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ACTOS JURIDICOS RELACIONADOS CON BIENES
MUEBLES E INMUEBLES EN EL. DERECHO
INTERESTATAL MEXICANO

Jorge Alberto Silva*

Sumario: I.- Introduccion II.- Reglamentacion- I1I. Orden juridico que Rige las Relaciones
Juridicas que Involucran Muebles e Inmuebles —IV. IV. Reduccion de la Expresion Bien a
Derechos Reales V. Mi Particular Punto de Vista

Resumen: La presente contribucién es parte de un trabajo de investigacién mayor sobre el derecho

interestatal relacionado con los bienes, todo a partir del articulo 121 constitucional. Va reformulando el

significado de cada uno de los apartados con el trato a los bienes desde el enfoque meramente constitucional
a partir de los precedentes judiciales y doctrina desarrollada desde el siglo XIX, hasta la actualidad. Termina

proporcionando sus propias tesis interpretativas.
Palabras Clave: Derechos reales - Reglas de conflicto — Bienes muebles — Inmuebles — Constitucién mexicana

Abstract: This contribution is part of a larger research work on interstate Law related to property, in relation
with article 121 of the Constitution. It reformulates the meaning of each of the sections with the treatment
of assets from a merely constitutional approach based on judicial precedents and legal scholarship developed

from the 19th century to the present. It ends up providing its own interpretive theses.

Keywords: Property Law - Conflict rules - Movable property - Real estate - Mexican Constitution

* Profesor de Derecho de los conflictos y Presidente de la Asociacion Nacional de Profesores de Derecho Internacional Privado (México). Promotor
de la Academia Mexicana de DIPr, miembro de ASADIP e investigador nacional CONACYyT, nivel IIl. Actualmente jubilado, luego de 50 afios en la

docencia y la investigacién.
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l. Introduccion

Es frecuente que algunas personas al abandonar sus lugares de origen se alejan de sus bienes, los
arriendan, prestan o hipotecan. A distancia, en otro lugar, bajo un orden juridico diferente, pactan,

contratan o convienen sobre esos bienes (celebran un acto juridico que involucra bienes).!

No es extrano que la reglamentacion juridica de los actos relacionados con los bienes sea objeto de
atencion del Derecho interestatal desde diversas vertientes: la competencia judicial, el orden
juridico que los rige y la ejecucién de sentencias provenientes de autoridades de otra entidad

federativa.

Derivado de problemas semanticos y sintacticos, aunados a la falta de interés por parte de
legisladores, la normatividad interestatal sobre los bienes es uno de los temas mas espinosos y
descuidados del derecho interestatal mexicano, que ha llevado a los operadores a resolver casos
dificiles.

El este articulo parto de la toma en consideracién de los bienes muebles e inmuebles en sus
relaciones interestatales, en especial, los bienes corporales. Presento su reglamentacién juridica
interestatal, el orden juridico designado y el significado de bien atribuido al articulo 121

constitucional.

Il. Reglamentacidn Interestatal

El orden juridico relacionado con los bienes muebles e inmuebles es uno de los temas mas debatidos
en la doctrina y los precedentes judiciales. La razén deriva de la ambigiiedad sintactica de una de
las bases constitucionales, que repercute en la concrecién de las normas que han de aplicarse en
cada entidad federativa. Lo anterior, debido a varias interpretaciones judiciales desatinadas que se

han producido.

En la Constituciéon encontramos textos relacionados con la normatividad interestatal con relacién

a los bienes, como son los siguientes:

El art. 121 asienta en su preambulo: “En cada entidad federativa se dara entera fe y
crédito de los [...], registros [...] de todas las otras.”

La base segunda establece que “los bienes muebles e inmuebles se regiran por la ley
del lugar de su ubicaciéon” (base segunda).

1 Es presente estudio forma parte del capitulo 8 de un libro en preparacién que se denominara Derecho interestatal mexicano. Su enfoque

constitucional.
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La base tercera, relacionada con la ejecucion de las sentencias, indica que los actos
relacionados con los “derechos reales o bienes inmuebles ubicados en otra entidad
federativa, solo tendran fuerza ejecutoria en esta, cuando asi lo dispongan sus
propias leyes.”

Aunque del preambulo se pudiera entender que a todas las sentencias de una entidad se les deberia dar entera
fe y crédito en las demas entidades, posibilitando su ejecuciéon (una regla general), las bases establecen una
regla especifica que delimita la ejecucion de las sentencias de otra entidad a la aplicacién del orden juridico
del lugar de destino o ejecucion. No admite la aplicabilidad de la ley del estado que dict6 la sentencia. En
este sentido, la normatividad constitucional relacionada con los bienes nos conduce a problemas

antinémicos.2

Ademas, para resolver los problemas y reglamentar los textos constitucionales, el Congreso est4 obligado a
expedir las leyes generales necesarias para “probar dichos actos, registros y procedimientos, y el efecto de
ellos,” algo que ha incumplido en 200 afios de esa orden. Sobre esto, el Pleno de la SCJN sostuvo, hace una

centuria (1922), que:

La ley organica que debera expedir el Congreso de la Unién respecto del articulo
121 constitucional, solo prescribira la manera de probar los actos publicos, registros
y procedimientos judiciales de un Estado para que tenga en otro fe y crédito; y por
tanto, las entidades federativas estan en libertad para dictar leyes que fijen y decidan
la competencia de los jueces, aun cuando se trate de derechos reales y bienes
inmuebles ubicados en otro Estado.3

Desde 1916-17, en que se adicionaron las bases, se deslindan los temas de legislar sobre bienes y sobre el
efectos relacionado con sentencias que aludan a esos bienes. Es decir, se habla de la competencia para legislar,

asi como de la competencia jurisdiccional.

Desde antes (200 afios atras), el Congreso de la Union esta obligado a expedir una ley en la que desarrolle la

reglamentacion interestatal prevista en cada uno de los textos constitucionales mencionados.

Toda relacion juridica interordinamental cuyo objeto sean las transacciones con muebles o inmuebles se
vincula con el orden juridico que prescribe la modalidad que debe regularla. En especial, el orden juridico a
seguir (base segunda) es la lex loci rei sitae, no la lex fori. Esta base se inspird en algunas resoluciones

judiciales habidas con anterioridad a 1916-17.

2 Tribunales colegiados, SJF, 9a época, p. 2629, AD 56/2007, 21 de junio de 2007, registro: 171370. Igualmente, Primera sala, SJF, 9a época, p.

256, AR 686/99, 5 de julio de 2000, registro: 190598.

3 Pleno, SJF, 5a época, p. 110, AD s/n, 7 de enero de 1922, registro: 286761.
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IL1. El Bien, Objeto de la Normatividad y su Concepto

El enunciado constitucional pone atencién sobre los bienes, sean muebles o inmuebles (una distincién del
derecho germanico) que esta enfocada mas a los bienes corporales, pero especialmente, a los derechos
reales.4 Se enuncia diciendo que los bienes se regulan conforme a la lex loci rei sitae. No hay que olvidar que
en viejas épocas se afirmaba que existen relaciones juridicas entre una persona y una cosa (derechos reales),

asi como relaciones entre las personas.5

Miguel Angel Hernandez Romo afirma que la expresién constitucional “los bienes se rigen por la ley del
lugar de su ubicacion” parte de un enfoque conceptual absurdo. En sentido similar lo afirma Oscar Morineau,

luego de seguir a varios juristas de renombre.6

La observacion es correcta, pero no me introduciré en la discusion.7 Bastara recordar que los constituyentes
partieron de una conceptuaciéon aparentemente derivada del derecho medieval (acogida en la época
colonial). Lo que cuestiona la expresion constitucional. Esto pareciera sugerir tomar en cuenta las viejas tesis
que aludieron a la relacion entre persona y cosa o reconceptualizar esa relacion acorde al derecho
contemporaneo (el derecho sobre la cosa). Entendida esta tltima interpretacién, como el poder inmediato y

directo sobre la cosa o bien,8 derecho que se puede hacer valer frente a todo mundo.

