido lugar conforme a una resolucion judicial ejecutiva provisional, que fue
revocada a posteriori por una resolucion judicial que fijaba la residencia del menor en el domicilio del
progenitor que permanece en el Estado miembro de origen, el érgano jurisdiccional del Estado miem-
bro al que fue trasladado el menor, debe comprobar, si el menor aun tenia su residencia habitual en el
Estado miembro de origen inmediatamente antes de la retencion ilicita. En esa evaluacion se debe tener
en cuenta el hecho de que la resolucion judicial que autorizaba el traslado podia ser ejecutada provisio-
nalmente y resultar recurrida en apelacion®.

«residencia habitual», en el sentido del Reglamento (CE) 2201/2003, y seria contrario a la logica interna, a la eficacia y a la
finalidad del procedimiento de restitucion.

53 Las inscripciones registrales o en el padron municipal de habitantes no presentan, por si solas, ningun valor material que
revele una residencia habitual con el pais del que se trate, vid. J. CARRAscosa GONZALEZ, “Litigacion internacional, responsabili-
dad parental y foro de la residencia habitual del menor en un estado miembro. Un estudio jurisprudencial” en M* A. CEBRIAN SAL-
VAT / I. LORENTE MARTINEZ (dirs.), Proteccion de menores y derecho internacional privado, Comares, Granada, 2019, pp. 307-323.

% P. MaEsTRE Casas, “Sustraccion y restitucion internacional de menores” en E. LLamas PomBo (coord.), Nuevos conflictos
del Derecho de familia, Wolters Kluwer, Madrid, 2009, p. 520.

55 C. OTERO GARCiA-CASTRILLON / C.I. CORDERO ALVAREZ, Protection of abducting mothers in return proceedings: intersec-
tion between domestic violence and parental child abduction, POAM Proyect, January 2020, Spanish National Report, 2020,
pp- 10-11: https://research.abdn.ac.uk/wp-content/uploads/sites/15/2020/02/National-report_Spain.pdf. La regla general es la
inmediata restitucion del menor al Estado de su residencia habitual y asi restaurar el status quo anterior a la sustraccion tan
pronto como sea posible con el fin de evitar los efectos dafiinos del traslado o retencién ilicita en su interés superior y la excep-
cidn es la no restitucion: vid. N. GonzALEzZ MARTIN, “Mediacion ante el “grave riesgo” en la sustraccion internacional parental
de menores”, en M.S. Quicios MoLiNa / S. ALvarez Mepina (dirs.), EI derecho frente a la violencia dentro de la familia: un
acercamiento multidisciplinar a la violencia de género y la proteccion de los hijos menores de edad, Aranzadi Thomson Reu-
ters, Navarra, 2019, p. 257.

%6 Es importante conseguir procesos nacionales de restitucion mas rapidos, con explicitas y mas estrictas previsiones lega-
les que aseguren que las peticiones de retorno se procesan de modo urgente en todas las instancias y en la fase de ejecucion, se
han de establecer mejores medidas de proteccion provisionales que aseguren el retorno del menor y, en su caso, del acompa-
fante, y debe haber regulacion de especificas medidas relativas a los procesos de ejecucion de 6rdenes de retorno con limites
legales y con la promocion del cumplimiento voluntario, vid. al respecto, F.J. Forcapba MIRANDA, “Carencias, necesidades y
conflictos de la sustraccion internacional de menores y el novedoso marco legal espaiiol”, Revista espariola de derecho interna-
cional, vol. 68, n° 2, 2016, p. 340; N. MaLLANDRICH MIRET, “El procedimiento de restitucion o retorno de menores ilicitamente
sustraidos en la LEC”, Justicia: revista de derecho procesal, n° 1, 2019, pp. 267-320.

57 E. RopriGuEz PINEAU, “La oposicion al retorno del menor secuestrado: movimientos en Bruselas y La Haya”, Revista
electronica de estudios internacionales (REEI), n° 35, 2018, p. 69.

