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b) Conflicto entre una resoluciéon dictada con fundamento en el Regla-
mento n° 2201/2003 y una resolucién dictada con fundamento en el
Convenio de La Haya sobre la sustraccién internacional de meno-

F€S. v vvvvirrnenerenenensnnnns

I-14353

c¢) Conflicto entre las resoluciones dictadas con fundamento en el Re-

glamento n° 2201/2003 .....

d) Conclusién .................

VII — Conclusiones ..........coovvevneiineinnennn..

1. En el presente asunto se solicita de nue-
vo al Tribunal de Justicia la interpretacién
de varias disposiciones del Reglamento (CE)
n° 2201/2003 del Consejo, de 27 de noviem-
bre de 2003, relativo a la competencia, el re-
conocimiento y la ejecucion de resoluciones
judiciales en materia matrimonial y de res-
ponsabilidad parental, por el que se deroga el
Reglamento (CE) n° 1347/2000, > Reglamento
denominado también «Bruselas II bis» y ello
en el marco de un procedimiento prejudicial
de urgencia.

2. Con caricter principal, se pide al Tribunal
de Justicia que oriente al tribunal remitente,
la Court of Appeal (England & Wales) (Civil
Division) (Reino Unido) acerca de uno de los
conceptos clave del Reglamento n°2201/2003,
el concepto de residencia habitual, sobre el

2 — DOL338,p. 1

I - 14314

que el Tribunal de Justicia ya ha tenido oca-
sion de pronunciarse, en particular en su sen-
tencia de 2 de abril de 2009, A.?

3. No obstante, es preciso ponerlo de relie-
ve ya, pues la funcion del Tribunal de Justicia
no serd facil. Como se observard, los hechos
debatidos en el litigio principal, atipicos en
muchos aspectos, llevaran al Tribunal de
Justicia a interrogarse, en concreto, sobre las
circunstancias en las que puede estimarse
que se ha producido una transferencia de la
residencia habitual del menor, cuando éste
haya sido licitamente trasladado de un Estado
miembro a otro por la persona que dispone
de la autoridad parental exclusiva sobre ese
menor. Por una parte, el Tribunal de Justicia
deber4 tratar de ofrecer al tribunal remitente
una respuesta clara a sus preguntas, y pro-
porcionarle las indicaciones que le permitan
dirimir el dificil litigio del que conoce, con
pleno respeto de las disposiciones del Regla-
mento n° 2201/2003, uno de cuyos princi-
pales objetivos es asegurar la proteccién de

3 — Asunto C-523/07, Rec. p. 1-2805.
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los intereses superiores del menor. Por otra
parte, el Tribunal de Justicia también debera
procurar formular esa respuesta de tal forma
que ofrezca al conjunto de los 6rganos juris-
diccionales nacionales las indicaciones nece-
sarias para que puedan pronunciarse sobre su
propia competencia internacional en virtud
del Reglamento n°® 2201/2003. No puede ex-
cluirse que, con esa perspectiva, el Tribunal
de Justicia tenga que pronunciarse con ma-
yor amplitud sobre la funcién de los érganos
jurisdiccionales nacionales a los que corres-
ponda examinar su competencia en virtud del
Reglamento n° 2201/2003 con vistas a resol-
ver los litigios en materia de responsabilidad
parental de los que conozcan.

I — Marco juridico

A — Derecho de la Unidon

4. El articulo 24 de la Carta de los Derechos
Fundamentales de la Uni6n Europea,* dedi-
cado a los derechos del menor, estd redactado
como sigue:

«1. Los nifios tienen derecho a la proteccion
y a los cuidados necesarios para su bienestar.
Podran expresar su opinién libremente. Esta

4 — Enlo sucesivo, «Carta».

serd tenida en cuenta para los asuntos que les
afecten, en funcién de su edad y madurez.

2. En todos los actos relativos a los nifos, lle-
vados a cabo por autoridades publicas o insti-
tuciones privadas, el interés superior del nifio
constituird una consideracion primordial.

3. Todo nifo tiene derecho a mantener de
forma periddica relaciones personales y con-
tactos directos con su padre y con su madre,
salvo si ello es contrario a sus intereses.»

5. El duodécimo considerando del Regla-
mento n° 2201/2003 expone:

«12) Las normas de competencia que esta-
blece el presente Reglamento en materia
de responsabilidad parental estin con-
cebidas en funcién del interés superior
del menor, y en particular en funcién
del criterio de proximidad. Esto signi-
fica por lo tanto que son los dérganos
jurisdiccionales del Estado miembro en
el cual el menor tiene su residencia ha-
bitual los que deben ser competentes en
primer lugar, excepto en ciertos casos
de cambio de residencia del menor o en
caso de acuerdo entre los titulares de la
responsabilidad parental.»

6. El trigesimotercer considerando de la
exposicion de motivos del Reglamento
n° 2201/2003 indica:

«33) El presente Reglamento reconoce los
derechos fundamentales y observa los

I - 14315
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principios consagrados en la [Carta].
Concretamente, pretende garantizar el
respeto de los derechos fundamentales
del menor enunciados en el articulo 24
de la [Carta].»

7. El articulo 2, nimero 11, del Reglamento
n° 2201/2003 define el traslado o la reten-
cién ilicitos de un menor en los siguientes
términos:

«el traslado o la retencién de un menor son
ilicitos cuando:

a) se haya producido con infraccién de un
derecho de custodia adquirido por reso-
lucidn judicial, por ministerio de la ley o
por un acuerdo con efectos juridicos de
conformidad con la legislacién del Esta-
do miembro en donde el menor tenia su
residencia habitual inmediatamente an-
tes de su traslado o retencidn,

b) este derecho se ejercia, en el momento
del traslado o de la retencién, de forma
efectiva, separada o conjuntamente, o se
habria ejercido de no haberse produci-
do dicho traslado o retencién. Se consi-
dera que la custodia es ejercida de ma-
nera conjunta cuando, en virtud de una

I - 14316

resolucion judicial o por ministerio de la
ley, uno de los titulares de la responsabili-
dad parental no pueda decidir sin el con-
sentimiento del otro titular sobre el lugar
de residencia del menor.»

8. Elarticulo 8 del Reglamento n°2201/2003,
titulado «Competencia general», que abre
la seccién 22 del capitulo II de dicho Regla-
mento que enuncia las reglas de competen-
cia en materia de responsabilidad parental,
establece:

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

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

9. El articulo 9 del mismo Reglamento, titu-
lado «Mantenimiento de la competencia del
Estado miembro de la anterior residencia ha-
bitual del menor» prevé:

«1. Cuando un menor cambie legalmente
de residencia de un Estado miembro a otro
y adquiera una nueva residencia habitual en
este dltimo, los érganos jurisdiccionales del
Estado miembro de la anterior residencia ha-
bitual del menor seguirdn siendo competen-
tes, como excepcion al articulo 8, durante los
tres meses siguientes al cambio de residencia,
para modificar una resolucién judicial sobre
el derecho de visita dictada en dicho Esta-
do miembro antes de que el menor hubiera
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cambiado de residencia, si el titular del dere-
cho de visita con arreglo a la resolucién judi-
cial sobre el derecho de visita contintia resi-
diendo habitualmente en el Estado miembro
de la anterior residencia habitual del menor.

2. El apartado 1 no se aplicard si el titular
del derecho de visita considerado en el apar-
tado 1ha aceptado la competencia de los 6r-
ganos jurisdiccionales del Estado miembro
de la nueva residencia habitual del menor al
participar en un procedimiento ante dichos
6rganos sin impugnar su competencia.»

10. El articulo 10 del Reglamento
n° 2201/2003, dedicado a la competencia en
caso de sustraccion de menores, dispone:

«En caso de traslado o retencién ilicitos de un
menor, los érganos jurisdiccionales del Esta-
do miembro en el que residia habitualmente
el menor inmediatamente antes del traslado
o retencidn ilicitos conservaran su compe-
tencia hasta que el menor haya adquirido una
residencia habitual en otro Estado miembro y

a) toda persona, institucién 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 afo desde que la persona,
institucién u organismo que tenga el de-
recho de custodia haya tenido o hubiera
debido tener conocimiento del paradero
del menor, esté integrado en su nuevo
entorno y se cumpla alguna de las condi-
ciones siguientes:

i)

ii)

ii)

que en el plazo de un afo desde que
el titular del derecho de custodia
haya tenido o hubiera debido tener
conocimiento del paradero del me-
nor, no se haya presentado ninguna
demanda de restitucién ante las au-
toridades competentes del Estado
miembro al que se haya trasladado o
en el que esté retenido el menor,

que se haya desistido de una deman-
da de restitucion presentada por el
titular del derecho de custodia sin
que haya presentado ninguna nueva
demanda en el plazo estipulado en el
inciso i),

que se haya archivado, a tenor de lo
dispuesto en el apartado 7 del ar-
ticulo 11, una demanda presentada
ante un organo jurisdiccional del
Estado miembro en el que el menor
tenia su residencia habitual inmedia-
tamente antes de su traslado o reten-
cién ilicitos,

que los drganos jurisdiccionales del
Estado miembro en el que el menor
tenfa su residencia habitual inme-
diatamente antes de su traslado o
retencioén ilicitos hayan dictado una

I - 14317
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resolucion sobre la custodia que no
implique la restitucion del menor.»

11. EI  articulo 11 del Reglamento
n° 2201/2003 contiene las disposiciones apli-
cables a las demandas, basadas en el Con-
venio de la Haya, de 25 de octubre de 1980,
sobre los aspectos civiles de la sustracciéon
internacional de menores,*® con vistas a con-
seguir la restitucién de un menor que hubiera
sido trasladado o retenido de forma ilicita.
Dicho articulo dispone lo siguiente:

«1. Los apartados 2 a 8 serdn de aplicacion
cuando una persona, institucién u organismo
que tenga el derecho de custodia solicite a las
autoridades competentes de un Estado miem-
bro que se dicte una resolucién con arreglo
al Convenio de La Haya de 25 de octubre de
1980 sobre los aspectos civiles de la sustrac-
cién internacional de menores [...] con objeto
de conseguir la restitucién de un menor que
hubiera sido trasladado o retenido de forma
ilicita en un Estado miembro distinto del Es-
tado miembro en el que el menor tenia su re-
sidencia habitual inmediatamente antes de su
traslado o retencién ilicitos.

2. En caso de aplicarse los articulos 12 y 13
del Convenio de La Haya de 1980, se velard
por que se dé al menor posibilidad de audien-
cia durante el proceso, a menos que esto no

5 — RTNU, 1983, vol. 1343, n° 22514, p. 89, en lo sucesivo,
«Convenio de La Haya sobre la sustraccién internacional de
menores».
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se considere conveniente habida cuenta de su
edad o grado de madurez.

3. El érgano jurisdiccional ante el que se in-
terponga la demanda de restituciéon de un
menor contemplada en el apartado 1 actua-
ra con urgencia en el marco del proceso en
el que se sustancie la demanda, utilizando los
procedimientos mas expeditivos que prevea
la legislacién nacional.

Sin perjuicio del parrafo primero, y salvo que
existan circunstancias excepcionales que lo
hagan imposible, el 6rgano jurisdiccional dic-
tard su resolucién como méximo seis semanas
después de la interposicién de la demanda.

4. Los organos jurisdiccionales no podrin
denegar la restitucién de un menor basan-
dose en lo dispuesto en la letra b) del ar-
ticulo 13 del Convenio de La Haya de 1980 si
se demuestra que se han adoptado medidas
adecuadas para garantizar la proteccién del
menor tras su restitucion.

5. Los érganos jurisdiccionales no podran
denegar la restitucién de un menor sin que se
haya dado posibilidad de audiencia a la perso-
na que solicit su restitucion.

6. En caso de que un 6rgano jurisdiccional
haya dictado una resolucién de no restitucién
con arreglo al articulo 13 del Convenio de La
Haya de 1980, transmitird de inmediato al 6r-
gano jurisdiccional competente o a la autori-
dad central del Estado miembro en el que el
menor tenia su residencia habitual inmedia-
tamente antes de su traslado o retencién ili-
citos, bien directamente o bien por conducto
de su autoridad central, copia de la resolucién
judicial de no restitucion y de los documentos
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pertinentes, en particular el acta de la vista,
de conformidad con lo previsto en la legisla-
ci6n nacional. El érgano jurisdiccional debera
recibir todos los documentos mencionados
en el plazo de un mes a partir de la fecha de la
resolucién de no restitucién.

7. Salvo que alguna de las partes haya pre-
sentado ya una demanda ante los érganos ju-
risdiccionales del Estado miembro en el que
el menor tenia su residencia habitual inme-
diatamente antes de su traslado o retencién
ilicitos, el 6rgano jurisdiccional o la autoridad
central que reciba la informacién mencionada
en el apartado 6 debera notificarla a las par-
tes e invitarlas a presentar sus reclamaciones
ante el 6rgano jurisdiccional, de conformidad
con lo previsto en la legislacién nacional, en
un plazo de tres meses a partir de la fecha de
la notificacidn, a fin de que el érgano juris-
diccional examine la cuestion de la custodia
del menor.

Sin perjuicio de las normas de competencia
establecidas en el presente Reglamento, en
caso de que el 6rgano jurisdiccional no reci-
biera reclamacién alguna en el plazo previsto,
declarara archivado el asunto.

8. Aun cuando se haya dictado una reso-
lucién de no restitucién con arreglo a lo
dispuesto en el articulo 13 del Convenio de
La Haya de 1980, cualquier resolucién judi-
cial posterior que ordene la restitucién del
menor, dictada por un érgano jurisdiccional
competente en virtud del presente Reglamen-
to serd ejecutiva de acuerdo con la seccién 4

del capitulo III, con el fin de garantizar la res-
titucion del menor.»

12. El articulo 13 del Reglamento
n° 2201/2003 establece una regla de compe-
tencia basada en la presencia del menor, en
los términos siguientes:

«1. Cuando no pueda determinarse la re-
sidencia habitual del menor y no pueda de-
terminarse la competencia sobre la base del
articulo 12, seran competentes los érganos
jurisdiccionales del Estado miembro en el que
esté presente el menor.

2. El apartado 1 también se aplicard a los me-
nores refugiados y a los menores desplazados
internacionalmente a causa de disturbios en
su pais.»

13. El articulo 19, apartados 2 y 3, del Regla-
mento n° 2201/2003 dispone:

«2. Cuando se presentaren demandas rela-
tivas a la responsabilidad parental sobre un
menor que tengan el mismo objeto y la mis-
ma causa ante drganos jurisdiccionales de
distintos Estados miembros, el érgano juris-
diccional ante el que se hubiere presentado
la segunda demanda suspenderd de oficio el
procedimiento en tanto no se establezca la
competencia del 6rgano jurisdiccional ante el
que se interpuso la primera.

3. Cuando se establezca que es competente
el primer érgano jurisdiccional, el segundo se
inhibird en favor de aquel.

I - 14319
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En este caso, la parte actora ante el segundo
6rgano jurisdiccional podra presentar la ac-
cion ante el primero.»

14. El  articulo 24 del Reglamento
n° 2201/2003 establece el principio de la pro-
hibicién del control de la competencia del 6r-
gano jurisdiccional de origen, en los siguien-
tes términos:

«No podré procederse al control de la com-
petencia del érgano jurisdiccional del Estado
miembro de origen. El criterio de orden publi-
co a que se refieren la letra a) del articulo 22
y la letra a) del articulo 23 no podrad aplicarse
a las normas de competencia establecidas en
los articulos 3 a 14.»