A mi entender, lo que, en el mejor de los casos se quiere indicar en la expresion constitucional (“ley
reguladora de los bienes”) es que se trata de una relacion juridica en la que se involucran bienes, tal relacién

debe regirse acorde a lo que prescriba el orden juridico del lugar de la situacién de bienes objeto de la misma.9

IL.2. La Redaccion Desafortunada

Se trata de una redaccion desatinada, pues da a entender (aparentemente) que la relacion juridica se produce
con el bien. Al interpretarla, no debemos dejar de olvidar que es en el derecho patrimonial donde se
encuentran los derechos reales. Esto es, aquellos que dicen que existe una vinculaciéon entre una cosa y su

titular.

4 La doctrina mayoritaria suele afirmar que los derechos reales solo se aplican a los bienes corporales, los que ocupan un lugar en el espacio.

5 Kelsen aborda la tematica de los derechos reales, apuntando que conforma un derecho subjetivo a perseguir una cosa. Kelsen, Hans, Teoria
pura del derecho, México, UNAM, 1982, pp. 43 y ss.

6 Morineau, Oscar, Los derechos reales y el subsuelo en México, México, UNAM, FCE, 1997, p. 15.

7 No es posible admitir que el derecho rija, permita, ordene o prohiba la conducta de los bienes. Las cosas no son objeto de derechos u
obligaciones, ni es posible que estas observen normas juridicas. Las normas juridicas solo pueden referirse a conductas de las personas (sujetos a los
que cabe imputarles derechos y obligaciones).

8 El concepto tradicional que, incluso, llega hasta nuestra época es que “cosa o bien” son lo mismo. No obstante, la doctrina ha estimado que
los bienes son una especie de las cosas.

9 Herndndez Romo, Miguel Angel, “El régimen juridico de los inmuebles en el Derecho internacional privado mexicano”, en Revista de derecho

notarial, afio XV, ntim. 41, enero de 1971, pp. 10 y 11.
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El texto constitucional alude a un bien, mismo que es el objeto de una relacion juridica, pero (entiéndase
bien) los bienes no son sujetos de la relacion juridica. Para reformular correctamente el texto constitucional
es necesario recordar que una efectiva relacion juridica es una relacién entre personas, no una relacién en la

que un bien es el sujeto de la relacion.

Solo la conducta de una persona puede estimarse como supuesto normativo. A primera vista, en el texto
constitucional se implica a un objeto (bien) como si fuese una conducta, a pesar de que un bien o cosa solo

puede ser parte de un acto juridico.

Este fue el problema que el constituyente le dejé al reformulador: precisar la operacién juridica que involucra

un bien. Situacién necesaria para precisar su significado.

La redaccion de la CPEUM presenta un enunciado que se refiere al orden juridico que toma en cuenta la
conducta de una persona, en especial (como explican las teorias que hablan de los derechos reales), el poder
que ejerce sobre una cosa o bien. En este sentido, lo primero que debe aceptarse en la reformulacion es que
en esta base constitucional, lo que se regula es la conducta de las personas con relacion al poder que su titular
ejerce sobre una cosa, en especial, el ordenamiento que rige ese “poder del titular de la cosa.” Como se

observa, el texto constitucional se refiere al orden juridico que rige a esta relacion.

I1.3. Enjuiciamiento de los Apartados Previstos en el Texto Constitucional

Cabe reprocharle al articulo 121 tres segmentos o apartados:

a) el texto constitucional parece afirmar que la relacién juridica se da entre una
persona y un bien o cosa,

b) la extensidon conceptual e interpretativa del enunciado y,

¢) lafalta de un supuesto normativo claro y delimitado.

En cuanto al primer aspecto (los bienes se rigen por la ley del lugar de su ubicacién), debo recordar la las

explicaciones que acabo de proporcionar, pues la relaciéon no se da con la cosa, sino entre personas.

Lo que se quiere dar a entender es el vinculo directo entre el titular de una cosa y la cosa, que es precisamente
lo que se bautiza como derechos reales (v.g., posesion, usufructo, servidumbre).10 Pero, que por sobre el ius

in re, se encuentran las personas, que son los sujetos de derechos y obligaciones.

En el segundo aspecto (la extension conceptual), la base constitucional hace extensiva la disposicion a los

muebles. Mas adelante me referiré a lo inadecuado de comprender a los muebles en la ley de su ubicacién.

El tercer aspecto (falta de una redaccién clara) refleja la ligera y apresurada redaccion del enunciado que

sigui6 el redactor de la base segunda constitucional. Como expresion semantica, no es una regla facil. El gran

10 Lépez Monroy, José de Jesus, “Derechos reales y derechos personales”, Diccionario juridico mexicano, México, UNAM, Instituto de

Investigaciones Juridicas, 1982. Tercera Sala, SJF, 5a época, p. 2524, AD 209/29, 24 de noviembre de 1921, registro: 287450.
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problema (como adelante lo explico) es que el texto constitucional solo se refiere a los bienes, pero la CPEUM
no especifico el tipo de acto en que esos bienes se involucran, esto es, los casos y situaciones en que se

implican. A mi entender se trata de una operacion juridica en la que se encuentra un bien.

I1.4. Modelos Interpretativos del Texto Constitucional a Cargo de las Entidades

Me detengo en el sentido de la base segunda, que prescribe “los bienes muebles e inmuebles se regiran por
la ley del lugar de su ubicacion.” La reformulacién de este texto (tan polémico en su interpretacién y
aplicacién) es el objeto de mi atencién en las siguientes lineas. Para mi explicaciéon seguiré los modelos de la

ciencia.

Su interpretacién ha variado entre los legisladores de las entidades federativas, por lo que pondré atencién

en su prescripcion para acercarme a la forma en que han significado lo que la Constitucion prescribe.

Elhecho es que la mayoria de las entidades federativas se refieren inicamente a los bienes que se encuentren
ubicados en su territorio, pero se olvidan de aquellas relaciones juridicas relacionadas con bienes que se
encuentran en el territorio de otra entidad. Es decir, nada prescriben respecto a problemas de trafico juridico
interestatal que involucran bienes. Excepcionalmente, algunas entidades sostienen otras politicas para incluir
los bienes sitos en otra entidad. En ambos casos, me detendré en la variabilidad de interpretaciones que han

seguido.

Para facilitar el entendimiento entenderé como modelos a examinar las diversidades interpretativas del texto
constitucional. El modelo constitucional, de la citada base, se ha solido enunciar por los legisladores de las

entidades en diferentes forma. En el primer modelo se enuncia:

Si el bien se encuentra en B (estado de origen), A (estado de destino) debe tomar en
cuenta lo que prescriba el orden juridico de B.

Obsérvese que en este, A debe tomar en cuenta el orden juridico de B (por ello, lo de bilateralizado).

El segundo modelo o formula sintactica es aquella a la que recurren algunas entidades que nos lleva a calificar

a sus enunciados como una norma unilateral. Su férmula se enuncia diciendo:

Si el bien se encuentra en A debe tomar en cuenta lo que prescriba el orden juridico
de A.