8 STJUE de 9 de octubre de 2014, asunto C376/14 PPU, Cy M (EU:C:2014:2268). La determinacion del interés superior
del nifio no es, pues, fruto de una apreciacion subjetiva y discrecional, sino de la aplicacion reglada al caso concreto de un
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De igual modo, la sustraccion ilicita de un menor no deberia, en principio, tener la consecuen-
cia de transferir la competencia de los 6rganos jurisdiccionales del Estado miembro en el que residia
habitualmente el menor inmediatamente antes de su traslado a los del Estado miembro al que el menor
ha sido trasladado®. Con todo, por regla general la competencia judicial internacional para conocer del
fondo del asunto es conservada por los tribunales del pais de origen, siendo excepcional la pérdida de
dicha competencia en favor de los tribunales del pais de la sustraccion®.

23. En definitiva, son los 6rganos jurisdiccionales del Estado miembro de la residencia habitual
del menor los que se encuentran en mejor situacion para conocer de cualquier pretension relativa a la
responsabilidad parental, mas aun en supuestos tan sensibles como el traslado y retencion ilicitos de
un menor®'. Es decir, la proximidad sera el elemento que garantice el interés superior del menor®. Sin
lugar a dudas, la preferencia del legislador europeo por el criterio «residencia habitual del menor» como
factor para precisar la competencia judicial internacional constituye un acierto de politica juridica, pues
refuerza, potencia y preserva el principio favor minoris en el cambiante y liquido escenario juridico
internacional®.

3. Limite de maniobra para el juez: acatamiento del principio «favor minoris»

24. A este respecto, debe entenderse que, el concepto de «residencia habitual», en el marco
del Reglamento (CE) 2201/2003, ha de ser interpretado en funcion del interés superior del menor®

concepto juridico indeterminado, vid. C. MARTINEZ GARCiA, El derecho a crecer en familia. La necesaria transformacion del
sistema de proteccion a la infancia en Espaiia, Aldeas Infantiles SOS, 2020, p. 40.

% Ello conlleva un doble examen de la cuestion de la restitucion del menor, que garantiza de este modo un mejor funda-
mento de la resolucioén y una mayor proteccion de los intereses del menor: Vid. STIUE de 1 de julio de 2010, asunto C-211/10
PPU, Povse (EU:C:2010:400).

% En la valoracion que el tribunal competente ha de hacer de la integracion del menor, a la hora de dictar una resolucion
en materia de sustraccion internacional que responda al interés superior del mismo, es preciso tener presente el alcance de la
competencia de tal tribunal, vid. C.M?. CaamiNa DoMmiNGUEZ, “El interés superior del menor: la integracion en el nuevo medio”,
Cuadernos de derecho transnacional, vol. 8, n° 2, 2016, pp. 90-91.

o L. CARPANETO, “La sottrazione internazionale di minori” en AA.VV., La Convenzione delle Nazioni Unite sui diritti
dell’infanzia e dell’adolescenza: conquiste e prospettive a 30 anni dall’adozione, Autorita garante per I’infanzia e 1’adolescenza,
Italia, 2019, p. 423; J. MarTiNEZ CALvo / M™.J. SANCcHEZ CaNo, “Estudio juridico del caso de Juana Rivas y Francesco Arcuri desde
la perspectiva del Derecho Internacional Privado y del Derecho Civil”, Cuadernos de derecho transnacional, vol. 12, n° 1, 2020, p.
743 E. Dusour, “The European Form of Family Life: The Case of EU Citizenship”, European Papers, vol. 5, nim. 1, 2020, p. 24-25.

2 0. Lopes PEGNA, “Tecniche internazionalprivatistiche a tutela del superiore interesse del minore: flessibilita alla ricerca del
miglior risultato nel caso concreto” en AA.VV., La Convenzione delle Nazioni Unite sui diritti dell infanzia e dell’adolescenza:
conquiste e prospettive a 30 anni dall’adozione, Autorita garante per I’infanzia e I’adolescenza, Italia, 2019, p. 372.