15. El articulo 60, letra e), del Reglamento
n° 2201/2003, precisa:

«En las relaciones entre los Estados miem-
bros, primard el presente Reglamento, en las
materias reguladas por el mismo, frente a los
Convenios siguientes:

e) Convenio de La Haya de 25 de octubre de
1980 sobre los aspectos civiles de la sus-
traccién internacional de menores.»

I - 14320

B — Derecho internacional

16. El Convenio de La Haya sobre la sustrac-
cién internacional de menores, que entr6 en
vigor el 1 de diciembre de 1983, fue firmado
y ratificado tanto por la Republica Francesa
como por el Reino Unido de Gran Bretana e
Irlanda del Norte, asi como por todos los de-
mads Estados miembros de la Unién Europea.

17. Los articulos 3 a 5 del Convenio de La
Haya sobre la sustraccién internacional de
menores disponen:

«Articulo 3

El traslado o la retencién de un menor se con-
siderardn ilicitos:

a) cuando se hayan producido con infrac-
cién de un derecho de custodia atribuido,
separada o conjuntamente, a una perso-
na, a una institucién, o a cualquier otro
organismo, con arreglo al Derecho vigen-
te en el Estado en el que el menor tenia
su residencia habitual inmediatamente
antes de su traslado o retencién; y

b) cuando este derecho se ejercia de forma
efectiva, separada o conjuntamente, en el
momento del traslado o de la retencioén, o
se habria ejercido de no haberse produci-
do dicho traslado o retencién.
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El derecho de custodia mencionado en a)
puede resultar, en particular, bien de una
atribucién de pleno derecho, bien de una
decision judicial o administrativa o de un
acuerdo vigente segun el Derecho de di-
cho Estado.

Articulo 4

El Convenio se aplicard a todo menor que
haya tenido su residencia habitual en un Es-
tado contratante inmediatamente antes de la
infraccién de los derechos de custodia o de
visita. El Convenio dejard de aplicarse cuando
el menor alcance la edad de 16 aiios.

Articulo 5

A los efectos del presente Convenio

a) el “derecho de custodia” comprendera el
derecho relativo al cuidado de la persona
del menor vy, en particular, el de decidir
sobre su lugar de residencia;

b) el “derecho de visita” comprenderd el
derecho de llevar al menor por un perio-
do de tiempo limitado a otro lugar dife-
rente a aquel en que tiene su residencia
habitual.»

18. El articulo 13 del Convenio de La Haya
sobre la sustraccion internacional de meno-
res establece:

«No obstante lo dispuesto en el articulo pre-
cedente, la autoridad judicial o administrativa

del Estado requerido no estd obligada a orde-
nar la restitucion del menor si la persona, ins-
titucion u otro organismo que se opone a su
restitucion demuestra que:

a) la persona, institucién u organismo que
se hubiera hecho cargo de la persona del
menor no ejercia de modo efectivo el de-
recho de custodia en el momento en que
fue trasladado o retenido o habia consen-
tido o posteriormente aceptado el trasla-
do o retencién; o

b) existe un grave riesgo de que la restitu-
cién del menor lo exponga a un peligro
grave fisico o psiquico o que de cualquier
otra manera ponga al menor en una si-
tuacion intolerable.

La autoridad judicial o administrativa podra
asimismo negarse a ordenar la restitucion del
menor si comprueba que el propio menor se
opone a su restitucién, cuando el menor haya
alcanzado una edad y un grado de madurez
en que resulte apropiado tener en cuenta sus
opiniones.

Al examinar las circunstancias a que se hace
referencia en el presente articulo, las autori-
dades judiciales y administrativas tendran en
cuenta la informacién que sobre la situacién
social del menor proporcione la Autoridad
central u otra autoridad competente del lugar
de residencia habitual del menor.»

I - 14321
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C — Derecho nacional

19. De la resolucion de remisién resulta que
en Inglaterra y en el Pais de Gales, en virtud
del articulo 8 de la Ley sobre los menores de
1989 (Children Act 1989), en los procedi-
mientos de Derecho privado relativos a los
menores los érganos jurisdiccionales pueden
dictar resoluciones en materia de residen-
cia («residence order»), de derecho de visita
(«contact order»), de prohibicién de deter-
minados actos («prohibited steps order») o
acerca de dificultades especificas («specific
issue order»).

20. En virtud del articulo 4 de la Ley sobre
los menores de 1989, un érgano jurisdiccio-
nal también puede resolver que el padre sea
titular de la responsabilidad parental respecto
a un menor. En efecto, en Inglaterra y en el
Pafs de Gales, cuando el padre no estéd casa-
do con la madre del menor, no es titular de
pleno derecho de la responsabilidad parental.
Tiene que obtenerla, bien por su mencién en
calidad de padre en el acta de nacimiento del
menor, bien por la conclusién de un acuerdo
con la madre sobre la responsabilidad paren-
tal, o bien por una resolucién judicial que le
atribuya la responsabilidad parental («paren-
tal responsibility order»).

21. Por dltimo, la resolucién de remision
precisa que los 6rganos jurisdiccionales de
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Inglaterra y del Pais de Gales han admitido®

que, al conocer de una demanda en materia
de derecho de custodia de un menor, los pro-
pios érganos jurisdiccionales pueden adquirir
ese derecho respecto del menor, incluso si la
parte demandante atin no lo ha adquirido.

II — Hechos y litigio principal

A — Las circunstancias que dieron origen al
litigio principal

22. Los hechos debatidos en el litigio princi-
pal pueden resumirse como sigue, a partir de
la informacién proporcionada por el tribunal
remitente, de las derivadas de los escritos de
las partes demandante y demandada en el
asunto principal, u obtenidas durante la vista.

23. La demandante en el asunto principal, la
Sra. Mercredi, de nacionalidad francesa, y el
demandado en el asunto principal, el Sr. Cha-
ffe, de nacionalidad britdnica, son los padres
de una menor, de nacionalidad francesa, naci-
da fuera del matrimonio en el Reino Unido el
11 de agosto de 2009. Vivieron juntos durante

6 — Re H (Abduction: Rights of custody) [2000] 1 FLR 374.
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varios afios hasta el 1 de agosto de 2009 fe-
cha en la que el padre abandoné el domicilio
comun.

24. E17 de octubre de 2009, es decir, dos me-
ses después, la madre marché de Inglaterra
con la menor hacia su pais de origen, en el
que reside su familia, la isla de la Reunidn, de-
partamento francés de ultramar, a donde lle-
garon el dia siguiente, el 8 de octubre de 2009.
Consta que el padre no fue informado de esa
partida. También consta que esa partida era
licita dado que, en esa fecha, la madre de la
menor era la Unica titular de la responsabili-
dad parental sobre la nifa.

25. El padre de la menor inicié entonces va-
rios procedimientos, tanto ante los érganos
jurisdiccionales ingleses, para obtener la res-
ponsabilidad parental, el derecho de custodia
y/o el derecho de visita respecto de la menor,
como ante los 6rganos jurisdiccionales fran-
ceses, con arreglo al Convenio de la Haya so-
bre la sustraccién internacional de menores.
La madre también inici6 ante los érganos
jurisdiccionales franceses un procedimiento
para obtener la responsabilidad parental so-
bre la menor asi como el derecho de custodia.

B — Los procedimientos iniciados en

Inglaterra

26. E19 de octubre de 2009, es decir, dos dias
después de la partida de la madre y la menor,

el padre de ésta ejercid, por teléfono, una ac-
cién ante el Juez de guardia de la High Court
of Justice (England & Wales), Family Division
(Reino Unido) («Duty High Court Judge»). El
Duty High Court Judge, que conocié asi del
asunto, dict6 el mismo dia una resolucion que
ordenaba averiguaciones sobre el paradero de
la menor («location order») y fijaba una vista
del asunto el 12 de octubre siguiente.

27. El 12 de octubre de 2009, el padre de la
menor formulé sus pretensiones en la vista
ante el Duty High Court Judge, solicitando en
particular la atribucién de la responsabilidad
parental respecto de la menor, la residencia
compartida y el derecho de visita. Ese mismo
dia, el Duty High Court Judge dict6 una re-
solucién que ordenaba el regreso de la nifia
al territorio de Inglaterra y del Pais de Gales.
Consta que la madre de la menor no tuvo co-
nocimiento de la demanda presentada por el
padre y no estuvo presente ni representada
legalmente en esa vista.

28. En esa resolucién de 12 de octubre de
2009, el Duty High Court Judge estimé en pri-
mer lugar que el procedimiento ante el 6rga-
no jurisdiccional inglés se habia iniciado en la
fecha en la que el padre le habia llamado por
teléfono, el 9 de octubre de 2009; en segundo
lugar que desde ese momento tanto el 6rgano
jurisdiccional inglés como el padre de la nifia
tenfan un derecho de custodia de la menor;
en tercer lugar que, en esa misma fecha, la
menor segufa teniendo su residencia habitual
en Inglaterra y, en cuarto lugar y como con-
secuencia, que los érganos jurisdiccionales
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ingleses eran competentes en lo que se referia
a esa menor.

29. Consta que la madre recibié el 16 de oc-
tubre de 2009 la notificacion de la resoluciéon
de 12 de octubre de 2009 a la que, sin embar-
go, no dio cumplimiento.

30. El 15 de octubre de 2009 el padre presen-
té una demanda basada en el Convenio de La
Haya sobre la sustraccién internacional de
menores.’

31. El 28 de octubre de 2009, la madre de
la menor inicié6 un procedimiento ante el
tribunal de grande instance de Saint-Denis
(Francia).®

32. El 26 de enero de 2010 el padre de la nifia
presentd, en el marco del procedimiento ini-
ciado ante la High Court of Justice (England
& Wales), Family Division (Reino Unido), una
demanda complementaria para que se decla-
rase que la menor tenia su residencia habitual
en Inglaterra, que los érganos jurisdicciona-
les ingleses eran exclusivamente competentes
respecto a la menor, que el propio padre asi
como los érganos jurisdiccionales ingleses
tenfan el derecho de custodia de la menor y
que ésta se encontraba retenida ilicitamente
en la isla de la Reunién. Estas pretensiones
fueron provisionalmente estimadas por una

7 — Véase el punto 41 de la presente opinién.
8 — Véase el punto 38 de la presente opinién.
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resolucion que, por otra parte, instaba a la
madre a presentar medios de prueba. Esta
resolucion fue remitida a la autoridad central
francesa y notificada a la madre.

33. El 15 de abril de 2010, la High Court of
Justice (England & Wales), Family Division
(Reino Unido) deliber6 sobre el asunto. En
la resolucién pronunciada el mismo dia con-
sider6 que el procedimiento ante el 6rga-
no jurisdiccional inglés se habia iniciado el
9 de octubre de 2009, fecha en la que el padre
de la menor habia entablado la accién, por
teléfono, ante el Duty High Court Judge, y
que desde esa fecha el érgano jurisdiccional
inglés tenia derecho de custodia respecto de
la nifa. La High Court también aprecié que el
padre de la menor tenia igualmente derecho
de custodia desde esa misma fecha, ya que se
habian dictado resoluciones estimatorias a su
favor. Por ultimo, el referido tribunal consi-
der6é que la menor seguia teniendo su resi-
dencia habitual en Inglaterra en el momento
en el que el 6rgano jurisdiccional inglés y el
padre habian obtenido ese derecho de cus-
todia y que, en consecuencia, el 9 de octubre
de 2009 los 6rganos jurisdiccionales ingleses
eran competentes.

34. Consta que la madre de la menor no
comparecio en la vista de 15 de abril de 2010,
pero que su abogado francés habia podido
formular observaciones escritas.

35. El 29 de junio de 2010 el padre de la me-
nor habia solicitado al tribunal de grande ins-
tance de Saint-Denis el reconocimiento y la
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ejecucion de la resolucién de la High Court
of Justice (England & Wales), Family Division
(Reino Unido).

36. Los dias 24 de junio y 12 de julio de 2010,
la mencionada High Court dicté otras reso-
luciones, la dltima de la cuales ordenaba a
la madre de la menor que hiciera lo preciso
para que la nifia pudiera tener contacto pro-
visionalmente con su padre en la isla de Reu-
nidén entre los dias 29 de julio y 12 de agosto
de 2010.

37. El 12 de julio de 2010 la madre de la me-
nor presenté anuncio de recurso contra las
resoluciones del Duty High Court Judge de
12 de octubre de 2009 y de la High Court of
Justice (England & Wales), Family Division de
15 de abril de 2010, ante la Court of Appeal
(England & Wales) (Civil Division), que deci-
dié plantear cuestiones prejudiciales al Tribu-
nal de Justicia.

C — Los procedimientos iniciados en Francia

1. El procedimiento iniciado por la madre

38. El 28 de octubre de 2009, la madre de la
menor present6 ante el tribunal de grande
instance de Saint-Denis una demanda para

que se le atribuyera la responsabilidad paren-
tal exclusiva de la nifa y se fijara el domicilio
de ésta en su direccién. El padre de la menor
no recibi6 notificacién del inicio de ese pro-
cedimiento, del que tuvo conocimiento en el
contexto del procedimiento emprendido con
arreglo al Convenio de La Haya sobre la sus-
traccion internacional de menores.

39. El 27 de enero de 2010, los Solicitors del
padre de la menor pidieron al tribunal de
grande instance de Saint-Denis que suspen-
diera el procedimiento sobre la demanda de
la madre, conforme a las disposiciones del ar-
ticulo 16 del Convenio de La Haya sobre la
sustraccion internacional de menores y del
articulo 19 del Reglamento n° 2201/2003.

40. Mediante sentencia de 23 de junio de
2010 el tribunal de grande instance de Saint-
Denis atribuyé la responsabilidad parental
exclusiva respecto de la menor a la madre y
fij6 el domicilio de la nifia en la direccién de
esta tltima. El padre de la menor no estuvo
presente ni representado en la vista que se ce-
lebré el 31 de mayo de 2010.

2. La demanda del padre basada en el
Convenio de La Haya sobre la sustraccién in-
ternacional de menores

41. El 15 de octubre de 2009, el padre de la
menor present6 ante la autoridad central in-
glesa una solicitud de restitucion de la menor
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a Inglaterra y el Pais de Gales en aplicacion
del Convenio de La Haya sobre la sustrac-
ci6n internacional de menores, solicitud que
dio lugar a la iniciacién el 18 de diciembre de
2009 de un procedimiento ante el tribunal de
grande instance de Saint-Denis.

42. El tribunal de grande instance de Saint-
Denis cit6 a la madre para que compareciera
ante ese tribunal en virtud del Convenio de
La Haya sobre la sustraccion internacional de
menores. La citaciéon mencionaba de forma
especifica la resolucién del Duty High Court
Judge de 12 de octubre de 2009.

43. La demanda del padre basada en el Con-
venio de La Haya sobre la sustraccién in-
ternacional de menores fue desestimada el
15 de marzo de 2010 por el motivo de que no
disponia de derecho de custodia en el senti-
do de los articulos 3 y 5 del Convenio de La
Haya sobre la sustraccién internacional de
menores.

III — Las cuestiones prejudiciales y la soli-
citud de tramitacion por el procedimiento
prejudicial de urgencia

44. La Court of Appeal (England & Wales)
(Civil Division), que conoce del recurso de
la madre de la menor, decidié mediante re-
solucién de 8 de octubre de 2010, recibida
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en el Tribunal de Justicia el 18 de octubre de
2010, plantear las tres cuestiones prejudicia-
les siguientes:

«1) ;Cudles son los criterios apropiados para
determinar la residencia habitual de un
menor, a efectos

— del articulo 8 del Reglamento (CE)
n° 2201/2003;

— del articulo 10 del Reglamento (CE)
n°® 2201/2003?