Para esta segunda férmula, muestro el art. 7 del CC yucateco que prescribe: “Los bienes inmuebles sitos en
el Estado y los bienes muebles que en él se encuentren se regiran por las disposiciones de este codigo, aun
cuando los duefios sean extranjeros.” Es una formula en la que no se toma en cuenta el caso en que el bien
se encuentre en B. Representa la popular expresién “solo tengo ojos para mi”, pues se niega a tomar en
cuenta los bienes que se encuentran en otras entidades federativas. Por esto, lo de unilateral. En términos
similares (sin decir nada acerca de los bienes ubicados en otra entidad) se observan los enunciados de otras

entidades federativas.
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En fin, las interpretaciones representadas en estos modelos corresponden a modelos bilateralizados o
unilaterales. Por lo pronto, solo los dejo anotados, para mas adelante revisar su adecuacion al texto

constitucional.

lll. Orden juridico que Rige las Relaciones Juridicas que
Involucran Muebles e Inmuebles

En el conocimiento de la normatividad que rige a los bienes muebles e inmuebles es necesario diferenciar
dos apartados: la ley del lugar de la ubicacion tratandose de la ley sustantiva a aplicar (lex fori y lex rei sitae),
igualmente la competencia judicial. En este conocimiento también cabe incluir la tematica relacionada con

las excepciones a la lex rei sitae.
II1.1. Lex rei sitae (modos de adquirir, publicidad y calificacion)

A diferencia de los derechos personales, los supuestos normativos de menor frecuencia en las resoluciones

judiciales han sido los reales.

Con relacion a los modos de adquirir o y transmitir derechos reales nos enfrentamos a algunos problemas,
especialmente cuando se trata de bienes muebles, ya que los inmuebles no se desplazan de lugar. El orden

juridico a tomar en cuenta es el de la ubicacién (la lex rei sitae).

Sobre la publicidad y registro de un derecho real, priva la lex rei sitae. El registro es de la competencia de las
entidades en donde se ubican. A las entidades del lugar de la ubicacion les esta reservada esa publicidad y
registro.11 En este sentido, los bienes sitos en su territorio solo podran registrarse en su Registro publico (es

una facultad exclusiva).12

Con relacion a este registro, los tribunales han resuelto que aunque un matrimonio sea regido en sociedad
conyugal, pero en el registro solo aparece uno de los cényuges, solo al registrado se le tendra como

propietario, no al otro.13 Se trata de una resolucion sobre la que cabe reflexionar.

En el caso de calificaciones relacionadas con derechos reales, también cabe seguir la misma lex rei sitae, que

cabe entender con calificacion lex causae, en los siguientes casos:

e Lo relacionado con la posibilidad de que el bien quede fuera o no del comercio.

e Definir si se trata de mueble o inmueble.

e Definir si es una cosa o bien publico o privado.

e Definir los tipos y contenido de los diversos derechos reales (de propiedad, de
goce, de garantia, de adquisicion).

111. 2. Explicacion del porqué acoger la lex rei sitae

11 Tribunales colegiados, AR 488/23017, 26 de octubre de 2017, registro: 2016669.

12 Pleno, AR 21/2005, 16 de junio de 2005, registro: 177509.

13 Tribunales colegiados, AR 484/2001, 10 de enero de 2003, registro: 183040.
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Es dificil e imposible explicar por qué el constituyente eligié la ley del lugar de la ubicacién de los bienes.
Obsérvese que solo se refiere a la ley que los rige no al foro que ha de conocer de os mismos (solo lex, no

forum).

Tal vez porque en el caso de los inmuebles, estos forman parte del territorio del del Estado, lo que hace
pensar que en ello esta interesada la soberania del estado mexicano. Esta pudiera haber sido una razon, pero,
aqui parecen confundirse los intereses del derecho privado con los del derecho ptblico. Lo que no parece ser

una respuesta adecuada para los bienes muebles.
La doctrina extranjera suele mencionar otros argumentos hipotéticos. Nuria Bouza asienta que:

... permite que confluyan en un mismo ordenamiento juridico la localizacion
juridica del bien y su localizacién material o fisica; refleja el interés estratégico,
econdmico y social del Estado por controlar la creacién, transmisién y modificacion
de los derechos reales sobre los bienes situados en su territorio; y expresa, en
términos conflictuales, el principio de seguridad del trafico juridico; ya que es en el
lugar de situaciéon del bien donde se manifiesta el elemento patrimonial que induce
a terceros a confiar en el crédito de su poseedor o propietario.14

En realidad, no es facil proporcionar alguna razén objetiva, porque en ningiin momento al discutirse tanto
la base segunda como la tercera nada dijeron los diputados. Solo votaron a favor del proyecto que se les
present6 el proyecto, pero nadie objetd, ni se debati6. Natividad Macias, que al parecer fue quien elabor6

este texto, tampoco escribié nada que aclarase el porqué.

Volviendo al texto constitucional (lo relacionado con los inmuebles), es posible que hubiesen sido el interés
o importancia de los derechos reales lo que hubiese importado para ligar estos con el orden juridico del lugar

de su ubicacion.

II1.3. Muebles

En cuanto a lo prescrito sobre los muebles no encuentro una razén de peso que justifique ligarlos a la lex rei
sitae. La reglamentacion requiere un ajuste a la realidad de un Estado federal, con gran movilidad de personas
y de bienes. Hubiese sido mas adecuado tomar en cuenta una mobilia sequuntur personam (los muebles
siguen a la persona) la ley del lugar de partida o la de destino, sin olvidar que hay casos en que se ignora la

ubicacion del bien al momento de contratar.

En las reformas de 1988 al CCFed se abord6 de nueva cuenta la razén del porqué ligar los muebles con la ley
de su ubicacién. Leonel Pereznieto Castro nos aclara las razones de la Comision que reformo este codigo.
Explica que la Comisién estimé que en el caso de los titulos valor y valores bursatiles resultaba mas
conveniente establecer “una conexién factica: el lugar de su ubicacién a fin de otorgarles maxima circulacion,

sobre todo si se toma en cuenta que el CC es supletorio del Codigo de Comercio y demas leyes mercantiles.”

14 Bouza Vidal, Nuria, “Notas al articulo 10, apartado 1 del Cédigo civil espafiol”, en Comentarios al Codigo civil, t. I, vol. 2, (Articulos 8 a 16

del Cédigo Civil), Madrid, Edersa, 2004.
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A mi parecer, no me parece correcta la decisiéon tomada, de corte exageradamente territorial, ni siquiera

sobre los bienes objeto de las garantias mobiliarias.

La reglamentacion retrata la regla lex loci rei sitae para los muebles.15 En contraste, cabe explicar que en el
medioevo los muebles eran regidos conforme al mobilia sequuntur personam y no, precisamente, a partir

de la ley del lugar de su ubicacién.16

Lo criticable del enunciado constitucional consiste en imponer un mismo orden juridico regulador para

muebles e inmuebles.

Llama la atencioén el relacionado con los muebles, ya que estos, al poderse trasladar facilmente a otro lugar,

dejan en problemas al aplicador de la ley (v.g., muebles de casa, tractores, automoviles).17

Se trata de una concepcién que no es conveniente ni razonable, sobre todo en la época actual, de gran
movilidad. Era mas accesible y recomendable la mobilia sequuntur personam que se seguia y sigue en otros

lugares del mundo. El constituyente fue mas alla de lo que los estatutarios medievales ya habian establecido.