9 Los tribunales de la residencia habitual del menor son los que conocen de primera mano el medio social en el que vive
el menor; tales tribunales operan con menor carga procesal que la que tendran los tribunales de un pais que no fuera el de la
residencia habitual del menor. Ademas, son los tribunales que pueden practicar pruebas relevantes con un menor coste e in-
mediatez. [gualmente, son los tribunales que permiten disuadir un traslado ilicito internacional pues continuan conservando su
competencia a pesar de dicho traslado ilicito (Vid. J. CARrRascosa GONZALEzZ, “Proteccion de menores extranjeros en Espafia. El
criterio residencia habitual del menor” en J.A. CoBacHo GOMEZ / F. LEGAZ CERVANTES (dirs.), B. ANDREU MARTINEZ / A. LECINENA
IBARRA / J. MARTINEZ MOYA (coords.), Proteccion civil y penal de los menores y de las personas mayores vulnerables en Espana,
Thomson Reuters Aranzadi, Navarra, 2018, p. 476 y p. 492).

% Conforme con el criterio de proximidad, privilegiado por el legislador de la Union en el Reglamento (CE) 2201/2003,
para garantizar que se tenga en cuenta el interés superior del menor, el Tribunal de Luxemburgo estima que, las even-
tuales decisiones que atafian a este sean adoptadas por los 6rganos jurisdiccionales del Estado miembro en el que el me-
nor reside de forma continua desde su nacimiento, vid. STIUE de 23 de diciembre de 2009, asunto C403/09 PPU, Deticek
(EU:C:2009:810) y STJUE de 15 de julio de 2010, asunto C-256/09, Purrucker (EU:C:2010:437). Los instrumentos interna-
cionales en materia de sustraccion internacional de menores identifican el interés del menor con el restablecimiento del statuo
quo anterior mediante su retorno inmediato adoptando asi una interpretacion general y abstracta de este principio (vid. M.
GonzALEz MarMON, “El principio del interés superior en supuestos de sustraccion ilicita internacional: la jurisprudencia de
TJUE y TEDH” en M*.C. Garcia GARNICA / N. MARCHAL EscarLona (dirs.), A. QuEsapa PAEz / G. MoreENo CORDERO (coords.),
Aproximacion interdisciplinar a los retos actuales de proteccion de la infancia dentro y fuera de la familia, Thomson Reuters
Aranzadi, Navarra, 2019, p. 657).
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como un criterio de ponderacion abierto y un principio necesario inspirador de todas las actuaciones
judiciales®.

25. Entre los elementos de interés de proteccion del menor en tales situaciones se han destacado
por el Tribunal Supremo espafiol® aspectos como la valoracion del apego que tiene el menor con quien
solicita el traslado, la aptitud del progenitor para conseguir al menor bienestar, asi como procurarle un
entorno familiar, econdmico y de proteccion adecuado, el establecimiento de un apropiado régimen de
visitas que venga a paliar la limitacion de las relaciones del menor con el progenitor que no se traslada
y el otorgamiento de opinion de los menores®’. A tenor de esta lltima consideracion, no debe caer en
baldio que los menores pueden expresar su opinidén libremente y que su parecer puede ser tenido en
cuenta para los asuntos que les afecten, si bien unicamente en funcioén de su edad y madurez®. Pero
ello implica que, incumbe al juez que haya de resolver sobre la restitucion del menor apreciar la opor-
tunidad de tal audiencia, en la medida en que los conflictos que hacen necesaria una decision en cuanto
a la atribucion de la custodia de un menor a uno de los progenitores, y las correspondientes tensiones,
constituyen situaciones en las que la audiencia del menor, por cuanto requiere, llegado el caso, puede
resultar inapropiada, incluso perjudicial para la salud psiquica del nifio, pues a menudo se ve sometido
a dichas tensiones y padece sus efectos dafiinos®.