2) ;Es un érgano jurisdiccional una “insti-
tucion u organismo” al que pueda atri-
buirse un derecho de custodia a efectos
de las disposiciones del Reglamento (CE)
n° 2201/2003?

3) ;Sigue siendo aplicable el articulo 10 des-
pués de que los 6rganos jurisdiccionales
del Estado miembro requerido hayan
desestimado una demanda de restitucién
del menor en virtud del Convenio de La
Haya sobre la sustraccién [internacional]
de menores debido a que no se cumplen
los requisitos de los articulos 3 y 5?

En particular, ;como debe resolverse el
conflicto entre la resolucién del Estado
requerido que estima que los requisitos
de los articulos 3 y 5 del Convenio de La
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Haya sobre la sustraccion [internacional]
de menores no se cumplen y la resolu-
cion del Estado requirente que estima
que esos requisitos se cumplen?»

45. En su resoluciéon de remisién, la Court
of Appeal (England & Wales) (Civil Division)
indicé que solicitaba la tramitacién por el
procedimiento de urgencia ya que el objeto
de la remision es identificar el érgano juris-
diccional competente en materia de respon-
sabilidad parental respecto a la menor en vir-
tud del Derecho de la Unién. Precisé que, en
tanto que no se identificara el érgano jurisdic-
cional competente, no podia resolverse sobre
las pretensiones formuladas por el padre de
la menor con vistas a una resolucién que le
permita mantener contacto con su hija.

46. Mediante decisién de 28 de octubre de
2010, el Tribunal de Justicia accedié a la so-
licitud del tribunal remitente de tramitar
el presente asunto por el procedimiento de
urgencia previsto por el articulo 104 ter del
Reglamento de Procedimiento del Tribunal
de Justicia.

47. Las partes demandante y demandada en
el asunto principal, los Gobiernos del Reino
Unido, aleman, irlandés y francés y la Comi-
sion Europea presentaron sus observacio-
nes en la vista celebrada el 1 de diciembre
de 2010.

IV — Observaciones previas

48. Antes de examinar las cuestiones del tri-
bunal remitente, es necesario hacer dos pre-
cisiones importantes sobre el conjunto de la
exposicién que seguira.

49. La primera precision, que se refiere a la
calificacién juridica de la situacién que da
origen al litigio principal, no requiere por el
momento una extensa exposiciéon. Debe te-
nerse presente que el traslado de la menor
tuvo lugar de forma licita tanto en relacién
con el Reglamento n° 2201/2003 como con
el Convenio de La Haya sobre la sustraccién
internacional de menores, en lo que coinci-
den, como pondré de relieve al examinar la
pertinencia de las cuestiones’ segunda y ter-
cera, el padre' y la madre de la menor, los
Gobiernos que han presentado observaciones
y la Comisién.

50. La segunda precision, que atane a la fe-
cha pertinente para determinar la competen-
cia internacional en virtud del Reglamento
n° 2201/2003, es en cambio algo més delicada
de abordar.

51. De forma general, el articulo 8, aparta-
do 1, del Reglamento n° 2201/2003 puntualiza

9 — Véanse los puntos 115 y ss. de la presente opinién.
10 — Sobre la argumentacién del padre de la menor, véase, no
obstante, el punto 91 de la presente opinién.
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que el o6rgano jurisdiccional de un Estado
miembro tiene que determinar si un menor
reside habitualmente en dicho Estado miem-
bro en el momento en que se presenta el
asunto ante ese organo. Si el menor tiene su
residencia habitual en el Estado miembro del
organo jurisdiccional en la fecha en la que se
le ha presentado el asunto, ese 6rgano pue-
de declararse competente con fundamento
en el articulo 8, apartado 1, del Reglamen-
to n° 2201/2003. En cambio, si el menor ya
no tiene su residencia habitual en el Estado
miembro del érgano jurisdiccional en la fecha
en la que se le presenta el asunto, ese drga-
no no puede declarase competente, al menos
con fundamento en el articulo 8, apartado 1,
del Reglamento n° 2201/2003. No obstante,
el referido 6rgano jurisdiccional puede de-
clararse competente eventualmente, segin
las circunstancias, con fundamento en los ar-
ticulos 9, 10, 12 o incluso 14 del Reglamento
n° 2201/2003, o también inhibirse con fun-
damento en los articulos 13 o 15 del mismo
Reglamento. !

52. En su resolucion de remisidn, la Court of
Appeal (England & Wales) (Civil Division) ha
destacado que podrian considerarse pertinen-
tes al respecto dos fechas, la de 9 de octubre
de 2009, fecha en la que el padre de la menor
presentd, por teléfono, el asunto al Duty High
Court Judge y la de 12 de octubre de 2009,
fecha en la que el padre expuso formalmente
sus pretensiones en la vista ante ese mismo
juez. En su resolucién de 15 de abril de 2010,
la High Court of Justice (England & Wales),
Family Division sefiala expresamente que, a
partir del 9 de octubre de 2009 por la tarde, ya
conocia del asunto un érgano jurisdiccional

11 — Sobre el sistema de competencias asi establecido, véanse los
puntos 104 y ss. de la presente opinién.
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inglés, que disponia, al igual que el padre, de
derecho de custodia respecto de la menor.

53. Debe subrayarse al respecto que, aunque
incumbe al tribunal remitente determinar
cual de ambas fechas debe considerarse perti-
nente, es el propio Reglamento n° 2201/2003
el que regula las condiciones en las que se
considera iniciado el procedimiento ante un
o6rgano jurisdiccional.

54. En efecto, el articulo 16, apartado 1, le-
tra a), del Reglamento n° 2201/2003 precisa
que se considerard iniciado un procedimien-
to ante un organo jurisdiccional desde el
momento en que se le presente el escrito de
demanda o documento equivalente, a condi-
cién de que posteriormente el demandante
no haya dejado de realizar lo necesario para
la notificacién o traslado de dicho escrito o
documento al demandado.

55. En las circunstancias del asunto princi-
pal y habida cuenta de las indicaciones pre-
sentadas por el tribunal remitente, se pone

12 — Al establecer de este modo una regla material precisa
y uniforme, tal como lo habia hecho el articulo 11, apar-
tado 4, del Reglamento (CE) n° 1347/2000 del Consejo, de
29 de mayo de 2000, relativo a la competencia, el reconoci-
miento y la ejecucién de resoluciones judiciales en materia
matrimonial y de responsabilidad parental sobre los hijos
comunes (DO L 160, p. 19), el articulo 16 del Reglamento
n° 2201/2003 contrasta con la interpretacién, hecha por el
Tribunal de Justicia, del articulo 21 del Convenio de Bruse-
las de 1968 relativo a la competencia judicial y a la ejecucién
de resoluciones judiciales en materia civil y mercantil (DO
1972, L 399, p. 32; texto consolidado en DO 1998, C 27,
p. 1), envirtud del cual la cuestién de saber en qué momento
debia considerarse que se habia sometido un asunto a
un organo jurisdiccional de un Estado miembro estaba
regulado por la lex fori. Véase la sentencia de 7 de junio de
1984, Zelger (129/83, Rec. p. 2397, apartado 16). Sobre este
aspecto de la cuestién véase, en particular, Rey, J.: «Loffice
du juge — la saisine», dans Fulchiron, H., et Nourissat, C.
(dir.): Le nouveau droit communautaire du divorce et de la
responsabilité parentale, Dalloz, Paris, 2005, p. 181.
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de manifiesto que unicamente puede consi-
derarse pertinente la fecha de 12 de octubre
de 2009 en relacién con las disposiciones del
articulo 16 del Reglamento n° 2201/2003, con
la precisién de que incumbe, no obstante,
al tribunal remitente comprobar que se han
cumplido las formalidades de notificacion o
traslado, con observancia de las disposiciones
del Reglamento (CE) n° 1393/2007 del Parla-
mento Europeo y del Consejo, de 13 de no-
viembre de 2007, relativo a la notificacién y
al traslado en los Estados miembros de docu-
mentos judiciales y extrajudiciales en materia
civil o mercantil (notificacién y traslado de
documentos) y por el que se deroga el Regla-
mento (CE) n° 1348/2000 del Consejo. "

56. Sin embargo, es preciso insistir en que el
Tribunal de Justicia conoce de una peticién
prejudicial presentada en el marco de un re-
curso contra dos resoluciones dictadas por
dos formaciones de un dérgano jurisdiccional
que se pronunciaron sobre su competen-
cia con arreglo al Reglamento n° 2201/2003,
la primera de ellas muy poco después de la
partida de la madre con la menor, el 12 de oc-
tubre de 2009, y la segunda casi seis meses
después de esa partida, el 15 de abril de 2010.

57. Esa particularidad, ligada al cardcter muy
general de la primera cuestién planteada por
el tribunal remitente, hace dificil determinar
si ese tribunal se propone pronunciarse en

13 — DO L 324, p. 79. El decimoquinto considerando del Regla-
mento n°2201/2003 precisa, en efecto, que este Reglamento
es de aplicacién a la notificacién o traslado de documentos
en los procesos incoados en virtud de este ultimo.

via de recurso sobre la competencia de los
dos ¢érganos jurisdiccionales inferiores, o,
en el marco de dicho recurso, sobre su pro-
pia competencia con arreglo al Reglamento
n° 2201/2003. Ahora bien, la determinacién
de la residencia habitual del menor es una ta-
rea de cumplimiento mucho mas delicado en
el primer caso que en el segundo, ** teniendo
en cuenta los criterios definidos por el Tribu-
nal de Justicia en su sentencia A, antes citada,
y de los que lo serdn en el presente asunto. La
exposicion desarrollada a continuacién parte,
no obstante, de la premisa de que la determi-
nacién de la residencia habitual del menor
debe referirse a la fecha de incoacién del pro-
cedimiento inicial, el 12 de octubre de 2009
ante los érganos jurisdiccionales ingleses, con
la precisién de que corresponde al tribunal
remitente decidir la posicién que se propone
adoptar al respecto.

V — Sobre la primera cuestién

58. Mediante su primera cuestion, el tribunal
remitente pide al Tribunal de Justicia que le
indique los «criterios» apropiados para de-
terminar la residencia habitual de un menor

14 — Si bien el 6rgano jurisdiccional nacional que tiene que pro-
nunciarse sobre su competencia debe, como se ha recor-
dado anteriormente, hacerlo en la fecha en que se inicie
el procedimiento, la apreciacion de los criterios de la resi-
dencia habitual no excluye que se tomen en consideraciéon
elementos posteriores a dicha incoacién del procedimiento,
pero anteriores a la fecha en la que finalmente se ha pro-
nunciado con cardcter definitivo. Véase, a este respecto,
Richez-Pons, A.: La résidence en droit international privé
(conflits de juridictions et conflits de lois), (tesis) Lyon, 2004.
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en el sentido del Reglamento n° 2201/2003. "
De entrada, es bastante dificil determinar si
el tribunal remitente espera del Tribunal de
Justicia una respuesta general a una cuestiéon
abstracta, o si desea por el contrario una res-
puesta adaptada a las circunstancias del liti-
gio del que conoce. Sin embargo, parece cier-
tamente que desea una respuesta concreta al
problema que se le presenta.

59. De este modo, el tribunal remitente pre-
gunta directamente al Tribunal de Justicia
acerca del concepto de residencia habitual,
segun figura, en particular, en el articulo 8 del
Reglamento n° 2201/2003, con vistas a deter-
minar su competencia en virtud del mismo
Reglamento. Podria deducirse de ello que la
residencia habitual es el Gnico fundamento
sobre el que se puede determinar la compe-
tencia de los drganos jurisdiccionales nacio-
nales. Ahora bien, el articulo 8, apartado 1,
del Reglamento n° 2201/2003 forma parte
de un conjunto mds amplio. El articulo 8,
apartado 2, de dicho Reglamento indica ex-
presamente que la competencia general que
establece s6lo es aplicable si no lo son los de-
mas criterios de competencia previstos, y la

15 — La cuesti6n del érgano jurisdiccional remitente es, en reali-
dad, mds precisa por cuanto contempla los articulos 8 y 10
del Reglamento n° 2201/2003. Sin embargo, como se recor-
dard en los razonamientos que siguen, el concepto de resi-
dencia habitual es y debe ser el mismo, cualquiera que sea
la disposicién controvertida del Reglamento n° 2201/2003.
Por otra parte, como se expondra posteriormente, hay razo-
nes sélidas para dudar de la pertinencia de la cuestién en lo
que se refiere al articulo 10 del Reglamento n° 2201/2003.
Por ultimo, si bien la cuestién asi planteada requiere
efectivamente algunas precisiones sobre el propio con-
cepto de residencia habitual en el sentido del Reglamento
n° 2201/2003, el litigio principal plantea un problema mas
amplio que el de la definicién de este concepto.
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residencia habitual es inicamente un criterio
entre otros, que también pueden sustentar
una competencia de cardcter subsidiario.

60. Desde este punto de vista, es necesario
indicar al tribunal remitente que el primer
«criterio» que permite determinar su compe-
tencia en virtud del Reglamento n° 2201/2003
debe buscarse en la posicién sistémica del
concepto de residencia habitual en la estruc-
tura de ese Reglamento. Por importante que
sea, el concepto de residencia habitual sélo
ofrece limitadas posibilidades. Debe enten-
derse como un concepto que posiblemente
haya de ceder su lugar, en su caso, a otros
conceptos o categorias alternativos.

61. Por esa raz6n opino que la respuesta a la
primera cuestion debe darse en dos fases. En
la primera trataré de enriquecer cuanto sea
posible los puntos de referencia que se de-
ducen de la sentencia A, antes citada, '° siem-
pre procurando tener en cuenta las circuns-
tancias especificas del asunto principal y sin
sustituir, no obstante, al tribunal remitente en
la tarea que le corresponde, la de resolver el

16 — Precisemos igualmente que, en sus conclusiones en el
asunto que dio lugar a la sentecia A, antes citada, la Abo-
gado General Kokott examiné ampliamente y de forma
muy pertinente la interpretacién del concepto de residencia
habitual (puntos 13 a 52), interesandose, en particular, por
la génesis del Reglamento n®2201/2003, los conceptos idén-
ticos o afines utilizados en los convenios internacionales
(puntos 22 a 31) o en otros sectores del Derecho comunita-
rio (puntos 32 a 37), y dedicdndose a definir los principales
criterios que se deben tomar en consideracion para deter-
minar la residencia habitual de un menor (puntos 41 a 52).
En estas circunstancias, no parece necesario reproducir un
andlisis perfectamente compartido.
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litigio del que conoce. En la segunda fase, con
vistas a dar una respuesta util al tribunal re-
mitente, me propongo poner de manifiesto el
conjunto de vias previstas por el Reglamento
n° 2201/2003 para lograr el objetivo primor-
dial que persigue, el de garantizar la determi-
nacién de la competencia judicial.

A — Sobre la determinacion de la «residencia
habitual» del menor

62. En su sentencia A, antes citada, " el Tri-
bunal de Justicia ha ofrecido una interpreta-
cién del concepto de residencia habitual de un
menor en el sentido del articulo 8, apartado 1,
del Reglamento n° 2201/2003, concebida para
permitir a los 6rganos jurisdiccionales na-
cionales pronunciarse en cualquier supuesto
sobre su propia competencia en virtud de ese
Reglamento. No obstante, de la resolucién
de remisiéon se deduce que la metodologia
prescrita por el Tribunal de Justicia en dicha
sentencia no es suficiente. Parece que se han
de proporcionar indicaciones suplementarias
que permitan a los 6rganos jurisdiccionales
nacionales abarcar situaciones en las que se
haya producido una transferencia de la resi-
dencia habitual de un menor.