I11.4. Excepciones a la Lex Rei Sitae

Los tribunales han sostenido (en algunas ocasiones) la posibilidad de escapar a la ley del lugar de la ubicacién
apelando a la autonomia de la voluntad. Esto es, contractualmente es posible que los interesados pacten la
ley de otro lugar para regir los bienes;18 pues no es posible que un bien este regido por dos ordenamientos
diferentes.19

Al lado del acuerdo de voluntades, hay otros supuestos normativos que no se rigen por la lex rei sitae, como
paso a exponer. Cuando hablamos de la capacidad para adquirir derechos reales o de la forma del acto para
adquirir un bien, estos quedan excluidos de la lex rei sitae. Para estos supuestos normativos se siguen las
reglas generales para todo acto juridico (v.g., ley domiciliar, lex fori). La lex rei sitae solo aplica para derechos

reales.

Como regla general, la adquisicién y transmisiéon quedan como relaciones personales, por lo que en estos
casos debe aplicar la ley especifica para estos, sin subordinarse a la ley de la ubicacién. Tal es el caso de

contratos, testamentos, donaciones, sucesiones, patrimonio matrimonial,20 etc.

15 Tribunales colegiados, SJF, 10a época, p. 2037, AD 822/2011, 19 de abril de 2012, registro: 2001160.

16 Joseph Story explica, siguiendo a Bouhier, que como los bienes muebles no tienen un lugar fijo, y se transportan facilmente, a placer del
dueflo, cabe suponer, con gran ficcién, que se adhieren a su persona; por ello, la maxima en el derecho consuetudinario, dice que los bienes muebles
siguen al cuerpo o la persona del propietario; meubles suivent le corps, ou la personne, mobilia sequuntur personam. Story, Joseph, Commentaries
on the Conflict of Laws, Boston, Little, Brown, and Co, 1883, p. 536.

17 En sentido similar, Garcia Moreno, Victor Carlos y Diaz Alcantara, Mario Arturo, “Los conflictos de leyes entre entidades federativas: las
constituciones de México y los Estados Unidos de América”, en Revista de Investigaciones Juridicas, afio 6, nium. 6, 1982, p. 44.

18 Tribunales colegiados, SJF, 10a época, p. 2037, AD 822/2011, 19 de abril de 2012, registro: 2001160.

19 Segunda Sala, SJF, 9a época, p. 245, AR 524/96, 27 de septiembre de 1996, registro: 200517.

20 Tercera Sala, AD 2901/29, 20 de septiembre de 1932, registro: 362451.
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Aun, en al caso de remate de bienes, no es aplicable la ley de la ubicacién. Claramente asi lo expresé la SCJN:

... de ahi que respecto de los bienes muebles e inmuebles que se ubiquen dentro de
su territorio, las Legislaturas Locales pueden dictar las leyes que regulen su uso, goce
y disponibilidad, siempre que el interés publico que funde dicha regulacién no
concierna a ninguno de los ramos o materias que sean de la competencia
constitucional del Congreso de la Union, integrada por las facultades expresas e
implicitas de dicho 6rgano legislativo federal, pues considerar lo contrario, es decir,
que el mencionado Congreso, en todos los casos, es el inico facultado para imponer
modalidades a la propiedad privada en términos de lo dispuesto en el articulo 27
constitucional, implicarfa un impedimento para aquéllas de establecer las
modalidades necesarias en funcién del interés publico.21

El Prof. Elisur Arteaga afirma que no son Gnicamente las entidades federativas las que deben legislar sobre
bienes, ya que al gobierno federal también le competen algunas facultades. Anota que el Congreso de la

Unién, puede establecer algunas prescripciones como las siguientes:

a) Fijar las reglas a que debe sujetarse la ocupacién y enajenacién de terrenos
baldios y el precio de éstos.

b) Autorizar la explotaciéon del subsuelo y del espacio en casi todas sus
modalidades: yacimientos en todas sus variedades, combustibles, uso de aguas,
estaciones de radio y television, lineas aéreas, etcétera.

c) Legislar sobre lo relativo a monumentos arqueoldgicos, artisticos e historicos,
sean muebles e inmuebles. En algunos casos el bien puede ser propiedad de los
particulares.

d) Legislar sobre los fuertes, cuarteles, almacenes de deposito y demas bienes
inmuebles destinados por el gobierno federal al servicio publico o al uso comun.

e) Legislar sobre todos los bienes inmuebles que estan destinados a servir al
publico, como escuelas, oficinas, centros penitenciarios, centros deportivos,
hospitales.

Con relacién a los muebles, el Congreso de la Union es el facultado para legislar sobre mobiliario, equipo de
hospital, semovientes o el que se encuentre dentro de los inmuebles de propiedad federal. No obstante, los
Estados conservan facultades especificas por lo que hace a las personas que se encuentran dentro de los

inmuebles, respecto de lo que pase en el interior de ellos y que no los afecten.

Ademas del listado anterior, contintia el profesor Arteaga, y no obstante que algunos bienes sean propiedad
de los particulares, si estan destinados a alguna de las actividades previstas en el articulo 73, frac. XXIX, de la
CPEUM, los Estados no pueden gravarlos, o su facultad para hacerlo estd menguada, limitdndose a recibir la

porcion que fija el Congreso de la Unién.

21 Primera Sala, AD 686/99, 5 de julio de 2000, registro: 190598.
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En consecuencia, concluye Elisur Arteaga, la base segunda solo contiene un principio general, pues hay otros

enunciados constitucionales especificos que se encargan de limitar los alcances de este apartado.

IV. Reduccidn de la Expresion Bien a Derechos Reales

La base segunda del texto constitucional establece: “los bienes muebles e inmuebles se regiran por la ley del
lugar de su ubicacion.” El problema interpretativo esta en la dimension significativa de la expresion “bien”.
Procuraré un acercamiento a los significados producidos en torno a esta expresion lingiiistica con el fin de

observar que no se trata de un caso facil. La cuestion gira en una interpretacién extensiva o restrictiva.

Proporcionaré los significados de la expresion bien (bienes dice la base segunda) a partir de las formulas que
he observado. Sin duda alguna me adentro en uno de los temas mas dificiles habidos en la esfera judicial y

doctrinal.

En esta base segunda la conducta no estd descrita correctamente. Por brevitatis causae el legislador
constitucional aludié a bienes muebles e inmuebles (el objeto de una relacién patrimonial), aunque, a mi
parecer se quiso referir a la vinculacion entre el titular de la cosa y el bien, lo que significa que todo mundo
debe respetar el derecho del titular de la cosa sobre el bien. En términos més racionales el texto constitucional
se reflere a una operacion o transaccion juridica (v.g., contrato) en la que se involucre algiin bien. Expondré

la diversidad de interpretaciones habidas.

IV.1. Significados Producidos en Torno a la Expresion Bien

Emplearé la expresion interpretacion implicita para comprender los sentidos lingiiisticos presupuestos, pero
en los que el intérprete no se asent6 directa o expresamente ese sentido, sino que sobreentendio o presupuso
el significado que utiliz6. De esta manera, detrds de la expresién “bien,” se infiri6 o comprendid,

implicitamente las relaciones personales y la de los derechos reales.