26. Sobre este particular es preciso apuntar que, el respeto del principio del interés superior del
menor debe considerarse como regla general con el fin de que el menor retorne con celeridad™ al lugar

¢ J.C. BArToLOME CENZANO, “Sobre la interpretacion del interés superior del menor y su trascendencia en el derecho posi-
tivo espafiol”, Revista sobre la infancia y la adolescencia, n® 3, 2012, p. 50; M*.C. CHtLiz INGLES, “El interés superior del nifio
en los supuestos de sustraccion internacional de menores. Analisis jurisprudencial en el marco del convenio de la Haya 1980”
en S. SaNz CaBAaLLERO (dir.), El interés superior del nifio en la jurisprudencia internacional, comparada y espaiiola, Navarra,
Thomson Reuters Aranzadi, 2017, p. 342.

% En el ambito de los mecanismos de restitucion, cabe referirse a dos cuestiones problematicas: a) la inadmisibilidad del
recurso de casacion; y b) la denominada regla de “competencia judicial internacional negativa, vid. C.M?*. CaamINA DOMINGUEZ,
“Sustraccion internacional de menores. Aplicacion por el Tribunal Supremo de los instrumentos internacionales vigentes para
Espafia” en A-L. CaLvo CaRAVACA / J. CARRASCOSA GONZALEZ (dirs.), El Tribunal Supremo y el Derecho internacional privado,
vol. 2, Rapid Color, Murcia, 2019, pp. 587-605.

7 Vid. 1a solida jurisprudencia del Tribunal Supremo en torno al interés de proteccion del menor en caso de traslado de su
domicilio al extranjero junto con unas magnificas valoraciones en, M. HERRANZ BALLESTEROS, “Traslado de domicilio del menor
a otro pais. Doctrina del Tribunal Supremo” en A-L. CaLvo CARAvACA / J. CARRASCOSA GONzALEZ (dirs.), El Tribunal Supremo
y el Derecho internacional privado, vol. 2, Rapid Color, Murcia, 2019, pp. 567-586. En estos mismos términos queda recogido
en la reciente Resolucion del Parlamento Europeo, de 8 de julio de 2020, sobre la sustraccion internacional y nacional de me-
nores de la Unidn por sus progenitores en Japon (2020/2621(RSP)).

% El tiempo bioldgico no puede medirse segun criterios generales, dada la estructura intelectual y psicologica de los
menores y la rapidez con la que esta evoluciona: vid. STIUE de 11 de julio de 2008, asunto C-195/08 PPU, asunto Rinau
(EU:C:2008:406). La decision adoptada en el asunto Rinau es la primera que el Tribunal de Justicia de la Union Europea ca-
naliza procesalmente a través del procedimiento prejudicial de urgencia previsto para los asuntos relacionados con el espacio
de libertad, seguridad y justicia. Un procedimiento que trata de responder a la celeridad y rapidez que requieren determinados
pronunciamientos en este ambito (Vid. M. SaBibo RopriGUEZ, “Restitucion de un menor retenido ilicitamente en otro estado
miembro”, Diario La Ley, n° 7066, 2008, version on line). En esta misma linea, la clave del caso reside en la circunstancia de
que el tribunal del Estado miembro en el que el menor se encuentra ilicitamente retenido decide la restitucion del menor tras
haber dictado previamente una resolucién de no retorno, que habia sido notificada al tribunal del Estado miembro de origen
(Vid. C.M?. CaamINA DoMiNGUEZ, “Las resoluciones de restitucion de menores en la Union Europea: el caso Rinau”, Cuadernos
de derecho transnacional, vol. 2, n° 2, 2010, pp. 222-235).

% Vid. STJUE de 22 de diciembre de 2010, asunto C-491/10 PPU, Aguirre Zarraga (EU:C:2010:828). En consideracion de
un sector doctrinal, cuando el Tribunal de Justicia analiza en concreto el derecho del menor a expresar su opinion en el asunto
de autos encuentra el balsamo de la oportunidad judicial que se dio a la menor de ser oida, vid. al respecto S. ALvAREZ GONZALEZ,
“Desplazamiento ilicito de menores dentro de la UE. Supresion del exequatur y derechos del nifio a ser oido”, Diario La Ley,
n°® 7578, 2011, version on line.