17 — Apartado 31.

1. El concepto de residencia habitual: las en-
sefianzas de la sentencia A

63. En primer lugar, el Tribunal de Justicia
observé en su sentencia A, antes citada, que
el Reglamento n°2201/2003 no definia el con-
cepto de residencia habitual y que no incluia
ninguna remisién expresa al Derecho de los
Estados miembros que permitiera determinar
su sentido y alcance. De ello dedujo, confor-
me a su jurisprudencia, que esa determina-
cién debia realizarse atendiendo al contexto
del que forman parte la o las disposiciones
pertinentes, asi como al objetivo perseguido
por dicho Reglamento. Acerca de ello, el Tri-
bunal de Justicia puso de relieve el objetivo
derivado del duodécimo considerando del
Reglamento n° 2201/2003, segun el cual las
normas de competencia que establece estan
concebidas en funcién del interés superior del
menor, y en particular en funcién del criterio
de proximidad. *®

64. El concepto de residencia habitual en el
sentido del Reglamento n° 2201/2003 es, por
tanto, un concepto comunitario que debe ser
objeto en toda la Unién' de una interpre-
tacion auténoma y uniforme. El Tribunal de
Justicia precisé al respecto que esa autonomia
debia traducirse en una cierta independencia
en relacion con los conceptos, idénticos o
préximos, utilizados en otros ambitos del De-
recho comunitario, como la seguridad social

18 — Sentencia A, antes citada (apartados 31, 34y 35).
19 — Ibidem (apartado 34).
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de los trabajadores migrantes y el Derecho de
la funcién publica. %

65. En segundo lugar, el Tribunal de Justicia
consideré que la residencia habitual de un
menor «debia determinarse sobre la base de
un conjunto de circunstancias de hecho que
son particulares en cada caso».?! Precisé al
respecto que, ademds de la presencia fisi-
ca del menor en un Estado miembro, deben
tenerse en cuenta otros factores que puedan
indicar que dicha presencia no tiene en ab-
soluto caracter temporal u ocasional y que la
residencia del menor se traduce en una de-
terminada integracién en un entorno social y
familiar.”> Mencioné entre los factores enu-
merados, sin caracter excluyente, la duracién,
la regularidad, las condiciones y razones de
la permanencia en el territorio de un Estado
miembro y del traslado de la familia a dicho
Estado, la nacionalidad del menor, el lugar y
las condiciones de escolarizacién, los conoci-
mientos lingiiisticos, asi como las relaciones
familiares y sociales que el menor mantiene
en el referido Estado.” Afiadié que la in-
tencion de los padres de establecerse con el
menor en otro Estado miembro, expresada
a través de circunstancias externas, como la
compra o alquiler de una vivienda en el Es-
tado miembro de destino, pueden ser un in-
dicio del traslado de la residencia habitual. **

20 — Ibidem (apartado 36).
21 — Ibidem (apartado 37).
22 — Sentencia A, antes citada (apartado 38).
23 — Ibidem (apartado 39).
24 — Ibidem (apartado 40).
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66. Resulta asi pues de la sentencia A, antes
citada, que la residencia habitual, en el senti-
do del articulo 8, apartado 1, del Reglamento
n° 2201/2003 «se corresponde con el lugar en
el que el menor tenga una cierta integracion
en un entorno social y familiar». No obstan-
te, esa sentencia ofrece en realidad algo mds
que una definicién del concepto de residencia
habitual. Traza las grandes lineas de un test
que permite identificar la residencia habitual
de un menor. Ese test consiste en evaluar y
ponderar un conjunto de indicios objetivos y
subjetivos, cuantitativos y cualitativos, tem-
porales e intencionales, capaces de demostrar
la integracion de un menor en un entorno so-
cial y familiar, integracién que debe presentar
cierta intensidad.

67. En tercer lugar, el Tribunal de Justicia
afirmé que la determinacién del lugar de re-
sidencia habitual de un menor incumbe a los
o6rganos jurisdiccionales nacionales, quienes
deben llevar a cabo una evaluaciéon del con-
junto de la situacion, una apreciacién global
de los diferentes aspectos e indicios pertinen-
tes.? Sin embargo, el Tribunal de Justicia no
ofrecié indicaciones mds precisas sobre las
obligaciones a cargo de los érganos jurisdic-
cionales nacionales en ese aspecto.

68. Terminado este recordatorio, podria con-
siderarse que la sentencia A, antes citada, ya
conlleva una respuesta a la vez precisa y com-
pleta a la primera cuestion del tribunal remi-
tente, dado que proporciona al mismo tiempo

25 — Sentencia A, antes citada (apartado 42).
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el marco, los criterios y el método de determi-
nacién de la residencia habitual de un menor
en el sentido del Reglamento n° 2201/2003.

69. Sin embargo, no es ese el criterio del tri-
bunal remitente que, aun teniendo necesa-
riamente pleno conocimiento de la sentencia
A, antes citada, considerd, no obstante, que
debia plantear esa cuestién. *

70. Por tanto, el tribunal remitente desea
claramente que el Tribunal de Justicia vaya
mas alld de las precisiones ya enunciadas en
su sentencia A, antes citada, proporcionando
indicaciones mds precisas que le permitan so-
pesar, de conformidad con el Derecho de la
Unidn, las alegaciones contradictorias sobre
ese aspecto cruzadas entre las partes en el
asunto principal y dirimir el litigio del que co-
noce. Asi pues, la cuestion del tribunal remi-
tente debe comprenderse, ni méas ni menos,
como una invitacién a precisar los criterios
que permiten determinar en qué circunstan-
cias puede considerarse que, en el caso de un
menor que ha salido licitamente con su ma-
dre del territorio de un Estado miembro en el
que ese menor tenia su residencia habitual, se
ha producido la «pérdida» de esa residencia
habitual inicial y la adquisicién de una nueva
residencia habitual.

26 — De la exposicion de los argumentos intercambiados ante
el 6rgano jurisdiccional remitente se desprende, efectiva-
mente, que la High Court of Justice (England & Wales),
Family Division, cuando adopté su resolucién de 15 de abril
de 2010, conocia la existencia de la sentencia A, antes
citada, y que, en el contexto de la determinacién de la resi-
dencia habitual del menor que hizo, dicho tribunal tomé en
consideracion el impacto de esta tltima sentencia sobre el
Derecho inglés.

2. La «pérdida» y la «adquisicién» de una re-
sidencia habitual en caso de traslado licito

a) Las condiciones del traslado de la residen-
cia habitual

71. Para que pueda considerarse que se ha
producido cambio de residencia habitual es
preciso que haya habido «pérdida» de la re-
sidencia habitual inicial y «adquisicion» de
una nueva residencia habitual.” Si bien una
misma persona puede tener, en efecto, varias
residencias «simples», en cambio, no puede
tener mas que una sola residencia habitual.
Ademis, la situacién de una persona que
decide marchar de un Estado miembro para
instalarse en otro y vivir en éste de forma de-
finitiva no es la misma que la de una persona
que en un primer momento establece tempo-
ralmente su residencia simple en un Estado
miembro, pero que termina por instalarse en
él al cabo de cierto tiempo. En el primer caso,
la pérdida de la residencia habitual y la adqui-
sicién de la nueva son hechos simultdneos.
En el segundo, la adquisicién de la residencia
habitual en el nuevo Estado miembro no po-
dré considerarse efectiva de forma verosimil

27 — Segun la expresion tomada de Lagarde, P.: «Informe expli-
cativo sobre el Convenio de La Haya de 19 de octubre de
1996 relativo a la competencia, la ley aplicable, el reconoci-
miento, la ejecucion y la cooperacién en materia de respon-
sabilidad parental y de medidas de proteccion de los nifios»
(RTNU, 2004, vol. 2204, n° 39130), Actes et documents de
la XVIlIéme Session de la Conférence de La Haye, 1996,
Tome II, Protection des enfants, n° 41. Esta proposicién
estd admitida ampliamente tanto en la doctrina como en
la jurisprudencia. Véase, en particular, Richez-Pons, A,
op. cit., p 206.
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hasta pasado cierto tiempo.? Queda por de-
terminar, sin embargo, cuales son los indicios
de la pérdida y de la adquisicién de una resi-
dencia habitual.

b) Los indicios del traslado de la residencia
habitual

72. Sobre este aspecto debe prestarse una
especial atencién a las disposiciones del ar-
ticulo 9 del Reglamento n° 2201/2003, asi
como a la voluntad de la madre de la menor,
dadas las circunstancias del litigio principal.

i) Los factores de interpretacion que se
deducen del articulo 9 del Reglamento
n° 2201/2003

73. En el caso de un menor que se traslada li-
citamente de un Estado miembro a otro en el
que adquiere una nueva residencia habitual,
el articulo 9 del Reglamento n° 2201/2003
s6lo prevé la prorroga de la competencia de
los 6rganos jurisdiccionales del Estado miem-
bro de la residencia habitual inicial duran-
te un periodo de tres meses. El Reglamento
n° 2201/2003 reconoce, pues, que un menor

28 — Véase Richez-Pons, A., op. cit., p. 206 y ss.
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puede adquirir una nueva residencia habitual
en un plazo de tres meses. *

74. Segun la version lingiiistica utilizada, esa
disposicion puede ser objeto de interpreta-
ciones matizadas, por no decir divergentes.
Asi, por ejemplo, la version alemana® de esa
disposicion tiende a sustentar la idea de que
el traslado licito lleva consigo normalmente
la adquisiciéon de una nueva residencia ha-
bitual, en tanto que de la versién francesa
se deduce claramente que la aplicabilidad de
esa disposicidn se somete al requisito de que

29 — La guia prictica para la aplicacién del Reglamento
n° 2201/2003 precisa, a este respecto, que el articulo 9 de
dicho Reglamento tnicamente se aplica si el menor ha
adquirido su residencia habitual en el Estado miembro de
llegada durante dicho periodo de tres meses.

30 — En la versién alemana, el articulo 9, apartado 1, primera
frase, del Reglamento n° 2201/2003 se lee como sigue:
«Beim rechtméfligen Umzug eines Kindes von einem Mit-
gliedstaat in einen anderen, durch den es dort einen neuen
gewdhnlichen Aufenthalt erlangt». Lo mismo sucede con la
version italiana «In caso di lecito trasferimento della resi-
denza di un minore da uno Stato membro ad un altro che
diventa la sua residenza abituale».

31 — Lo mismo que las versiones en espanol «Cuando un menor
cambie legalmente de residencia de un Estado miem-
bro a otro y adquiera una nueva residencia habitual en
este ultimo», en danés «Nar et barn lovligt flytter fra én
medlemsstat til en anden og far nyt seedvanligt opholdssted
dér», en inglés «Where a child moves lawfully from one
Member State to another and acquires a new habitual
residence there», en neerlandés «Wanneer een kind legaal
van een lidstaat naar een andere lidstaat verhuist en aldaar
een nieuwe gewone verblijfplaats verkrijgt», en portugués
«Quando uma crianga se desloca legalmente de um Estado-
Membro para outro e passa a ter a sua residéncia habitual
neste dltimo», en finés «Kun lapsi muuttaa laillisesti jasen-
valtiosta toiseen ja saa sielld uuden asuinpaikan» y en sueco
«Nér ett barn lagligen flyttar frin en medlemsstat till en
annan och forvirvar nytt hemvist dér skall».
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el menor se haya trasladado licitamente, por
una parte, y de que haya adquirido una nueva
residencia habitual, por otra.

75. Sin revisar con amplitud la jurispruden-
cia muy conocida del Tribunal de Justicia
acerca de la interpretacion de los textos plu-
rilingtlies del Derecho de la Unién, recuérde-
se que esa disposicidn debe ser interpretada
atendiendo a todas sus versiones lingiiisticas
y en funcién tanto de la sistematica general y
de la finalidad de la normativa de la que forma
parte** como de la voluntad real de su autor y
del objetivo perseguido por éste.®

76. A pesar de su titulo algo engafoso,* el
articulo 9 del Reglamento n° 2201/2003 es-
tablece en realidad el principio de una trans-
ferencia de competencia a los érganos juris-
diccionales del Estado miembro de la nueva
residencia habitual del menor en caso de
traslado licito de éste. La competencia de los
6rganos jurisdiccionales del Estado miembro
de la residencia inicial inicamente se mantie-
ne durante un periodo limitado de tres me-
ses para que el titular de un derecho de visi-
ta, obligado a aceptar el traslado del menor,

32 — Véanse, en particular, las sentencias de 27 de octubre de
1977, Bouchereau (30/77, Rec. p. 1999), apartado 14, y de
29 de abril de 2010, M y otros (C-340/08, Rec. p. I-3913),
apartado 44.

33 — Véanse, en particular, las sentencias de 12 de noviem-
bre de 1969, Stauder (29/69, Rec. p. 419), apartado 33; de
22 de octubre de 2009, Zurita Garcia y Choque Cabrera
(C-261/08 y C-348/08, Rec. p. 1-10143), apartado 54,
y de 3 de junio de 2010, Internetportal und Marketing
(C-569/08, Rec. p. 1-4871), apartado 35.

34 — En este sentido, por ejemplo, Gallant, E.: Compétence
reconnaissance et exécution (Matiéres matrimoniale et de
responsabilité parentale), Répertoire de droit communau-
taire, Dalloz, aott 2007, n° 167.

pueda solicitar a los 6rganos jurisdiccionales
que habian concedido ese derecho de visita la
modificacién de este tltimo en funcién de las
nuevas circunstancias.

77. La regulacién establecida por esa dispo-
sicién postula, por tanto, que el traslado licito
de una persona, titular de la responsabilidad
parental respecto de un menor, a otro Esta-
do miembro implica normalmente la adqui-
sicién de una nueva residencia habitual en
ese Estado miembro. Por consiguiente, salvo
circunstancias especificas, un traslado licito
deberia implicar normalmente la transferen-
cia de la competencia internacional de los
organos jurisdiccionales del Estado miembro
de partida a los 6rganos jurisdiccionales del
Estado miembro de llegada, a los que se con-
sidera mejor situados en aplicacién del prin-
cipio de proximidad. *

78. Puesto que cabe deducir de las dis-
posiciones del articulo 9 del Reglamento
n° 2201/2003 que el traslado licito de un Es-
tado miembro a otro Estado miembro, siem-
pre que presente toda la apariencia de una
instalacién indefinida y no coyuntural en ese
ultimo Estado miembro, constituye un in-
dicio bastante firme de la adquisicién de la
residencia habitual en este tltimo, dicho in-
dicio deberia elevarse en tal caso al rango de
presuncion, aunque fuera débil, de la adquisi-
cién de una nueva residencia habitual, con la

35 — Por otra parte, el articulo 10 del Reglamento n° 2201/2003
solo prevé, en caso de traslado ilicito de un menor, el man-
tenimiento de la competencia de los érganos jurisdiccio-
nales del Estado miembro en el que residia habitualmente
el menor inmediatamente antes del traslado hasta que
el menor haya adquirido una residencia habitual en otro
Estado miembro, y ello a condicién de que, concretamente,
el menor haya residido en ese otro Estado miembro durante
un periodo minimo de un ano y esté integrado en su nuevo
entorno.
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consecuencia de que corresponderia enton-
ces a la parte que refutara dicha adquisicién
aportar los medios tendentes a probar que la
misma no tuvo lugar dadas las circunstancias
del caso.