En un andlisis de las interpretaciones producidas por los legisladores secundarios, tribunales y doctrina, sobre
la expresion lingiiistica bien, encontré significados (todos presuponiendo sentidos lingiiisticos implicitos),

relacionados con su significado en el texto constitucional:

e Una interpretaciéon amplia o extensiva, que sostiene que cualquier operacion
juridica (v.g., contrato, sucesion, régimen econémico del matrimonio) que
involucre bienes ha de tomarse como si fuese un tinico supuesto normativo y
como tal ha de tratarsele (derechos personales y reales son lo mismo). Por
ejemplo, en el caso de un contrato, todo el conjunto de relaciones que compone
esa operacion juridica (derechos personales y reales) se rige conforme a laley del
lugar de la situacién de los bienes. Vamos, en esta tesis se subsume toda la
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operaciéon juridica entre comprador y vendedor como un solo supuesto
normativo (los derechos personales y los reales son visto como una unidad).22

e Una interpretacion restrictiva, segun la cual el bien objeto de una transacciéon
debe implicar dos aspectos: por un lado, el relacionado con los derechos
personales y, por otro, el relacionado con los derechos reales. Este andlisis
presupone tomar en cuenta dos supuestos normativos, cada uno regido por un
propio orden normativo. El establecido en la CPEUM solo comprende los
derechos reales. Por ejemplo, en una sucesion, un testamento o un acuerdo
patrimonial del matrimonio, los derechos reales se rigen conforme a la ley del
lugar de los bienes; los personales, por la ley especifica que los rige. Esto es, que
deben tratarse en forma independiente los derechos reales con respecto a los
personales.

Procuraré aclarar lo dicho. Si decimos que todo contrato, testamento o patrimonio matrimonial, que incluya
bienes muebles o inmuebles se regule por la ley de la ubicaciéon de esos bienes, tenemos dos supuestos

normativos, como los expuestos.

La interpretacién mads aceptable en el derecho conflictual (de otros paises) ha sido la que conduce a una
escision, disgregamiento o fraccionamiento de la operacion juridica que incluya bienes. Lo que reconduce a
una ley para cada situacion (derechos reales — derechos personales); cada una con su propia normatividad. A
mi parecer, la interpretacion constitucional debe ser restrictiva, solo se refiere a los derechos reales, no a toda
la operacién juridica. Recurro para esto, al circulo hermenéutico conforme al cual el significado de una

expresion debe cotejarse con la realidad (el contexto al que se dirige) y la racionalidad.

Lo que observado en varias decisiones judiciales oscila en la adopcién de ambas interpretaciones (restrictiva
y amplia). Carecemos de una jurisprudencia definida, pero las decisiones producidas nos han conducido a

ambos resultados.

La diferencia en ambas interpretaciones reside en que la lex loci rei sitae esta referida a la extension o tamafio

que debe darsele en su contexto constitucional a la expresion lingtiistica “bien.”

Lo anterior nos da la respuesta a varias interrogantes: ;Qué tan amplio o restringido ha de entenderse el
significado del enunciado constitucional?, esto es, ¢la ley aplicable se amplia a toda la operacién juridica que
comprenda bienes?, o ;se restringe a la relacién directa en la que se involucran los derechos reales
relacionados con esos bienes?, ;para definir la expresién “bien” debera acudirse a una interpretacion extensiva

0 a una restrictiva?

Para responder, es necesario una toma de posicién de alguna de los dos significados que acabo de exponer,

propios de la dogmatica y de interpretaciones judiciales. Requerimos un punto de partida o enfoque

22 El profesor José de Jesus Lopez Monroy asienta que una teorfa monista, seguida por Guadement, Planiol y Ortolan, afirman que no existe

diferencia entre derechos reales y personales. En contra se encuentra la que llama teoria dualista. Lopez Monroy, José de Jesus, “Derechos reales y

derechos personales”, Diccionario juridico mexicano, México, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 1982.
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epistémico que nos auxilie para atribuir un significado. ¢Acudir a una literalidad o a una racionalidad

interpretativa?
Sintetizaré los criterios interpretativos judiciales y doctrinarios producidos.23

IV.2. Interpretaciones Judiciales

Varias interpretaciones provenientes de los tribunales judiciales nos muestran contradicciones entre ellas.

Algunas siguiendo una interpretaciéon amplia, otras, una restrictiva.

Sosteniendo una interpretacion amplia o extensiva, encuentro, a manera de ejemplo, entre otras resoluciones

las siguientes:

e La sociedad conyugal debe regirse por la ley del lugar de la ubicacion de los
bienes, siempre y cuando uno solo de los cényuges comparecié en la
adquisiciéon.24

e Elrégimen econémico del matrimonio se rige por la ley del lugar de la ubicacién
de los bienes, pues estos deben seguir esta ley.25

e El cobro de rentas (derivado de un contrato de arrendamiento) debe regirse por
la ley de lugar en que se encuentra el inmueble, incluida la prescripcion
adquisitiva.26

e En el caso de las sucesiones, debe regir la ley de Tamaulipas, lugar en que se
encuentran los bienes muebles e inmuebles. Incluso, si esta ley prohibi6 a los
mayores de sesenta y cinco afos, hacer uso del derecho de libre
testamentifaccion, la ley de ese lugar es la valida en ese territorio.27 La ley de la
ubicacién subsume la capacidad.

e Enuna sucesiéon mortis causae, en la que los bienes se encontraban en diferentes
entidades federativas la competencia jurisdiccional radica en cualquiera de las
entidades en que se encuentren los bienes, no en el lugar del tltimo domicilio.28

e En “la transmisién del bien hereditario, la ley aplicable es la del lugar de su
ubicacion.”29 Laley que regula la transmision se subsume a la que regula el bien.

Sosteniendo una interpretacién restrictiva, en la que se presume una diferencia entre derechos reales y

personales, encontré, entre otras, las siguientes resoluciones:

e El estado y capacidad de las personas se rige por el estatuto personal sin que
importen los bienes. No importa que uno solo de los conyuges hubiese

23 Con la expresion criterio interpretativo me estoy refiriendo a la actividad realizada para atribuir un significado, como al resultado: su
significado.

24 Tribunales colegiados, SJF, 9a época, p. 1029, AR 484/2001, 10 de enero de 2002, registro: 183040.

25 Tercera Sala, SJF, 5a época, p. 1824, AR 4802/47, 10 de marzo de 1948, registro: 346154.

26 Tribunales colegiados, SJF, 10a época, p. 2162, AD 840/2014, 23 de febrero de 2015, registro: 2009756

27 Tercera Sala, SJF, 5a época, p. 280, AD 2901/29, 20 de septiembre de 1932, registro: 817759.

28 Tercera Sala, SJF, 5a época, p. 1864, AR 8801/43, 12 de junio de 1947, registro: 346971.

29 Sucesién de Marfa Guadalupe Salinas, Tribunal Superior de Justicia del D.F., Quinta Sala, toca 348/61.
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adquirido un bien en otro Estado, la ley que rige a estos es la del lugar de la
celebraciéon del matrimonio, no la de la situacion del bien.30

e La organizaciéon de la sociedad conyugal no es parte del estatuto real o
patrimonial, por lo que a esta no le aplica lo dispuesto por la base segunda del
articulo 121 constitucional; no encuadra en los bienes.31

e Losderechos del acreedor hipotecario no se rigen conforme a la lex loci rei sitae;
no dependen de la ley que regula a los bienes.32

e Una resoluciéon de un tribunal colegiado especific6 (aunque no con mucha
claridad) que el art. 121 se refiere a derechos reales relacionados con muebles e
inmuebles.33

e En otra resolucion se asienta que tratandose de inmuebles “deben observarse las
cuestiones relativas a la constitucién, régimen y extinciéon de los derechos
reales sobre inmuebles, y acorde a la Constitucién Politica de los Estados Unidos
Mexicanos, la ley que debe aplicarse es la del lugar de la ubicacién del
inmueble.”34

Por desgracia, la explicacién teorética, en cada una de estas decisiones judiciales, se encuentra ausente.