" La exigencia de celeridad es obvia si se asume que, de lo que se trata en casos de sustraccion internacional de menores
es de retornar rapidamente al menor al lugar del que fue sustraido para permitir que el 6rgano jurisdiccional con competencia
para resolver cuestiones de fondo pueda resolver lo que en Derecho proceda evitando asi que el sustractor pueda buscar de
proposito drganos jurisdiccionales de conveniencia alterando el orden internacional de decision preestablecido (Cfr. F.J. For-
caDA MIrANDA, “El nuevo proceso espaifiol de restitucion o retorno de menores en los supuestos de sustraccion internacional:
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de su residencia habitual inmediatamente anterior al traslado o retencion, dejando para un procedimiento
diferente la concreta determinacion de la custodia’.

Como confirma un sélido sector doctrinal, los derechos de los nifios y su interés superior de-
ben permanecer como objeto principal en todos aquellos ambitos que le incumben’. Sin embargo, en
los casos en que la residencia habitual del nifio cambia con frecuencia, es dudoso que una orden de
devolucion realmente sirva al interés superior del nifio”. En ningiin momento debe eludirse el derecho
fundamental que posee el menor de mantener de forma perioddica relaciones personales y contactos
directos con su padre y con su madre’™, cuyo respeto se confunde incontestablemente con un interés
superior de todo menor™,

27. Convenientemente, asentada doctrina espafiola, considera que, una apropiada resolucién
de las relocation disputes™ contribuiria a una mejor defensa del interés superior del nifio y permitiria
reducir los casos «dificiles» de sustraccion, que se caracterizan, por ser supuestos en los que el traslado
parece, habida cuenta de las circunstancias, una solucion adecuada, censurable unicamente por su ca-
racter unilateral, lo que implicitamente exige que existan cauces juridicos suficientemente conocidos y
fiables para efectuar los desplazamientos licitamente”’.

28. Estableciéndose una conexion necesaria entre el criterio de la residencia habitual del menor
y el principio del interés superior del nifio se puede afirmar que ambas variables generalmente no tienen
un caracter absoluto’. De hecho, hay autores que estiman que, existen tantas excepciones a la compe-
tencia basada en la conexion residencia habitual del menor -conexion principal-, que este dato, unido

La decidida apuesta por la celeridad y la novedosa Circular de la Fiscalia 6/2015 (Parte 1)”, Bitacora Millennium DIPr: De-
recho Internacional Privado, n° 3°, 2016, p. 9). El criterio de la inmediatez se concreta en la necesidad de que las autoridades
competentes adopten una decision sobre la restitucion del nifio al Estado de su residencia habitual (Vid. M*.D. Ortiz VIDAL,
“Sustraccion internacional de menores y derecho al respeto a la vida privada y familiar: celeridad e interés superior del menor”
en J.M. PErez DE NANCLARES (dir.), D. GonzALEz HERRERA (coord.), El didlogo judicial internacional en la proteccion de los
derechos fundamentales, Valencia, Tirant lo Blanch, 2019, pp. 141-144).

7 C. AzcirraGA MoNZONis, “Sustraccion internacional de menores. Asunto vinculado con Suiza y Espafia. Comentario
de la sentencia de la Audiencia Provincial de Pontevedra (Seccion 1%) nim. 52/2018, de 17 de abril”, Cuadernos de derecho
transnacional, vol. 11, n° 1, 2019, p. 677; O. Lores PEGNA, “L’interesse superiore del minore del Regolamento n. 2201/2003
(Bruxelles II-bis)”, Rivista di diritto internazionale privato e processuale, vol. 49, n° 2, 2013, pp. 357-384.

2 N. GoNzALEZ MARTIN, “Sustraccion internacional parental de menores y mediacion. Dos casos para la reflexién: México
(amparo directo en revisién 903/2014) y los Estados Unidos de América (Lozano V. Montoya Alvarez)”, Revista electrénica de
estudios internacionales (REEI), n° 29, 2015, p. 4. Id. “Mediacion ante el "grave riesgo" en la sustraccion internacional parental
de menores” en M. S. Quicios MoLiNa / S. Arvarez MepNa (dirs.), El derecho firente a la violencia dentro de la familia. Un
acercamiento multidisciplinar a la violencia de género y la proteccion de los hijos menores de edad, Navarra, Thomson Reuters
Aranzadi, 2019, pp. 255-274.