79. No obstante, es preciso sefalar que, aun-
que estos factores tienen importancia, no son
ciertamente los Unicos que deben tomarse
en consideracion, ya que el examen al que
deben proceder los 6rganos jurisdiccionales
nacionales tiene que realizarse en cualquier
caso después de una evaluacion global de la
situacion, en los términos enunciados por la
sentencia A, antes citada, y de una pondera-
cion de todos los elementos pertinentes, con
la finalidad de determinar la integracién del
menor en su entorno familiar y social.

80. Hay que precisar al respecto que no pa-
rece oportuno circunscribir el examen por
los 6rganos jurisdiccionales nacionales de las
situaciones de traslado de residencia habitual
mediante la fijacién por via jurisprudencial,
por ejemplo, de un plazo estdndar,® a cuyo

36 — Que podria ser, por ejemplo, de seis meses. Acerca de
este elemento temporal del concepto de residencia habi-
tual, véase, en particular, Espinosa Calabuig, R.: Custodia
y visita de menores en el espacio judicial europeo, Marcial
Pons, 2007, p. 128 y ss. Hay que observar que la comisién
encargada de elaborar el proyecto de convenio de La Haya
de 19 de octubre de 1996, antes mencionado, «rechazé la
idea de cuantificar el periodo de tiempo que seria necesario
para adquirir una nueva residencia habitual», precisamente
porque se trata de una cuestién de hecho que debe ser apre-
ciada caso por caso. Véase Lagarde, P, op. cit., n° 41.
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término pudiera considerarse efectivo® un
cambio de residencia, ni tampoco decidiendo
que el traslado licito de un menor es causa de
pérdida inmediata de su residencia habitual
inicial a partir de su realizacién. * Ambos cri-
terios estarfan en contradiccién directa con
el criterio flexible y pragmatico propugnado
por el Tribunal de Justicia en su sentencia A,
antes citada, sin que necesariamente permi-
tieran apreciar la totalidad de las situaciones
concebibles.

ii) La importancia de la voluntad de la madre
en la apreciacién de la residencia habitual de
un menor licitamente trasladado

81. Como he recordado anteriormente, in-
cumbe al 6rgano jurisdiccional ante el que,
en primer lugar, se inicia un procedimiento
determinar, con referencia a la fecha de esa
iniciacion, cudl es la residencia habitual del
menor, siguiendo la metodologia prescrita
por el Tribunal de Justicia en su sentencia A,
antes citada. Aunque en ésta el Tribunal de
Justicia no se haya pronunciado sobre dicha
cuestidn, es evidente que la busqueda de los
indicios que permitan a ese érgano jurisdic-
cional formarse una opinién debe realizarse
conforme a las disposiciones pertinentes del
Derecho nacional, con observancia, no obs-
tante, del ordenamiento y de los principios

37 — O por debajo del cual no podria admitirse que un cambio
de residencia equivale a un cambio de residencia habitual.

38 — Esta es concretamente la solucién preconizada por la guia
préctica para la aplicacién del Reglamento n° 2201/2003
(p. 13). Por tanto, la mera presencia del menor en el Estado
miembro de destino seria asimilada a la adquisicién de una
nueva residencia habitual, lo cual estaria en contradiccién
con la posicién adoptada por el Tribunal de Justicia en su
sentencia A, antes citada, segtin la cual la mera presencia
fisica de un menor en un Estado miembro no puede bastar
para declarar que tiene su residencia habitual en éste.
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generales del Derecho de la Unién. Sin em-
bargo, en circunstancias como las del litigio
principal, la consideracién de la voluntad de
la madre de la menor, en cuanto ella era la
Unica titular de la autoridad parental sobre la
nifia en la fecha de su traslado, constituia un
factor de muy especial importancia.

82. Recuérdese que en el litigio principal la
madre y la menor abandonaron Inglaterra
el 7 de octubre de 2009. Los 6rganos juris-
diccionales ingleses, ante los que se inici6
el procedimiento el 12 de octubre de 2009 y
que eran los primeros que debian determi-
nar su competencia conforme al Reglamento
n° 2201/2003, tenian que determinar, por tan-
to, si la menor, a partir de su marcha con su
madre, habia perdido su residencia habitual
en Inglaterra y habia adquirido una nueva re-
sidencia habitual en Francia en la fecha en la
que se inicié el procedimiento ante los referi-
dos 6rganos.

83. Aparentemente, como resulta de la reso-
lucién de 15 de abril de 2010, por un lado, la
voluntad de la madre de abandonar definiti-
vamente Inglaterra con su hija podia dedu-
cirse de algunos hechos objetivos, como la
compra de un billete de avién con trayecto
de ida tnicamente, y de varias declaraciones
que manifestaban con mayor o menor clari-
dad tal intencion. En cambio, el hecho de que
la madre vendiera el vehiculo que posefa en
Inglaterra no se considerd lo bastante conclu-
yente al respecto. No obstante, por otro lado,

también podia dudarse seriamente de esa vo-
luntad, habida cuenta de que la madre no ha-
bia informado de su partida a su empresario
ni al propietario de su apartamento.

84. Por otra parte, aunque apenas cabia du-
dar de la voluntad de la madre de abandonar
Inglaterra, otros factores permitian poner
en duda su firme intencién de instalarse en
la isla de la Reunién. De la correspondencia
intercambiada poco antes de su partida, y
en particular de una postal enviada desde el
aeropuerto el dia de su partida, podia dedu-
cirse que parecia mds una respuesta al estrés
causado por las amenazas de iniciacién de un
procedimiento judicial, expresadas por el pa-
dre con vistas a obtener el reconocimiento de
su autoridad parental sobre la menor, que una
decision, tomada tras madura reflexién, de
rehacer su vida en la isla de la Reunién.

85. Como se ha destacado antes, es cierto
que la partida licita de un Estado miembro y
el establecimiento de una nueva residencia en
otro Estado miembro no implican necesaria,
automdtica e inmediatamente la adquisicién
de una nueva residencia habitual en el segun-
do Estado miembro. Sigue en pie no obstante
el hecho de que, en una situacién como la del
litigio principal, la voluntad de la tnica per-
sona que tiene la autoridad parental sobre el
menor debe tomarse ciertamente en consi-
deracién con carécter preponderante, como
observoé el Gobierno aleman en la vista.
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86. Esa consideracién era tanto mas necesa-
ria en el asunto principal dado que la menor
era una lactante en la fecha de su traslado.

87. La edad del menor puede tomarse en
consideracién al examinar tanto la pérdida de
la residencia habitual como la adquisicién de
una nueva residencia habitual. Dado que un
menor de muy corta edad depende especial-
mente de su madre y que ésta representa su
«horizonte vital», es evidente que la voluntad
de la madre de abandonar licitamente un Es-
tado miembro para instalarse o reinstalarse
en otro Estado miembro constituye un factor
decisivo en la evaluacién de la pérdida de la
residencia habitual de ese menor. La muy cor-
ta edad del menor implica, ademds, que las
condiciones para su integracién en su nuevo
entorno familiar y social pueden alcanzarse
con gran rapidez.

88. Esa consideracién preponderante de la
voluntad del unico titular de la autoridad pa-
rental no implica en absoluto que no deba te-
nerse en cuenta ningun otro factor.

89. Al contrario, esa voluntad debe confir-
marse con factores tangibles que, como el
Tribunal de Justicia subray6 en su sentencia
A, antes citada, pueden ser la adquisicion o
el arrendamiento de una vivienda en el nuevo
Estado miembro. No obstante, un retorno a
su pais de origen o un retorno junto a miem-
bros de su familia son aspectos igualmente
pertinentes para apreciar esa voluntad. Ese
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puede ser muy especialmente el caso en una
situacion como la del asunto principal, en la
que el padre abandoné el domicilio comun
poco antes del nacimiento de la menor. Con-
sideraciones tanto psicolégicas como eco-
némicas pueden permitir también apreciar
en esas circunstancias el significado de una
partida.

90. Como el Gobierno aleman ha puesto de
relieve en la vista, no puede dejar de consi-
derarse esa voluntad con fundamento exclu-
sivo en la alegacién de que el traslado de la
menor estd motivado esencialmente por la fi-
nalidad de conservar un derecho de custodia
exclusivo.

91. El padre de la menor ha alegado al res-
pecto que la partida de la madre con la nifa
se produjo con el dnimo especifico de poder
eludir la competencia de los tribunales ingle-
ses y con la finalidad de constituir vinculos
legales y jurisdiccionales artificiales, con vul-
neracién del derecho tanto de la menor como
del padre a una vida familiar, garantizado por
el articulo 7 de la Carta y por el articulo 8
del Convenio Europeo para la Proteccién de
los Derechos Humanos y de las Libertades
Fundamentales, firmado en Roma el 4 de no-
viembre de 1950, asi como de los derechos del
nifio garantizados por el articulo 24 de la Car-
ta. Pone de relieve que los efectos lesivos de la
sustraccion de menores se materializan en la
vida cotidiana y que no pueden relativizarse
con fundamento en consideraciones juridicas
abstractas, como la referida a la cuestiéon de



MERCREDI

si la responsabilidad parental estaba atribuida
unicamente a la madre o bien a los dos proge-
nitores en el momento del traslado del menor.
Aiiade que ni el Reglamento n° 2201/2003 ni
el Convenio de La Haya sobre la sustraccién
internacional de menores establecen distin-
ciones segtn la condicién de los padres, en
funcién de que estén o no casados.

92. Aunque esas alegaciones correspondie-
ran a la realidad, lo que no es posible deter-
minar Gnicamente a partir de los autos, deben
desestimarse.

93. Es preciso no perder de vista que la de-
terminacién de la residencia habitual de un
menor no tiene otro objetivo que identificar
el érgano jurisdiccional al que se considera
mas cercano al menor, conforme al principio
de proximidad y por el interés superior del
menor. Ese examen, como ya se ha subraya-
do, debe realizarse desde el punto de vista
del menor y en ningtin caso desde el de los
padres, sea cual sea la legitimidad de sus pre-
tensiones relativas al menor.

94. So pena de socavar los fundamentos
mismos en los que se sustenta el Reglamen-
to n° 2201/2003, los 6rganos jurisdicciona-
les nacionales no pueden basar tinicamente
su competencia en la consideracién de que
los érganos jurisdiccionales de otro Estado
miembro no podrian proteger adecuadamen-
te los derechos legitimos de los demandantes.

95. A modo de conclusién, debo insistir, en
particular, en el hecho de que los érganos ju-
risdiccionales nacionales a los que incumbe
pronunciarse sobre su competencia en virtud
del articulo 8, apartado 1, del Reglamento
n° 2201/2003, cuando determinan la residen-
cia habitual de un menor, y en particular a
efectos de evaluar la realidad de un traslado
de residencia habitual consecutivo a un tras-
lado licito, deben tomar todas las medidas
necesarias para ofrecer a la persona que dis-
ponga exclusivamente de la autoridad paren-
tal y que haya decidido el traslado los medios
para ser oida con plenitud. Es indispensable
no sélo que esa persona haya podido presen-
tar sus observaciones, sino también que haya
tenido la oportunidad de exponer las razones
de su partida.

96. De la resolucién de remision resulta que
si bien se hizo asi antes de dictarse la resolu-
cién de 15 de abril de 2010, en cambio ello no
tuvo lugar antes de la resolucién de 12 de oc-
tubre de 2009, que corresponde a la primera
demanda ante un érgano jurisdiccional en el
litigio principal, en el sentido del articulo 19,
apartado 2, del Reglamento n° 2201/2003.

B — Sobre la apreciacion de la competencia
de los drganos jurisdiccionales nacionales en
caso de cambio de residencia habitual

97. A partir del principio de que mediante
su sentencia prejudicial el Tribunal de Justi-
cia debe dar una respuesta ttil y completa a
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la cuestion del tribunal remitente y acceso-
riamente proporcionar a todos los 6rganos
jurisdiccionales de los Estados miembros que
hayan de aplicar el Reglamento n° 2201/2003
las pautas que les permitan resolver sobre su
propia competencia, es juicioso recordar que
el Reglamento n° 2201/2003 ha establecido
un sistema de competencias completo y cohe-
rente a la vez, en el que la residencia habitual
de un menor es sélo uno de los criterios, aun
si fuera el mds importante, con fundamento
en el cual los érganos jurisdiccionales nacio-
nales deben determinar su competencia. Pro-
pongo, por tanto, hacer una aclaracién de lo
que es y debe ser la funcién de los 6rganos
jurisdiccionales nacionales con arreglo al Re-
glamento n° 2201/2003.

1. La aclaracién de la funcion de los érganos
jurisdiccionales nacionales con arreglo al
Reglamento n° 2201/2003

98. El articulo 8, apartado 1, del Reglamento
n° 2201/2003, que establece la competencia
general del 6rgano jurisdiccional de la resi-
dencia habitual del menor, unicamente se
aplica, conforme a su apartado 2, con suje-
cién a lo dispuesto en los articulos 9, 10 y 12
del mismo Reglamento.

99. Por tanto, los drganos jurisdiccionales
de los Estados miembros que han de pro-
nunciarse sobre su competencia con arreglo
al Reglamento n° 2201/2003 tienen que se-
guir para ello el camino prescrito por el ar-
ticulo 8, apartado 2, del mismo Reglamento.
Ante todo, deben verificar si son competen-
tes en virtud de los articulos 9, 10 y 12 del
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Reglamento n° 2201/2003. En caso negativo,
deben apreciar su competencia en virtud del
articulo 8, apartado 1, de ese Reglamento, en
el marco y segin el método prescrito por el
Tribunal de Justicia en su jurisprudencia, y en
especial en la sentencia A, antes citada, para
determinar la residencia habitual del menor.

100. Suponiendo que el método asi seguido
no permita determinar la residencia habi-
tual del menor, los 6rganos jurisdiccionales
nacionales que conozcan del asunto debe-
rdn pronunciarse entonces con fundamento
en las demds disposiciones del Reglamen-
to n° 2201/2003, bien sea en virtud del ar-
ticulo 13 de éste si es imposible determinar
la residencia habitual del menor, bien sea en
virtud del articulo 15 del mismo Reglamento
si les parece razonable inhibirse de ejercer la
competencia basada en la residencia habitual
del menor.*

101. Es importante al respecto insistir en las
diferentes dimensiones de la funcién de los
organos jurisdiccionales nacionales con arre-
glo al Reglamento n° 2201/2003.%

102. El articulo 17
n° 2201/2003

del Reglamento
impone a los drganos

39 — En dltimo extremo, también pueden declararse competen-
tes en virtud del articulo 14 del Reglamento n° 2201/2003,
que establece que, si del articulo 8 o del articulo 13 de dicho
Reglamento no se deduce la competencia de ningtn 6rgano
jurisdiccional en un Estado miembro, la competencia se
determinard, en cada Estado miembro, con arreglo a las
leyes de dicho Estado.

40 — Sobre este aspecto de la cuestion, véase, por ejemplo, Nibo-
yet, M.-L.: «Loffice du juge — la vérification et l'exercice de
la compétence», dans Fulchiron, H., et Nourissat, C. (dir.),
op. cit., p. 191.
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jurisdiccionales la obligacién de suscitar de
oficio su incompetencia, siempre que su su-
puesta competencia carezca de fundamento
segtn los términos del citado Reglamento y
que sea competente un 6rgano jurisdiccional
de otro Estado miembro conforme al mismo
Reglamento.

103. No obstante, puede deducirse cier-
tamente del sistema del Reglamento
n° 2201/2003 que éste también les exige, ade-
mas de examinar su propia competencia,*
debiendo instar en su caso a las partes a
presentar sus observaciones al respecto,®
fundamentar de oficio su competencia en di-
cho Reglamento. Les incumbe ademads, para
garantizar el interés superior del menor, exa-
minar en ese contexto la totalidad de los po-
sibles criterios de competencia, y en especial
la posibilidad de declinar su propia compe-
tencia a favor de otro 6rgano jurisdiccional
mejor situado.