IV.3. Interpretaciones Doctrinarias

La interpretaciones provenientes de la doctrinaria también se encuentran controvertidas. Asi, tenemos

autores que se afilian a una interpretacién extensiva o a una restrictiva. Presento sus exposiciones.

Sosteniendo una interpretaciéon extensiva. Miguel Angel Hernindez Romo afirmé que es necesario
diferenciar diferentes conductas que confluyen en la relaciéon que involucra bienes. Entre otras: la capacidad
de quien celebra un negocio, la forma del negocio, el fondo del negocio, la competencia para conocer de ese
negocio y el régimen fiscal de las personas involucradas en el negocio. Todas estas conductas —afirma-— se
rigen por la lex loci rei sitae por varias razones: el principio constitucional es absoluto ya que no hace
distingos, ni salvedades. Si la ley no distingue, dice, no debemos distinguir. Su argumento subordina a la lex
loci rei sitae todos los supuestos que componen una operacion juridica que involucra bienes (interpretacion

literal y formal). Me detengo en sus explicaciones relacionadas con la capacidad y la forma.

Para reforzar su argumento extensivo a la capacidad, Herndndez Romo plantea tres hipétesis a partir de
ejemplos que lo llevan a afirmar la lex loci rei sitae. En el primero, cita la hip6tesis de un extranjero que fuera

de México celebra un negocio sobre un inmueble ubicado en la zona prohibida.35 Aunque en el extranjero

30 Primera Sala, SJF, 5a época, p. 90, AR 4747/38, 4 de octubre de 1938, registro: 356215.

31 Tercera Sala, SJF, 5a época, p. 2272, AD 5458/35, 27 de agosto de 1937, registro: 357601.

32 Segunda Sala, SJF, 5a época, p. 1917, AR 4489/31, 4 de abril de 1933, registro: 362367.

33 Tribunales colegiados, SJF, 10a época, p. 1917, AR 484/2001, 10 de enero de 2002, registro: 183040.
34 Tribunales colegiados, SJF, 9a época, p. 1917, AD 528/96, 2 de julio de 1997, registro: 197171.

35 Zona prohibida o restringida: franja de cien kilémetros a lo largo de las fronteras y de cincuenta en las playas, en la que los extranjeros por

ningin motivo pueden adquirir el dominio directo sobre tierras y aguas (art. 27 constitucional, frac. I). Cusi, Ezio, “Algunos comentarios sobre las

zonas prohibidas”, en El Foro, Barra Mexicana de Abogados, octubre-diciembre, afio 1965. Silva, Jorge Alberto, “La propiedad inmueble en México
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se le pudiera reconocer capacidad, el hecho es que —afirma-- en México carece de ella. En el segundo ejemplo,
alude al matrimonio entre un mexicano y un extranjero celebrado bajo el régimen de sociedad conyugal. En
esta hipétesis —afirma- el pacto sobre la sociedad conyugal carece de efectos por lo que hace a los inmuebles
ubicados en la zona prohibida, pues el extranjero no puede adquirirlos. En el tercer ejemplo se refiere al
extranjero que ha poseido un inmueble en la zona prohibida, que no podra adquirir por prescripcién

adquisitiva.

Mediante estos ejemplos Herndndez Romo argumenta que en la zona prohibida la persona extranjera carece
de capacidad, por lo que la norma del lugar de ubicacién del bien, es la aplicable y no la regla de capacidad

establecida en otro lugar.

Con relacién a la forma del negocio Herndndez Romo recurre a un ejemplo con el que explica que cuando
se celebra en un foro extrafio un negocio que involucra bienes situados en México, la forma establecida en
el extranjero, aunque pueda ser legal (digamos que pudiera ser consensual), esa forma debe acatar la del lugar
de la ubicacion del bien, no la del lugar de la celebracion del acto.36 Aunque en el 4mbito internacional no
es aceptable su tesis, menos en el interestatal. Herndndez Romo concentra en el concepto de “bienes” tanto

los derechos reales como todas las relaciones normativas que confluyen hacia los derechos reales.

El profesor Elisur Arteaga se alinea a una interpretacioén extensiva del orden regulador a todos los supuestos
normativos involucrados con los bienes (v.g., capacidad, fondo, forma, efectos). Sostiene que el orden que
rige todos esos supuestos debe ser la lex loci rei sitae.37 En el fondo, no admite la autonomia de cada supuesto

que confluye a la operacion juridica.

El Prof. Arteaga parte de la literalidad o expresion lingiiistica “se regiran” que emplea el articulo 121
constitucional, en la que, dice, se comprenden “todas las relaciones a que pudiera estar sujeto un bien, no

admite excepciones. Comprende fondo y forma.”38

Siguiendo una tesis similar, se encuentra la opinién del Profesor Carlos Arellano Garcia, en torno al régimen

econdémico del matrimonio. Para Arellano, se aplica la lex loci rei sitae.39

En sentido similar, Von Sachen estima que en esta base se establece la lex loci rei sitae.40

segun los tribunales mexicanos. Sus implicaciones en el Derecho internacional y de extranjeria”, Revista Mexicana de Derecho Internacional Privado
y Comparado, 2008, vol. 22.

36 Hernandez Romo, Miguel Angel, “El régimen juridico de los inmuebles en el derecho internacional privado mexicano”, en Revista de
derecho notarial, afio XV, nim. 41, enero de 1971, pp. 15 y ss.

37 Arts. 4y 9 de su Proyecto de Ley Reglamentaria del articulo 121 constitucional, base segunda.

38 Arteaga Nava, Elisur, “Analisis de la fracciéon II del articulo 1217, en Cd Rom, Memorias: Seminario Nacional de Derecho Internacional
Privado y Comparado, CENEDIC, Universidad de Colima, 2001.

39 Arellano Garcia, Carlos, “Los conflictos de leyes sobre regimenes matrimoniales en el derecho mexicano”, en Cd Rom, Memorias: Seminario
Nacional de Derecho Internacional Privado y Comparado, CENEDIC, Universidad de Colima, 2001.

40 Sachsen Gessaphe, Karl August Prinz Von, “El derecho conflictual mexicano en materia de sucesiones y sus posibles reformas”, en Revista

Mexicana de Justicia 87, nim. 1, vol. V, enero-marzo 1987, p. 215.
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Sosteniendo una interpretacion restrictiva. Parte de una doctrina conflictualista que suele diferenciar los
diversos supuestos normativos que conforman una operacion juridica (v.g., forma, fondo, capacidad, efectos,
registro). En estos casos coexisten diversos supuestos normativos, cada uno regido por un especifico orden
juridico. Se trata de una interpretacién que ya seguia Savigny.41 Corresponde a varios supuestos normativos
(que en el derecho conflictual se les denomina cuestiones paralelas y que no deben confundirse con las

cuestiones previas, preliminares o incidentales), coexisten en una operacién juridica.42

Un aspecto que destaca es la confusién que en el ejercicio practico suele presentarse entre contratos que en
algan aspecto se refieren a derechos reales, pues suele afirmarse la realidad de todo el contrato (someter el
estatuto personal al real), lo que es incorrecto. Lo que ocurre es que se confunde los derechos reales con los

personales o se subsumen los personales en los reales, lo que debe ser claramente definido.