3 J. ANTOMO, “International child abduction or homecoming: HCA caught between the best interests of the child and gene-
ral prevention”, IPRax: Praxis des Internationalen Privat- und Verfahrensrechts, vol. 39, n° 5, 2019, pp. 405-406.

™ Vid. apartado 3, articulo 24 de la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea (DOUE C 364/1, de 18 de
diciembre de 2012).

> En todo caso, considerar que una medida que obstaculiza que se mantengan de forma periddica relaciones personales y
dificulta el contacto directo con ambos progenitores s6lo podria estar justificada por otro interés del menor de tal entidad que
primara sobre el protegido por el mencionado derecho fundamental, vid. STJUE de 23 de diciembre de 2009, asunto C-403/09
PPU, Deticek (EU:C:2009:810).

6 Las disputas relativas al cambio del domicilio de menores reciben la denominacion de relocation disputes. Este térmi-
no es acufiado por el Prof. Dr. S. Arvarez GonzaLez, “Interés del menor y cooperacién juridica internacional en materia de
desplazamiento internacional de menores: los casos dificiles” en Cooperacion Juridica internacional, n® 5, Coleccion Escuela
Diplomatica, Madrid, 2001, pp. 125-136.

7 Cfr. C. GonzALEz BEiLruss, “El traslado licito de menores: las denominadas relocation disputes”, Revista espaiiola de
derecho internacional, vol. 62, n° 2, 2010, p. 73.

® A. QuiNonEs EscAMEZ, “Nuevas normas comunitarias en materia de responsabilidad parental (Reglamento (CE) n®2201/2003
del Consejo, de 27.11.2003)”, InDret: Revista para el Andlisis del Derecho,n® 4, 2004, p. 6. De hecho, la regla general tiene ciertas
salvedades, como resulta de lo dispuesto por el articulo 14 Reglamento (CE) 2201/2003 en la denominada «competencia residual».
Dicho foro, a pesar de su peculiaridad tiene cierta eficacia practica (Vid. al respecto: A. DEL SER LoPEZ / D. CARRIZO AGUADO, “Re-
glas de competencia judicial internacional en materia de responsabilidad parental: analisis del foro de la “residencia habitual del
menor” y estudio de la «competencia residualy”, Revista Aranzadi Union Europea, n° 10, 2019, pp. 67-68).
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a la falta de una calificacion autdonoma de la misma, confieren una gran complejidad a los supuestos de
responsabilidad parental”. Es mas, 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 al conjunto de las circunstancias de cada supuesto®.

29. En definitiva, se enfatiza que el interés del menor varia de nifio a niflo, el cual, es profunda-
mente situacional y que cambia con el paso del tiempo, incluso en relacion con el mismo menor®'.

IV. Ultimas lineas reflexivas

30. El incremento de matrimonios o parejas mixtas, ademas de la libertad de circulacion de
personas en buena parte del mundo, integran un caldo de cultivo con un alto factor de riesgo en la sus-
traccion internacional de nifios. El caso prototipico resulta ser el de un padre o una madre que tras su
ruptura decide trasladar al nifio a su pais de origen, en muchas ocasiones, aprovechando unas vacaciones
consensuadas. Se vulnera asi el derecho de custodia o de visita, seglin los casos, del otro progenitor, y
deja a este en una dificil situacion, ya que tiene que reclamar la devolucion de su hijo a un Estado ex-
tranjero. Ante el surgimiento de un litigio familiar, en particular en lo que respecta a los hijos, esto puede
provocar dudas acerca del pais en el que se debe juzgar el caso y del efecto transfronterizo de cualquier
resolucion al respecto. Ciertamente, el menor nunca debe quedar sin que un 6rgano jurisdiccional prote-
ja sus intereses y salvaguarde sus derechos fundamentales.