104. El Tribunal de Justicia asi lo afirmé pre-
cisamente en su sentencia A,* antes citada,
en la que alude al supuesto excepcional de
que, no siendo posible determinar la residen-
cia habitual de un menor, el 6rgano jurisdic-
cional nacional tenga que decidir, en virtud
del articulo 13 del Reglamento n° 2201/2003,
inhibirse a favor de los érganos jurisdicciona-
les del Estado miembro en el que esté presen-
te el menor. Un 6rgano jurisdiccional nacio-
nal también puede inhibirse basandose en el

41 — Sentencia de 15 de julio de 2010, Purrucker (C-256/09, Rec.
p. I-7353), apartado 73.

42 — Véase el punto 101 de la presente opinion.

43 — Apartado 43.

articulo 16 del mismo Reglamento. Examina-
ré sucesivamente ambas posibilidades.

2. El examen de la oportunidad de la remisién
a otro drgano jurisdiccional

105. El asunto principal ofrece una excelente
ilustracién de las condiciones en las que un
organo jurisdiccional podria acordar la re-
misién a otro érgano jurisdiccional. La High
Court of Justice (England & Wales), Family
Division, habida cuenta de las dudas mani-
festadas en su resolucion de 15 de abril de
2010 habria podido ciertamente inhibirse con
fundamento en el articulo 13 del Reglamento
n° 2201/2003. La Court of Appeal (England
& Wales) (Civil Division) podria decidir a su
vez, habida cuenta de la evolucién de la situa-
cidén, remitir el asunto a los 6rganos jurisdic-
cionales franceses, sin duda mejor situados
actualmente para resolver el litigio principal.

a) La remisién al 6rgano jurisdiccional del lu-
gar de presencia del menor: el articulo 13 del
Reglamento n° 2201/2003

106. El articulo 13, apartado 1, del Regla-
mento n° 2201/2003 prevé que, cuando no
pueda determinarse la residencia habitual del
menor y no pueda determinarse la compe-
tencia sobre la base del articulo 12 del mismo
Reglamento, serdn competentes los érganos
jurisdiccionales del Estado miembro en el que
esté presente el menor.
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107. Enla motivacién de su resolucién de re-
misidn, el tribunal remitente se ha pregunta-
do si podria considerarse que el 12 de octubre
de 2009 el menor ya no tenia una residencia
habitual.

108. En sus observaciones escritas la Comi-
sion ha evocado esa posibilidad. Haciendo
referencia a una sentencia del juez Brandon
of Oakbrook,* pone de relieve, en efecto,
que una persona puede dejar de residir habi-
tualmente en un Estado miembro en un solo
dia, si sale de él con la intencion firme de no
regresar a éste y decide por el contrario tras-
ladar de forma duradera su residencia a otro
Estado miembro. Sin embargo, esa persona
no puede llegar a ser residente habitual en el
segundo Estado miembro en un solo dia ya
que es necesario para ello un periodo relati-
vamente largo y una intencion firme. Durante
ese periodo relativamente largo la persona
habré perdido por tanto su residencia habi-
tual en el primer Estado miembro, sin adqui-
rir no obstante una nueva residencia habitual
en el segundo Estado miembro. La Comisién
deduce de ello que incumbe al 6rgano ju-
risdiccional determinar si la madre tenfa la
firme intencién de no regresar a Inglaterra,
estando a cargo de ella la prueba correspon-
diente conforme a las disposiciones del Dere-
cho nacional del tribunal remitente.

109. En términos un poco diferentes el Go-
bierno del Reino Unido también alega que es

44 — Asunto J [1990] 2 AC 562, p. 578.
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posible que un érgano jurisdiccional nacio-
nal, tras haber considerado todos los factores
pertinentes y basandose en las particularida-
des del caso concreto, concluya que un me-
nor puede perder su residencia habitual en
un Estado miembro inmediatamente después
de su partida de éste. Subraya al respecto que
tal situacién no implica una reduccién de la
proteccion del menor, dado que el articulo 13
del Reglamento n°® 2201/2003 prevé precisa-
mente la competencia del Estado miembro en
el que el menor estd presente.

110. Por tanto, cabe insistir de nuevo en la
idea de que incumbe a los érganos jurisdic-
cionales nacionales examinar si concurren las
condiciones para la aplicacién del articulo 13
del Reglamento n° 2201/2003 vy si, por consi-
guiente, debe aplicarse esa disposicion.

b) La remisién al 6rgano jurisdiccional me-
jor situado: el articulo 16 del Reglamento
n°® 2201/2003 y la excepcién de forum non
conveniens

111. El articulo 15 del Reglamento
n° 2201/2003 prevé que, excepcionalmente,
los 6rganos jurisdiccionales competentes de
un Estado miembro podrén, si consideran
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que un o6rgano jurisdiccional de otro Esta-
do miembro con el que el menor tenga una
vinculacién especial estd mejor situado para
conocer del asunto, y cuando ello responda al
interés superior del menor, ya sea suspender
el conocimiento del asunto e invitar a las par-
tes a presentar una demanda ante el 6rgano
jurisdiccional de ese otro Estado miembro
con arreglo al apartado 4 del mismo articulo,
ya sea solicitar al 6rgano jurisdiccional del
otro Estado miembro que ejerza su com-
petencia con arreglo al apartado 5 de dicho
articulo.

112. El articulo 15, apartado 2, del Regla-
mento n° 2201/2003 prevé que esa posibili-
dad puede hacerse efectiva, en particular, a
peticion del 6rgano jurisdiccional que conoce
del asunto.

113. Podria asi pues insistirse en la idea de
que corresponde al tribunal remitente exa-
minar si concurren las condiciones para la
aplicacién del articulo 15 del Reglamento
n° 2201/2003 en la situacién objeto del litigio
principal y si, por consiguiente, debe aplicar-
se esa disposicion.

C — Conclusién

114. Debe darse, por tanto, la siguiente res-
puesta a la primera cuestién prejudicial del
tribunal remitente. De forma general, un 6r-
gano jurisdiccional nacional que conoce de
una demanda relativa a la responsabilidad
parental respecto de un menor debe pronun-
ciarse expresamente sobre su competencia
en virtud del Reglamento n° 2201/2003, tras
haber examinado sucesivamente los dife-
rentes fundamentos en los que puede sus-
tentarse esa competencia en virtud de dicho
Reglamento. En ese examen le incumbe de-
terminar, en el interés superior del menor, la
residencia habitual de éste, apreciando todas
las circunstancias de hecho especificas de la
situacion considerada. En particular, en cir-
cunstancias como las del litigio principal, que
se caracteriza, por una parte, por la licitud del
traslado de un menor de un Estado miembro
en el que tenia su residencia habitual a otro
Estado miembro y, por otra, por la inmedia-
ta, aunque posterior, iniciacién de un proce-
dimiento ante un érgano jurisdiccional en el
Estado miembro de la residencia inicial, este
6rgano debe, mds en concreto, tratar de de-
terminar si ese traslado da lugar efectivamen-
te, a corto plazo, a la pérdida de la residencia
habitual inicial del menor y a la adquisicion
de una nueva residencia habitual en el Esta-
do miembro de destino. Con esa finalidad,
el referido érgano jurisdiccional debe tomar
en consideracién de forma preponderante e
identificable la voluntad de la persona titular
de la autoridad parental que haya decidido el
traslado licito, teniendo en cuenta, en parti-
cular, la edad del menor, y tras haber dado a
dicha persona la oportunidad de presentar
sus observaciones y de exponer plenamente
las razones que motivaron ese traslado. In-
cumbe a la persona que refute la adquisicién
de una nueva residencia habitual en esas cir-
cunstancias la carga de aportar medios ten-
dentes a probar que ese traslado no estuvo
motivado por la voluntad de establecer una
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nueva residencia habitual en el Estado miem-
bro de destino. Por ultimo, si no le es posible
determinar la residencia habitual del menor,
en ese caso el érgano jurisdiccional nacional
deberd declararlo asi y pronunciarse, con ob-
servancia del principio de proximidad, sobre
su propia competencia, basdndose en las dis-
posiciones del articulo 13 o del articulo 15 del
Reglamento n° 2201/2003.

VI — Sobre las cuestiones segunda y
tercera

A — Observaciones previas sobre la pertinen-
cia de las cuestiones planteadas

1. Planteamiento del problema

115. Mediante su primera cuestion, ** segun-
do guidn, asi como su tercera cuestion, el tri-
bunal remitente pregunta al Tribunal de Justi-
cia acerca de la interpretacion del articulo 10
del Reglamento n° 2201/2003, que establece
las reglas de competencia en caso de sustrac-
cién de menor.

116. Ademds, mediante su segunda cuestidn,
el tribunal remitente pregunta al Tribunal de
Justicia si a efectos de las disposiciones del
Reglamento n° 2201/2003 un 6rgano juris-
diccional puede constituir una «institucién u
organismo», conceptos y expresion que sélo
se utilizan en los articulos 10 y 11 del mismo
Reglamento.

45 — Sobre este aspecto de la cuestién, véase la nota 13.
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117. Como la Comisién ha subrayado en sus
observaciones escritas, el tribunal remitente
no expone las razones por las que necesita
una respuesta a esta cuestion para resolver
el litigio del que conoce. Pone de relieve, no
obstante, que esa cuestion parece partir de la
premisa de que, si los érganos jurisdicciona-
les ingleses adquirieron un derecho de custo-
dia desde el 9 de octubre de 2010, la no resti-
tucién de la menor a Inglaterra es ilicita y, por
consiguiente, puede dar lugar a la aplicacién
tanto del Convenio de La Haya sobre la sus-
traccién internacional de menores como del
articulo 11 del Reglamento n° 2201/2003, de-
dicado precisamente a la restitucion del me-
nor en caso de traslado o retencién ilicitos.

118. El padre de la menor alega acerca de
ello, entre otras cosas, que si bien la partida
de la madre con la menor no era ilicita inicial-
mente, la no restitucién de la nifia a Inglaterra
se hizo ilicita, ya que la madre no dio cum-
plimiento a las diferentes resoluciones de los
6rganos jurisdiccionales ingleses.

119. Sobre este aspecto, podria considerarse
que la segunda cuestion planteada por el tri-
bunal remitente también hace referencia im-
plicita a las disposiciones del articulo 11 del
Reglamento n° 2201/2003.

120. Asi pues, de las cuestiones del tribu-
nal remitente resulta que éste considera, al
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menos implicitamente, que los hechos objeto
del litigio principal pueden asimilarse a una
sustraccién de menor y que, por consiguiente,
son aplicables tanto el Convenio de La Haya
sobre la sustraccion internacional de meno-
res como los articulos 10 y 11 del Reglamento
n° 2201/2003.

121. Ahora bien, de la resolucién misma de
remision se deduce que la demandante en el
asunto principal marchd licitamente de Ingla-
terra a la isla de la Reunién, lo que ademas asi
se hizo constar en la resoluciéon de 15 de abril
de 2010 de la High Court of Justice (England
& Wales), Family Division. En efecto, la reso-
lucién de remision indica que la demandan-
te en el asunto principal era la tnica titular
de la responsabilidad parental respecto de la
menor y, por consiguiente, la Ginica persona
que disponia de un derecho de custodia en el
sentido de los articulos 3 y 5 del Convenio de
La Haya sobre la sustraccién internacional de
menores.

122. El tribunal remitente puntualiza que en
Inglaterra y en el Pais de Gales un padre no
dispone por ministerio de la ley de la respon-
sabilidad parental de un menor nacido fuera
del matrimonio. Puede, no obstante, obtener
esa responsabilidad parental bien por la men-
cion de su nombre en calidad de padre en
el acta de nacimiento del menor, bien por la
conclusion de un acuerdo con la madre sobre
la responsabilidad parental, o bien por una
resolucion judicial que le atribuya la respon-
sabilidad parental («parental responsibility
order»).

123. Enla vista, los Gobiernos alemdn y fran-
cés también han manifestado dudas acerca de
la pertinencia de las cuestiones as{ planteadas
por el tribunal remitente, habida cuenta de la
situacion de hecho objeto del litigio principal.

2. Apreciacion

124. A este respecto, debe recordarse ante
todo que unicamente puede existir «trasla-
do o retencion ilicitos de un menor», a tenor
del articulo 2, nimero 11, del Reglamento
n° 2201/2003, cuando se haya producido la
infraccién de un derecho de custodia adqui-
rido por resolucidn judicial, por ministerio de
la ley o por un acuerdo con efectos juridicos
de conformidad con la legislacién del Estado
miembro en donde el menor tenia su residen-
cia habitual inmediatamente antes de su tras-
lado o retencién

125. En el presente asunto, la partida de la
madre con la menor era licita, como ha decla-
rado el tribunal remitente, y en ello convienen
tanto la demandante y el demandado en el
asunto principal como el Gobierno del Reino
Unido y la Comisién en sus observaciones es-
critas y orales, y los Gobiernos alemdn, irlan-
dés y francés en sus observaciones orales. Ese
traslado no tuvo lugar con vulneracion del
derecho de custodia del padre de la menor ni
del derecho de custodia de otra institucién u
organismo. *

126. Pues bien, el articulo 10 del Reglamento
n° 2201/2003, que establece una regla espe-
cifica de competencia en caso de sustracciéon
de menor, sélo es aplicable precisamente en
el supuesto de traslado o retencion ilicitos de

46 — Sobre este aspecto de la cuestion, véase mds adelante la
propuesta de respuesta a la segunda cuestién del érgano
jurisdiccional remitente.
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un menor en el sentido del articulo 2, ntiime-
ro 11, del Reglamento n° 2201/2003.

127. Como el Tribunal de Justicia afirmé en
su sentencia McB, ¥ el cardcter ilicito del tras-
lado de un menor a efectos de la aplicaciéon
del Reglamento n° 2201/2003 depende exclu-
sivamente de la existencia de un derecho de
custodia conferido por el Derecho nacional
aplicable, con infraccién del cual se haya pro-
ducido ese traslado.

128. El Tribunal de Justicia también estimé
en dicha sentencia que esa interpretacién del
Reglamento n° 2201/2003 no era incompati-
ble con los derechos garantizados por la Car-
ta, y en particular por los articulos 7 y 24 de
ésta, que reconocen respectivamente el dere-
cho al respeto de la vida privada y familiar y
los derechos fundamentales del nifio, siempre
que, no obstante, el padre del menor haya
dispuesto de la facultad de solicitar que le sea
conferido un derecho de custodia de su hijo
antes del traslado de éste.*®

129. Hay que anadir al respecto que, a tenor
del articulo 3 del Convenio de La Haya sobre
la sustraccién internacional de menores, s6lo
puede considerarse que se produce «traslado
ilicito» o «retencién ilicita» de un menor si
concurren dos requisitos. El primero es que
tiene que haber infracciéon de un derecho de
custodia atribuido por el Derecho del Estado
en el que el menor tenia su residencia habi-
tual inmediatamente antes de su traslado o

47 — Sentencia de 5 de octubre de 2010 (C-400/10 PPU, Rec.
p. 1-8965), apartado 44.