Ejemplo: Aunque los derechos reales comprendidos en una hipoteca pudieran estar
regulados por la lex loci rei sitae, no cabria decir lo mismo acerca de los derechos
personales del acreedor hipotecario, pues mientras en un lugar este crédito pudiera
tener preferencia en el pago, en otro, no. En la hipétesis de los derechos personales
podria haber normas sobre prescripcion diferentes, lo que no ocurriria en el caso de
los reales.*

Es un hecho conocido que los bancos celebran con gran frecuencia contratos de
préstamo con garantia hipotecaria, pactando que el orden juridico sera el de otra
entidad federativa, diversa a la del lugar de la celebracion, incluso, de la ubicacién
del inmueble.

V. Mi Particular Punto de Vista

A manera de conclusion, la base segunda, aunque alude a bienes, se reduce a los derechos reales. La base
tercera se refiere expresamente a los derechos reales.44 El punto que pareciera estar a discusion en la base

segunda.

Derecho real, afirma Gutiérrez y Gonzalez, “es el poder juridico que se ejerce directa e inmediatamente

sobre una cosa, para obtener de ella el grado de aprovechamiento que autoriza el titulo legal, y es oponible

41 Savigny, M.F.C,, Sistema de derecho romano actual, t. VI, 2a edicién, Madrid, Centro Editorial Géngora, S/f, pp. 223 y 224.

42 Aunque las cuestiones previas, asi como las paralelas, pueden ser resueltas conforme a ordenamientos diversos, las paralelas se resuelven
casi en forma simultdnea. Tomemos como ejemplo el caso de un contrato sujeto a juicio, en el que se cuestiona la capacidad del contratante, la forma
del contrato y el contenido del mismo. En este caso, el juez tiene frente a si tres diversos supuestos normativos que resolver (v.g., capacidad, forma,
contenido del contrato), donde cada uno podra ser regido conforme a diferentes normas de conflicto. Silva, Jorge Alberto, Aplicaciéon de normas
conflictuales; la aportacién del juez, México, UACJ-Fontamara, 2010, p. 259.

43 En cierta forma, esta perspectiva ha sido adoptada por la SCJN. Segunda Sala, SJF, 5a época, p. 1917, AR 4489/31, 4 de abril de 1933, registro:

362367.

44 Tribunales colegiados, SJF, 9a época, p. 1063, AD 528/96, 2 de julio de 1997, registro: 197171.
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erga omnes.”45 Sobresale el hecho de que hay sujetos pasivos, que son todo el mundo, pues deben de
respetar el poder que el titular ejerce sobre el bien.46 El derecho real le otorga a su titular un poder directo
e inmediato sobre la cosa y todos aquellos que se encuentran a su alrededor quedan obligados a respetarlo.
En el derecho real, dice Oscar Morineau, no se trata precisamente del contacto entre el titular del derecho
con la cosa, sino en la facultad de ejercer actividades sobre la cosa.47 En el derecho real encontramos un
sujeto pasivo universal obligado; en cambio, en el derecho personal, el sujeto pasivo es un sujeto

determinado.

Aunque el texto constitucional alude a la cosa o bien, la relacién juridica no es con el bien, sino con el poder
que se ejerce sobre ese bien frente a todo el mundo. El orden juridico regulador de esta relacion es el de la

ubicacion de la cosa.

La base segunda constitucional, al recurrir a un enunciado eliptico, se ha referido, especificamente, a los
derechos reales, esto es, al poder que ejerce el detentador sobre la cosa; poder que debe ser respetado por un

sujeto pasivo universal.

La dimensién del enunciado constitucional, merece una interpretacion restrictiva y funcional, se reduce a
los derechos reales, sin supeditar los derechos personales. Incluso, un tribunal colegiado acogi6 inicamente

los derechos reales.48

Tomemos en cuenta que una cosa es la constitucién, mantenimiento y terminacién de las relaciones
personales y, otra, que en ese acto juridico se involucren bienes. Juridicamente es necesario hacer precisiones
para cada relaciéon. Incluso, la SCJN ha estimado saludable hacer una diferencia entre los supuestos que

concurren, al afirmar:

El derecho de crédito presupone la existencia de una relacién juridica integrada por
tres elementos: el sujeto activo o acreedor, el sujeto pasivo o deudor, y la cosa u
objeto sobre que recae; en tanto que el derecho real proviene de una relacion directa
e inmediata entre la persona y la cosa objeto de aquel vinculo, de manera que en esa
relacion solo existen dos elementos: la persona, sujeto activo del derecho real, y la
cosa.*

Se trata temas o cuestiones que se presentan en un asunto al que concurren supuestos normativos diferentes
y que, en principio, han de regirse en forma paralela, esto es, que cada supuesto se rija en forma auténoma.

Sin necesidad de que la ley que rija a un supuesto subordine a los otros. Asi como en la hipétesis de los

45 Gutiérrez y Gonzalez, Ernesto, El patrimonio, México, Cajica, 1982, p. 194.

46 Aguilar Carvajal, Leopoldo, Segundo curso de derecho civil, México, Porraa, 1967. Rojina Villegas, Rafael, Compendio de Derecho civil, t.
2, México, Porruia, 1968.

47 Morineau, Oscar, Los derechos reales y el subsuelo en México, México, UNAM, FCE, 1997, p. 14.

48 Tribunales colegiados, SJF, 9a época, p. 1029, AR 484/2001, 10 de enero de 2002, registro: 183040. En forma similar: Tribunales colegiados,

SJE, 10a época, p. 2609, AD 785/2017, 3 de mayo de 2018, registro: 2017605.

49 Tercera Sala, SJF, 5a época, p. 2588, AD 4946/37, 10 de marzo de 1941, registro: 354056.
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contratos, un trato similar cabe adoptar tratindose de los bienes objeto de una sucesion mortis causae 50 o

de una sociedad conyugal.

Como resultado de lo que trato de reformular, es necesario diferenciar las relaciones meramente personales
de las reales (el estatuto real, del personal). A mi parecer no cabe subordinar el estatuto personal al real, pues
de otra manera caeriamos en las tesis prevalecientes durante la Edad media y el absolutismo, en el que toda
operacion que involucrase bienes, dejaba de ser personal para convertirse real. Como muestra, ahi estan las
tesis que respaldaron al sefior feudal, para someter a los siervos, asi como las tesis de Dumoulin y Bertrand
D’Argentré.51 Este ultimo justificé su tesis porque sostuvo que “la condicion humana es la tierra, a la que se
encuentra adherido todo ser humano”, rechazando las teorias personales (entre a tierra y las personas, se

prefiere la tierra). Enfoque metodologico que respaldé al reinado de Luis XIV.52

Estas tesis, apoyadas en los llamados estatutos mixtos, condujeron a subordinar el estatuto personal al real,
que no es un criterio razonable ni epistemolégico a seguirse en nuestra época. Este enfoque epistémico que
privilegia a los bienes por sobre las personas no cabe ser admitido en la actualidad, sobre todo, cuando se

privilegian los derechos humanos.

Cabe destacar que en la base segunda la conducta no esta descrita correctamente. Por brevitatis causae el
legislador constitucional aludié a bienes muebles e inmuebles (el objeto de una relacién patrimonial),
queriendo referirse a la vinculacion entre el titular de la cosa y el bien, aunque mas correctamente significa
que todo mundo debe respetar el derecho del titular de la cosa sobre el bien. En términos mas racionales el
texto constitucional se refiere a una operacién o transaccién juridica (v.g., contrato) en la que se involucre

algan bien.

50 En este sentido, se encuentra el CC de Nuevo Leon (art. 21 Bis IX) cuando excluye la sucesion mortis causae del derecho regulador de los
bienes.