31. Por su parte, la residencia habitual debe ser entendida como un criterio competencial que
permita mantener el axioma de armonia y equilibrio del menor respecto a su situacion antes del tras-
lado para asi, preservar el respeto de los derechos de custodia y visita preestablecidos y vigentes en un
Estado. La competencia a favor de los tribunales de la residencia habitual del menor antes del traslado,
hacen que sean estos jueces los idoneos para proteger los derechos inherentes del menor. La situacion
espacial del juzgador, préxima al nticleo o centro de vida del nifio, conllevara a que el pronunciamiento
no fragmente la integracion del menor de su entorno social y familiar, y, por ende, vele para que sus ne-
xos afectivos queden garantizados. Indudablemente, la sustraccion transfronteriza de menores no puede
conducir a la obtencion de una nueva residencia habitual, a menos que todas las personas titulares de la
responsabilidad parental hayan dado su conformidad al traslado o la retencion.

32. Habida cuenta de la oportunidad procesal que dispone el juez al considerar oir al menor,
otorgandole, por tanto, la posibilidad real y efectiva de expresarse libremente sin coercion ejercida por
el secuestrador o el entorno, con el punto de mira ecuanime puesto en desentrafar la localizacion de su
residencia habitual, merece cierta valoracion en tanto que el menor no adquiera una adecuada conciencia
sobre sus relaciones sociales.

Como es bien sabido, cada individuo tiene una vida social a una edad diferente en funcién de
inequivocas consideraciones ligadas al genotipo y fenotipo. Es menester resaltar que, la demarcacion

" M. GuzmAN PEcEs, “Cuestiones problematicas en torno a la litispendencia en el Reglamento (CE) 2201/2003 en el ambito
de las crisis familiares”, La Ley Union Europea, n° 67, 2019, version on line.

8% En este sentido, el enfoque centrado en el menor y la flexibilizacion del criterio temporal, asi como la utilizacion de
elementos facticos en una apreciacion casuistica han resultado las claves para la construccion progresiva de un concepto autd-
nomo de residencia habitual del menor (Cfr. 1. REic FaBADO, “La construccion del concepto autonomo de residencia habitual
del menor en los supuestos de sustraccion internacional de menores”, Cuadernos de derecho transnacional, vol. 11,n° 1, 2019,
p. 887-888).

81 Ello nos lleva a cuestionar la conveniencia o no del establecimiento de criterios generales, mas o menos vinculantes
para el aplicador de la norma, destinados a minimizar la vaguedad o indeterminacion del concepto y que pretenden servir de
guia para la concrecion del interés del menor en cada caso concreto (Cfi. M*.P. Garcia Rusio, “Aproximacion al significado,
contenido y alcance del interés del menor” en S. Aivarez GonzALEZ / R. ARENAS GARCiA / P. A. DE MIGUEL ASENSIO / S. SANCHEZ
Lorenzo / G. Stampa Casas (eds.), Relaciones transfronterizas, globalizacion y derecho. Homenaje al Prof. Dr. José Carlos
Fernandez Rozas, Thomson Reuters-Civitas, Navarra, 2020, pp. 1075-1090).
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de su residencia habitual puede plantear ciertas dificultades si el menor no tiene madurez suficiente para
estar integrado en un grupo social, y, por consiguiente, tampoco, puede ser tenida en valor la del Estado
de procedencia del que fue sustraido. De lo anterior podemos colegir que, factores como la duracion, la
regularidad, las condiciones y razones de la estancia en el susodicho territorio del Estado miembro del
que ha sido trasladado, junto con los origenes geograficos y familiares del progenitor de hecho -quien
verdaderamente cuidaba del infante-, asi como las relaciones familiares y sociales que mantiene aquel
y el propio menor en ese Estado miembro, deben ser concebidos como indices certeros en la intrépida
busqueda del /ocus donde «il bambino» esta realmente integrado y con ello apuntalar con total seguridad
su residencia habitual.
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