48 — Sentencia McB, antes citada (apartados 49 a 64).
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retencion.” El segundo es que ese derecho
debe haberse ejercitado de forma efectiva. >

130. Por otra parte, el articulo 3 del Convenio
de La Haya sobre la sustraccién internacional
de menores precisa en su parrafo segundo
que el referido derecho de custodia puede re-
sultar, en particular, bien de una atribucién de
pleno derecho, bien de una decisién judicial o
administrativa o de un acuerdo vigente segiin
el Derecho de ese Estado. Dicho de otra for-
ma, los modos de atribucién del derecho de
custodia a efectos del Convenio de La Haya
sobre la sustraccién internacional de menores
corresponden a los tres modos de atribucién
de la responsabilidad parental previstos por
la legislacion de Inglaterra y del Pais de Gales.

131. De ello se deduce que, atendiendo a la
informacién presentada al Tribunal de Jus-
ticia por el propio tribunal remitente, y no
refutada, no parece que el articulo 10 del Re-
glamento n° 2201/2003 sea aplicable a la si-
tuacion objeto del litigio principal.

132. No obstante, tanto las partes deman-
dante y demandada en el litigio principal y

49 — Si al 6rgano jurisdiccional ante el que se ejercité la accién,
por teléfono, el 9 de octubre de 2009 se le hubiera presen-
tado la demanda el dia anterior a la marcha de la madre
con el menor, este traslado se habria efectuado en infrac-
ci6n del derecho de custodia reconocido al érgano juris-
diccional por el Estado miembro de la residencia habitual
inicial del menor, si no hubiera sido autorizado previamente
por dicho érgano jurisdiccional. Por tanto, dicho traslado
habria sido ilicito y habria establecido la competencia del
6rgano jurisdiccional al que se sometié el asunto en virtud
del articulo 10 del Reglamento n° 2201/2003.

50 — Véase, a este respecto, Pérez Vera, E.: «Informe explicativo
sobre el Convenio de La Haya sobre la sustraccién interna-
cional de menores», Actes et documents de la Quatorziéme
session (1980), Tome III, Enlévement d'enfants, n° 64 y ss.
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el Gobierno del Reino Unido y la Comision,
en sus observaciones escritas y orales, como
los Gobiernos alemdn, irlandés y francés en
la vista, a pesar de sus dudas al respecto,
han sugerido respuestas a las cuestiones asi
planteadas.

133. Me propongo, asi pues, examinar breve-
mente en las siguientes lineas las cuestiones
segunda y tercera formuladas por el tribu-
nal remitente, pero Ginicamente con caricter
subsidiario.

134. Es oportuno, sin embargo, aprovechar
la ocasién que ofrece el presente asunto para
recordar a los 6rganos jurisdiccionales nacio-
nales que, entre las obligaciones que les in-
cumben en el marco del procedimiento pre-
judicial establecido por el articulo 267 TFUE,
estd la de exponer las razones por las que
consideran necesaria una respuesta a la cues-
tién o cuestiones que plantean para dirimir el
litigio del que conocen. Esta exigencia tiene
especial fuerza en el contexto de los procedi-
mientos prejudiciales de urgencia.

B — Sobre la segunda cuestion

135. Mediante su segunda cuestion, el tri-
bunal remitente pide al Tribunal de Justicia
que se pronuncie sobre la cuestion de si un
organo jurisdiccional puede constituir una

«institucién u organismo» al que pueda atri-
buirse un derecho de custodia a efectos del
Reglamento n° 2201/2003.

136. Como se ha precisado en las preceden-
tes observaciones previas, esta cuestion re-
quiere una interpretacién de los articulos 10
y 11 del Reglamento n° 2201/2003, tnicas
disposiciones de este Reglamento que men-
cionan a una «institucién» u «organismo» en
relacion con el derecho de custodia.

137. El Reglamento n° 2201/2003 no define
lo que debe entenderse por «instituciéon» en
el sentido de los articulos 10 y 11.

138. En su sentencia McB,'antes citada, el
Tribunal de Justicia precisé sobre ello, no
obstante, que, a diferencia del concepto de
«derecho de custodia», concepto comuni-
tario auténomo en relaciéon con el Derecho
de los Estados miembros, dado que se define
en el articulo 2, nimero 9, del Reglamento
n°® 2201/2003, la designacion del titular del
derecho de custodia corresponde al Derecho
de los Estados miembros, *? conforme a la re-
daccién del articulo 2, nimero 11, del mismo
Reglamento.

51 — El Convenio de La Haya sobre la sustraccion interna-
cional de menores, del que se ha calcado el Reglamento
n° 12201/2003 en este aspecto, consagra igualmente el
derecho de custodia de las instituciones y organismos.
Véase Pérez Vera, E., op. cit., punto 80.

52 — Apartado 43.

53 — El érgano jurisdiccional remitente dicté la resolucién de
remision el 8 de octubre de 2010, muy poco tiempo después
de la sentencia McB, antes citada, dictada el 5 de octubre de
2010y, por tanto, no tuvo conocimiento de esta sentencia.
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139. Las partes demandante y demandada en
el asunto principal, los Gobiernos del Reino
Unido, irlandés y francés y la Comisién se
han remitido de forma general a la sentencia
McB, antes citada, subrayando en sus escritos
procesales o en la vista que no vefan objecién
alguna a la atribucién de un derecho de cus-
todia a un drgano jurisdiccional.

140. Unicamente el Gobierno alemdn ha ale-
gado en la vista que no es posible reconocer
a un drgano jurisdiccional, que precisamen-
te conoce de una demanda sobre el derecho
de custodia de un menor en virtud del ar-
ticulo 1, apartado 2, letra a), del Reglamento
n° 2201/2003, la calidad de institucién en el
sentido de los articulos 10 y 11 del Reglamen-
to sin menoscabar la aplicacién uniforme de
ese Reglamento. Ese Gobierno anade, no obs-
tante, que el Reglamento n° 2201/2003 no ex-
cluye la posibilidad de reconocer ese derecho
a un 6rgano jurisdiccional.

141. Por tanto, de forma general se considera
que, como el Tribunal de Justicia afirmé en su
sentencia McB, antes citada, las condiciones
de atribucién de los derechos de custodia y
de la responsabilidad parental corresponden
al Derecho de los Estados miembros. Sin em-
bargo, en este contexto la cuestiéon de si el
concepto de «institucién» previsto en los ar-
ticulos 10 y 11 del Reglamento n° 2201/2003
también debe corresponder a los Estados
miembros podria ser objeto de discusion,
vista la objecién expuesta por el Gobierno
aleman.
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142. A este respecto, puede observarse
que el articulo 2, nimero 9, del Reglamento
n° 2201/2003 define el «derecho de custodia»
como «los derechos y obligaciones relativos
al cuidado de la persona de un menor y, en
especial, el derecho a decidir sobre su lugar
de residencia». El articulo 2, ndmero 7, del
mismo Reglamento precisa que el derecho
de custodia asi definido es uno de los atribu-
tos de la responsabilidad parental, definida a
su vez como el conjunto de los «derechos y
obligaciones conferidos a una persona fisica
ojuridica en virtud de una resolucién judicial,
por ministerio de la ley o por un acuerdo con
efectos juridicos, en relacién con la persona o
los bienes de un menor».

143. La comparacién del articulo 2, nime-
ro 7, del Reglamento n° 2201/2003, que defi-
ne la responsabilidad parental sin hacer remi-
sion a los Derechos de los Estados miembros,
y del articulo 2, nimero 11, del mismo Regla-
mento, que define el traslado y la retencién
ilicitos, podria fundamentar una interpreta-
cién segin la cual corresponderia al Tribu-
nal de Justicia determinar lo que abarca el
concepto de «institucién» a efectos de ambas
disposiciones.

144. Sin embargo, es bastante dificil conce-
bir que el Tribunal de Justicia pueda dar en
realidad una interpretacién auténoma y uni-
forme de ese concepto, teniendo en cuenta el
contexto de dichas disposiciones y el objetivo



MERCREDI

que la normativa de que se trata pretende
alcanzar,® y procurando conferirle una acep-
cién que pueda responder plenamente al ob-
jetivo perseguido por ésta, remitiendo en lo
demas al Derecho de los Estados miembros. **

145. En cualquier caso, los Gobiernos del
Reino Unido e irlandés han insistido en la
vista en la importancia que tiene la posibili-
dad de reconocer a un é6rgano jurisdiccional
la calidad de institucién titular del derecho
de custodia en relacién con la aplicacién tan-
to del Reglamento n° 2201/2003 como del
Convenio de La Haya sobre la sustraccion
internacional de menores. En efecto, en al-
gunos Estados miembros, como es el caso en
Irlanda y en Inglaterra y el Pais de Gales, los
derechos en materia de responsabilidad y de
custodia no se confieren automdticamente al
padre natural, quien sélo los puede obtener
con el consentimiento de la madre o, en su
defecto, mediante resolucion de los 6rganos
jurisdiccionales competentes. En esas con-
diciones, serfa imprescindible que el 6rgano
jurisdiccional ante el que el padre natural
presentara una demanda de reconocimien-
to de su autoridad parental dispusiera de un
derecho de custodia. A falta de este derecho,
el 6rgano jurisdiccional que conociera de la
demanda no podria oponerse a que la madre,

54 — Véase, en particular, la sentencia A, antes citada
(apartado 34).
55 — Véanse, de forma mds excepcional, las sentencias de

23 de noviembre de 2006, Comisién/Italia (C-486/04,
Rec. p. I-11025), apartado 44; de 5 de julio de 2007, Comi-
sion/Italia (C-255/05, Rec. p. 1-5767), apartado 60, y de
6 de noviembre de 2008, Comisién/Alemania (C-247/06),
apartado 30.

con anterioridad a la resolucién que atribuye-
ra en su caso la autoridad parental al padre,
saliera del territorio después de iniciarse el
procedimiento, para eludir este altimo.

146. Al respecto, la Comisién puntualizé en
la vista, en respuesta al argumento del Go-
bierno alemén, que el derecho de custodia asi
reconocido a los érganos jurisdiccionales en
esos Estados miembros tiene fundamento en
su legislacion y, por tanto, se atribuye por mi-
nisterio de la ley, y no sélo a causa de la inicia-
cién del procedimiento antes esos érganos.

147. Por consiguiente, propongo responder
a la segunda cuestién del tribunal remitente
que el articulo 2, nimeros 7, 9 y 11, y los ar-
ticulos 10 y 11 del Reglamento n°® 2201/2003
deben interpretarse en el sentido de que un
6rgano jurisdiccional de un Estado miembro
puede constituir una «institucién u organis-
mo» en el sentido de esas disposiciones, al
que puede atribuirse un derecho de custodia
a efectos de las disposiciones de dicho Regla-
mento, siempre que la concesion de ese dere-
cho de custodia esté prevista por ministerio
de la ley en el ordenamiento juridico de ese
Estado miembro.

C — Sobre la tercera cuestion

148. La tercera cuestién del tribunal remi-
tente se refiere a la interpretacién de los ar-
ticulos 10 y 19, apartado 2, del Reglamento
n° 2201/2003 y mas precisamente a las reglas
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aplicables en caso de coexistencia de resolu-
ciones contradictorias dictadas por los érga-
nos jurisdiccionales de dos Estados miem-
bros, una con fundamento en el Reglamento
n° 2201/2003 y otra con fundamento en el
Convenio de La Haya sobre la sustraccién in-
ternacional de menores.

1. Observaciones de las partes en el litigio
principal, de los Gobiernos de los Estados
miembros interesados y de la Comision

149. La madre de la menor alega principal-
mente que, al ser licito el traslado de la menor,
el articulo 10 del Reglamento n° 2201/2003
no es aplicable. Sin embargo, puntualiza que
debe responderse a la tercera cuestion, pa-
rrafo primero, del tribunal remitente en el
sentido de que el articulo 10, apartado 1, del
Reglamento n° 2201/2003 no sigue siendo
aplicable después de que los érganos jurisdic-
cionales del Estado miembro requerido hayan
desestimado una demanda de restitucion del
menor en virtud del Convenio de La Haya so-
bre la sustraccién internacional de menores.
En cambio, no propone una respuesta direc-
ta a la tercera cuestion, parrafo segundo, del
tribunal remitente. Se limita, en efecto, a ob-
servar que, debidamente aplicado, el sistema
del Reglamento n° 2201/2003 debe permitir
evitar todo conflicto, e insiste al respecto en
la necesidad de que los érganos jurisdiccio-
nales de los Estados miembros utilicen la Red
Judicial Europea, y en la necesidad de una
aplicacién uniforme de las reglas de litispen-
dencia y de un respeto estricto de las reglas
sobre iniciaciéon de los procedimientos del
articulo 16 del Reglamento n° 2201/2003. En
cualquier caso, si el problema de competencia
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no puede resolverse, incumbe en tal caso a los
o6rganos jurisdiccionales aplicar el articulo 15
del Reglamento n° 2201/2003 para proteger el
interés superior del menor, con observancia
de la Carta y del Convenio Europeo para la
Proteccién de los Derechos Humanos y de las
Libertades Fundamentales.

150. El padre de la menor alega que, dado
que la primera demanda en materia de res-
ponsabilidad parental se presenté ante los
6rganos jurisdiccionales ingleses, el érgano
jurisdiccional francés ante el que la madre
presenté una demanda idéntica el 28 de oc-
tubre de 2009, conforme al articulo 19 del
Reglamento n° 2201/2003, deberia haber sus-
pendido el procedimiento hasta que se deter-
minara la competencia de los 6rganos juris-
diccionales ingleses. La resolucién del 6rgano
jurisdiccional francés de 15 de marzo de 2010
sobre la demanda de restitucion de la menor,
en virtud del Convenio de La Haya sobre la
sustraccion internacional de menores, no
permitia sustentar la competencia del 6rgano
jurisdiccional francés.

151. El Gobierno del Reino Unido recuerda
que, a tenor del articulo 60, letra e), del Re-
glamento n° 2201/2003, este dltimo preva-
lece sobre el Convenio de La Haya sobre la
sustraccion internacional de menores, pero
que, conforme al articulo 62 del Reglamento
n° 2201/2003, dicho Convenio seguira sur-
tiendo efectos en las materias no reguladas



MERCREDI

por ese Reglamento. Observando que el Re-
glamento n° 2201/2003 sélo regula de forma
limitada la aplicacién del Convenio de La
Haya sobre la sustraccién internacional de
menores cuando se presenta una demanda
con fundamento en este ultimo, estima que el
organo jurisdiccional de un Estado miembro
ante el que se present6 la primera demanda
relativa a la responsabilidad parental, al exa-
minar su competencia en virtud de ese Regla-
mento, no estd vinculado por la resolucién
de un drgano jurisdiccional de otro Estado
miembro que se haya pronunciado sobre una
demanda fundada en dicho Convenio.

152. El Gobierno alemén, aunque ha desta-
cado en la vista que la tercera cuestion del
tribunal remitente no es pertinente para re-
solver el litigio principal, ya que el traslado de
la menor se realizé licitamente, ha querido,
no obstante, exponer su criterio. Subraya al
respecto que, si bien el articulo 17 del Regla-
mento n° 2201/2003 impone a los dérganos
jurisdiccionales de los Estados miembros la
obligacion de comprobar su competencia
con arreglo a dicho Reglamento asi como al
Convenio de La Haya sobre la sustraccién in-
ternacional de menores, ninguna disposiciéon
establece qué 6rgano jurisdiccional resuelve
en dltima instancia. Sin embargo, dado que
los dos instrumentos se basan en los mis-
mos supuestos y que los Estados miembros
estan obligados a su cumplimiento y a velar
por la uniformidad de sus resoluciones, su
imbricacién debe permitir evitar cualquier
conflicto. No obstante, dado que las reglas
procesales y de prueba son diferentes, pue-
de suceder que un drgano jurisdiccional de

un Estado miembro base su competencia en
el articulo 10 del Reglamento n° 2201/2003,
siendo asi que un 6rgano jurisdiccional de
otro Estado miembro haya desestimado an-
teriormente una demanda de restitucion en
virtud del Convenio de La Haya sobre la sus-
traccion internacional de menores.

153. El Gobierno francés pone de relieve ante
todo que, al no ser aplicable el articulo 10 del
Reglamento n° 2201/2003, la tercera cuestion,
parrafo primero, del tribunal remitente no es
pertinente. En respuesta a la tercera cuestion,
pérrafo segundo, del tribunal remitente, esti-
ma que un érgano jurisdiccional ante el que
se presente una demanda basada en el Con-
venio de La Haya sobre la sustraccién inter-
nacional de menores no puede resolver un
eventual conflicto de competencia entre dos
o6rganos jurisdiccionales que conozcan en vir-
tud del Reglamento n° 2201/2003. Tal conflic-
to de competencia estd regulado, en cambio,
por el articulo 19, apartado 2, del Reglamento
n° 2201/2003.

154. La Comisién trata de responder a
la tercera cuestion recordando las reglas
de los articulos 8, 10 y 11 del Reglamento
n° 2201/2003. En primer lugar, el drgano ju-
risdiccional inglés puede declarase compe-
tente con fundamento en el articulo 8 de ese
Reglamento, si se cumple el requisito de resi-
dencia habitual. Entonces, la resolucién que
dicte con ese fundamento, sea provisional o
definitiva, serd ejecutiva, conforme a las dis-
posiciones del capitulo III del mismo Regla-
mento. La presentacion de una demanda ante
un 6rgano jurisdiccional da lugar a la aplica-
cién de las disposiciones del articulo 19, apar-
tado 2, del Reglamento n° 2201/2003, por lo
que un o6rgano jurisdiccional de otro Estado
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miembro que conozca de una accién con el
mismo objeto y la misma causa deberd sus-
pender el procedimiento.

155. En segundo lugar, tras precisar que los
6rganos jurisdiccionales ingleses no estdn
facultados para declararse competentes con
fundamento en el articulo 10 del Reglamento
n° 2201/2003, considera que la presentaciéon
de una demanda ante un 6rgano jurisdiccio-
nal con ese fundamento da lugar igualmente
a la aplicacién de las disposiciones sobre litis-
pendencia, excepto si se presenta tan sélo una
demanda de medidas provisionales conforme
al articulo 20 del Reglamento n° 2201/2003.

156. En tercer lugar, considera que el ar-
ticulo 11 del Reglamento n° 2201/2003 exige
diferenciar la competencia del Estado reque-
rido para determinar si debe ordenarse la
restitucion del menor y la competencia del
Estado miembro de origen para revocar dicha
decisién. El Estado requerido es competente
en virtud del Convenio de La Haya sobre la
sustraccion internacional de menores y no del
articulo 11 del Reglamento n° 2201/2003, ya
que el 6rgano jurisdiccional de dicho Estado
ante el que se presente la demanda debe ser
competente para resolver la cuestién pre-
via de si ha tenido lugar un traslado ilicito o
una retencion ilicita del menor en el sentido
del articulo 3 de ese Convenio. Si ese drga-
no jurisdiccional llegara a la conclusién de
que ello no ha ocurrido, esa resolucién no
podria vincular al érgano jurisdiccional del
Estado de origen ante el que posteriormente
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se presentara una demanda basada en el
articulo 11, apartado 8, del Reglamento
n°®2201/2003.

157. La Comision deduce de ello que las re-
soluciones dictadas por los 6rganos jurisdic-
cionales de un Estado requerido se limitan a
la aplicacién del Convenio de La Haya sobre
la sustraccién internacional de menores y no
pueden tener la mds minima repercusién en
los criterios generales de competencia previs-
tos en el Reglamento n° 2201/2003.

2. Apreciacion

158. Como puede observarse, las respuestas
a la tercera cuestién son bastante divergentes.
A decir verdad, como la Comisién ha sena-
lado en sus escritos procesales, esa cuestion
segun la formula el tribunal remitente no
corresponde plenamente a la redaccién de la
doble pregunta que plantea. Es necesaria, por
tanto, una aclaracion al respecto.

a) Aclaracidn de la tercera cuestion

159. El tribunal remitente se pregunta, en
primer lugar, si el articulo 10 del Reglamento
n° 2201/2003 sigue siendo aplicable después
de que los érganos jurisdiccionales del Estado
miembro requerido hayan desestimado una
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demanda de restitucion del menor en virtud
del Convenio de La Haya sobre la sustraccién
internacional de menores por no concurrir
los requisitos para la aplicacién de los articu-
los 3y 5 de ese Convenio.

160. Se pregunta, en segundo lugar, si el 6r-
gano jurisdiccional francés que el 15 de mar-
zo de 2010 desestim6 la demanda del padre
para la restitucion de la menor en virtud del
Convenio de La Haya sobre la sustraccién in-
ternacional de menores, debido a que aquél
no disponia del derecho de custodia de la
menor en el sentido de los articulos 3 y 5 de
dicho Convenio, podia declarase competente
con ese fundamento para conocer del litigio
relativo a la responsabilidad parental de la
menor o si, por el contrario, tenfa que reco-
nocer a la High Cout of Justice (England &
Wales), Family Division, la condicién de 6r-
gano jurisdiccional ante el que se presentd la
primera demanda, conforme al articulo 19,
apartado 2, del Reglamento n° 2201/2003.

161. Asi pues, las dos cuestiones se refieren
en sustancia a la aplicacién de las reglas de
litispendencia del Reglamento n° 2201/2003
en dos situaciones diferentes. En la prime-
ra de ellas coexisten dos resoluciones con-
tradictorias de organos jurisdiccionales de
Estados miembros diferentes, una dictada
en virtud del Reglamento n° 2201/2003 y la
otra adoptada en virtud del Convenio de La
Haya sobre la sustraccién internacional de
menores. En la segunda coexisten dos reso-
luciones contradictorias de drganos juris-
diccionales de Estados miembros diferentes,

pero adoptadas ambas con fundamento en el
Reglamento n° 2201/2003.

b) Conflicto entre una resolucién dictada con
fundamento en el Reglamento n° 2201/2003
y una resolucién dictada con fundamento en
el Convenio de La Haya sobre la sustraccién
internacional de menores.

162. La situacion a la que se refiere este su-
puesto ® es, por una parte, la coexistencia de
las resoluciones de los drganos jurisdiccio-
nales ingleses que se han declarado compe-
tentes para conocer de un litigio en materia
de responsabilidad parental con fundamento
en el Reglamento n° 2201/2003, dentro del
ambito de aplicacion de los articulos 10 y 11
del Reglamento n° 2201/2003, y, por otra, la
resolucion francesa que desestim6 por infun-
dada la demanda basada en el Convenio de
La Haya sobre la sustraccion internacional de
menores, formulada por el padre en el con-
texto del mismo litigio.

163. Me parece que el articulo 11, aparta-
do 8, del Reglamento n° 2201/2003 contie-
ne la respuesta a este interrogante. Esa dis-
posicién prevé, en efecto, la posibilidad de
que un O6rgano jurisdiccional de un Estado
miembro, competente en virtud del Regla-
mento n° 2201/2003, adopte una resolucién
que ordene la restitucién del menor con

56 — Eslacorrespondiente a la tercera cuestion, parrafo primero,
de la resolucion de remision.
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posterioridad a una resolucién de no restitu-
cion dictada en aplicacién del articulo 13 del
Convenio de La Haya sobre la sustraccién in-
ternacional de menores.

c¢) Conflicto entre las resoluciones dic-
tadas con fundamento en el Reglamento
n°®2201/2003

164. La situacién a la que se refiere este
supuesto es la coexistencia de las resolucio-
nes de los 6rganos jurisdiccionales ingleses de
12 de octubre de 2009 y de 15 de abril de 2010,
por una parte, y, por otra, de la resolucién del
6rgano jurisdiccional francés de 23 de junio
de 2010, que resolvieron sobre su competen-
cia en virtud del Reglamento n° 2201/2003
para conocer de un mismo litigio en materia
de responsabilidad parental, aunque ello fue-
ra con un fundamento diferente.

165. Las disposiciones del Reglamento
n°® 2201/2003 relativas a la litispendencia,
en el presente caso las del articulo 19, apar-
tado 2, del mismo Reglamento, estdn preci-
samente destinadas a regular esta clase de
situacién. Incumbia al 6rgano jurisdiccional
francés suspender el procedimiento hasta
que se hubiera determinado la competencia
del 6rgano jurisdiccional inglés ante el que se
presentd la primera demanda. >’

57 — Sin perjuicio de las observaciones antes formuladas, pun-
tos 55y ss. de la presente opinion.
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166. Es preciso anadir que la circunstancia
de que la resolucion del 6rgano jurisdiccional
francés se basara en la resoluciéon anterior de
ese mismo érgano que desestimé por infun-
dada la demanda basada en el Convenio de
La Haya sobre la sustraccién internacional de
menores, formulada por el padre, no altera
en nada esta apreciaciéon dado que la primera
resolucion se dicté con fundamento en el Re-
glamento n° 2201/2003.

d) Conclusién

167. Por consiguiente, procede responder a
la tercera cuestion del tribunal remitente, en
primer lugar, que el Reglamento n° 2201/2003
debe interpretarse en el sentido de que no se
opone a la facultad de un drgano jurisdic-
cional de un Estado miembro, competen-
te en virtud del articulo 10 de dicho Regla-
mento, para adoptar cualquier medida con
vistas a asegurar la restituciéon del menor,
con posterioridad a una resolucién de no
restitucién dictada en aplicacién del Conve-
nio de La Haya sobre la sustraccion interna-
cional de menores, y, en segundo lugar, que
el articulo 19, apartado 2, del Reglamento
n° 2201/2003 debe interpretarse en el sentido
de que el 6rgano jurisdiccional de un Estado
miembro ante el que se presente una deman-
da en materia de responsabilidad parental,
con posterioridad a la presentacién de una
demanda con el mismo objeto y la misma
causa ante un drgano jurisdiccional de otro
Estado miembro, tiene que suspender el pro-
cedimiento hasta que se determine la compe-
tencia del érgano jurisdiccional que conoce
de la primera demanda. La circunstancia de
que la competencia del 6rgano jurisdiccional
que conoce de la primera demanda se funde
en el articulo 10 del Reglamento n° 2201/2003
y la competencia del 6rgano jurisdiccional
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que conoce de la segunda demanda se sus-
tente en una resoluciéon de no restitucién
dictada con anterioridad en virtud del Con-
venio de La Haya sobre la sustraccién inter-
nacional de menores, motivada por la falta de

VII — Conclusion

concurrencia de los requisitos de los articu-
los 3 y 5 de dicho Convenio, es irrelevante al
respecto, dado que el érgano jurisdiccional
que conoce de la segunda demanda es com-
petente en virtud del citado Reglamento.

168. Con apoyo en esas observaciones, y recordando las reservas expuestas sobre la
pertinencia de las cuestiones segunda y tercera, propongo al Tribunal de Justicia que
responda en los siguientes términos a las cuestiones prejudiciales planteadas por la
Court of Appeal (England & Wales) (Civil Division):

«1) De forma general, un érgano jurisdiccional nacional que conoce de una demanda
relativa a la responsabilidad parental respecto de un menor debe pronunciarse
expresamente sobre su competencia en virtud del Reglamento (CE) n° 2201/2003
del Consejo, de 27 de noviembre de 2003, relativo a la competencia, el recono-
cimiento y la ejecucién de resoluciones judiciales en materia matrimonial y de
responsabilidad parental, por el que se deroga el Reglamento (CE) n° 1347/2000,
tras haber examinado sucesivamente los diferentes fundamentos en los que pue-
de sustentarse esa competencia en virtud de dicho Reglamento

En ese examen le incumbe determinar, en el interés superior del menor, la resi-
dencia habitual de éste, apreciando todas las circunstancias de hecho especificas

de la situacién considerada.
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En particular, en circunstancias como las del litigio principal, que se caracteriza,
por una parte, por la licitud del traslado de un menor de un Estado miembro
en el que tenia su residencia habitual a otro Estado miembro y, por otra, por la
inmediata, aunque posterior, iniciacién de un procedimiento ante un érgano ju-
risdiccional en el Estado miembro de la residencia inicial, este 6rgano debe, mds
en concreto, tratar de determinar si ese traslado da lugar efectivamente, a corto
plazo, a la pérdida de la residencia habitual inicial del menor y a la adquisicién de
una nueva residencia habitual en el Estado miembro de destino.

Con esa finalidad, el referido 6rgano jurisdiccional debe tomar en consideracién
de forma preponderante e identificable la voluntad de la persona titular de la
autoridad parental que haya decidido el traslado licito, teniendo en cuenta, en
particular, la edad del menor, y tras haber dado a dicha persona la oportunidad
de presentar sus observaciones y de exponer plenamente las razones que moti-
varon ese traslado.

Incumbe a la persona que refute la adquisicién de una nueva residencia habitual
en esas circunstancias la carga de aportar medios tendentes a probar que ese
traslado no estuvo motivado por la voluntad de establecer una nueva residencia
habitual en el Estado miembro de destino.

Por ltimo, si no le es posible determinar la residencia habitual del menor, en
ese caso el 6rgano jurisdiccional nacional deberd declararlo asi y pronunciar-
se, con observancia del principio de proximidad, sobre su propia competencia,
basandose en las disposiciones del articulo 13 o del articulo 15 del Reglamento
n° 2201/2003.

Elarticulo 2, nimeros 7,9y 11, ylos articulos 10y 11 del Reglamento n°2201/2003
deben interpretarse en el sentido de que un drgano jurisdiccional de un Estado
miembro puede constituir una “instituciéon u organismo” en el sentido de esas
disposiciones, al que puede atribuirse un derecho de custodia a efectos de las
disposiciones de dicho Reglamento, siempre que la concesién de ese derecho de
custodia esté prevista por ministerio de la ley en el ordenamiento juridico de ese
Estado miembro.
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El Reglamento n° 2201/2003 debe interpretarse en el sentido de que no se opone
a la facultad de un drgano jurisdiccional de un Estado miembro, competente en
virtud del articulo 10 de dicho Reglamento, para adoptar cualquier medida con
vistas a asegurar la restitucion del menor, con posterioridad a una resolucién de
no restitucién dictada en aplicacién del Convenio de La Haya de 25 de octubre
de 1980 sobre los aspectos civiles de la sustraccion internacional de menores.

El articulo 19, apartado 2, del Reglamento n° 2201/2003 debe interpretarse en el
sentido de que el 6rgano jurisdiccional de un Estado miembro ante el que se pre-
sente una demanda en materia de responsabilidad parental, con posterioridad a
la presentacién de una demanda con el mismo objeto y la misma causa ante un
organo jurisdiccional de otro Estado miembro, tiene que suspender el procedi-
miento hasta que se determine la competencia del érgano jurisdiccional que co-
noce de la primera demanda. La circunstancia de que la competencia del 6rgano
jurisdiccional que conoce de la primera demanda se funde en el articulo 10 del
Reglamento n° 2201/2003 y la competencia del 6rgano jurisdiccional que conoce
de la segunda demanda se sustente en una resolucién de no restitucién dictada
con anterioridad en virtud del Convenio de La Haya de 25 de octubre de 1980
sobre los aspectos civiles de la sustraccién internacional de menores, motivada
por la falta de concurrencia de los requisitos de los articulos 3 y 5 de dicho Con-
venio, es irrelevante al respecto, dado que el érgano jurisdiccional que conoce de
la segunda demanda es competente en virtud del citado Reglamento.»
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