51 Para D’Argentré (siglo XVI) lo mas importante fue la riqueza, la tierra, aun por encima del elemento personal. La lex fori fue exclusiva,
porque era resultado de la soberania territorial. Requejo Isidro, Marta, “Lex fori”, en Chapter L.4: Encyclopedia of Private International Law, editada
por Jiirgen Basedow y otros, Edward Elgar Publishing, 2017.

52 Silva, Jorge Alberto, Notas para la historia del derecho internacional privado, México, Academia Mexicana de Derecho Internacional Privado,

2016, pp. 81y ss.
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LA LEY APLICABLE AL CONTRATO DE INTERMEDIARIO
QUE AMPARA ACTOS DE CORRUPCION

James A. Graham*

Sumario: I. Introduccion. II. La Ley Anticorrupcion y la regla de conflicto. 1.1 Lex
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Resumen: No existe razon particular para considerar el contrato de intermediario o de comisionista como
una excepcion a la regla de la lex contractus. El combate contra la corrupciéon estd en la Ley de policia,
especialmente en la Ley de policia extranjera. No obstante la reticencia de los jueces y arbitros de aplicarlas
por falta de criterio, opinamos que se puede utilizar el del Reglamento Roma I para constituir una forma de

criterio “internacional” tanto para los tribunales judiciales como arbitrales.
Palabras clave: Corrupcion — Ley aplicable — Leyes de Policia - Leyes de Policia extranjera

Abstract: There is no particular reason to consider the intermediary or commission agent contract as an
exception to the rule of lex contractus. The fight against corruption is in the Public Policy Law (“loi de
police™), especially the foreign Public Policy Law. Despite the reluctance of judges and arbitrators to apply
them due to lack of criteria, we believe that the Rome I Regulation can be used as a form of “international”

criterion for both judicial and arbitral tribunals.
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| - Introduccion

Es de notoriedad publica que el comercio internacional no puede ser disociado del fenémeno de la
corrupcién! En particular, en relacién con las licitaciones publicas. El esquema rudimentario consiste en que
el extranjero que quiere ganar la licitaciéon contrata un “intermediario” del pais el cual organiza la licitacion.
El intermediario tiene por misi6én de hacer “todo lo posible” para obtener el mercado. En contraparte recibe
un success fee. Si tal operacion en si no esta relacionada con la corrupcion, esta ultima aparece cuando el
intermediario, con o sin el conocimiento del cliente extranjero, promete o da bienes econémicos a un
funcionario ptiblico para asegurar la obtencién del mercado. Es también de notoriedad ptblica que, al menos
oficialmente, los gobiernos quieren combatir tal corrupcién; prueba es los numerosos textos internacionales
que existen ademas de las leyes nacionales. Se puede citar, por ejemplo, la Convencion interamericana contra
la corrupcidn, o la Convencién de la OECD para Combeatir el Cohecho de Servidores Publicos Extranjeros
en Transacciones Comerciales Internacionales; ambos tratados habiendo sido ratificado por México. Sin
embargo, los textos que mas llaman la atencién por su notorio efecto extraterritorial, son las leyes
americanas, britanicas y francesas. El Foreign Corrupt Practices Act, el Bribery Act, y, laley SAPIN II definen
mas o menos la corrupcién tal como México lo ha hecho, verbigracia, desde 2012 con su Ley Federal
Anticorrupcién en Contrataciones Publicas, a saber es sancionable el acto “de prometer, ofrecer o entregar
dinero o cualquier otra dadiva a un servidor publico o a un tercero, a cambio de que dicho servidor publico
realice o se abstenga de realizar un acto relacionado con sus funciones o con las de otro servidor publico, con
el propésito de obtener o mantener un beneficio o ventaja, con independencia de la aceptacién, recepcién
del dinero, de la dadiva, o del resultado obtenido”.

Todo lo anterior se menciond para poner en contexto el problema de la internacionalidad de la corrupcion.
Si ya habiamos analizado el fenémeno bajo el dngulo del arbitraje?, creemos que es necesario ahora
reflexionar sobre el Derecho aplicable al contrato de intermediario que ampara los actos de corrupcion. A
priori, se siente que es naturalmente la lex contractus que debe aplicarse. Pero (que pasa si esa Ley es
permisiva? ;Si no sanciona actos de corrupcién? ;Aun asi, tiene que aplicarse? Varios tribunales han
contestado con la afirmativa, aunque otras soluciones existen (II). Otra manera de operar, y en nuestra
opini6én probablemente la mejor, es de corregir los efectos de la autonomia de la voluntad con la aplicacién
de la Ley de policia extranjera que prohibe la corrupcién; no obstante el rechazo de la Union europea de
compartir tal punto de vista (III). Finalmente, el presente estudio no seria completo si no se mencionara el

juego del orden publico internacional frente a una lex contractus permisiva (IV).

1 Graham J. (2020). La corrupcion en el comercio internacional. ICC Pauta, 93, 5.

2 Graham J. (2020). El estandar probatorio en relacion con actos de corrupcion en el arbitraje internacional, LA LEY Mediacién y Arbitraje, 4,1; (2017)

Las leyes “anti-corrupcion” y el Derecho Internacional privado. Breves observaciones. ICC Pauta, 81, 12.
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Il - La Ley Anticorrupcion y la Regla de conflicto

La regla de conflicto que a priori tiene la aplicacion mas legitima es la lex contractus, visto que es la que en
principio dicta todo lo relativo al contrato, que sea en México por la Convencion Interamericana sobre
Derecho aplicable a los Contratos Internacionales, o, por ejemplo, en Uruguay por su reciente Ley General
de Derecho Internacional Privado; o en la Unién europea por el reglamento Roma I (1). Sin embargo, la lex
contractus elegida por las partes o determinada por el juez no permite alcanzar el objetivo buscado.
Consecuentemente, es de interrogarse si es posible prever la aplicaciéon de otras reglas de conflicto en la

materia (2).

II.1 La Lex Contractus

En relacién con la Ley aplicable al contrato, la situacién maés frecuente es en la cual las partes la han pactado

por el juego de la autonomia de la voluntad (1). En caso contrario, el juez o el arbitro tiene que designarla

(2).
11.1.1 Eleccion por las partes.

Esilegal el acto en cuestion, si contraviene la Ley elegida por las partes. Tal postura es coherente en la medida
que la lex contractus en principio es la Ley que las partes conocen, y que en caso les permite saber cual acto
es o no calificado de corrupcion. Esta regla de conflicto trae obviamente un verdadero riesgo de promover
los actos corrruptivos, visto que es suficiente con elegir un orden juridico permisivo para escapar a cualquier
sancion. En este sentido, es muy ilustrativo el asunto Hilmarton/OTYV. Si uno lo asocia normalmente con la
cuestién de la ejecucion de laudos anulados, es también un gran caso relacionado con nuestro tema central
de la corrupcién, en particular en lo que concierne a la Ley aplicable. La mencionada disputa se referia al
pago de una comisién por OTV, una empresa francesa, a Hilmarton, una corporacién inglesa, por obtener
un contrato de licitaciéon en Argelia. Hilmarton estaba supuesto a “ser el asesor legal y fiscal asi como
encargarse de la administracién y coordinacién de las diferentes partes involucradas en el disefio y
finalizacion de las distintas etapas del Proyecto de Drenaje de la ciudad de Argel”. Una vez obtenido el
mercado, OTV rechazo pagar la comision debida con el argumento que Hilmarton hizo actos de corrupcion
para ganar dicha licitacién. En un laudo del 19 de abril de 1989, el arbitro tinico sostuvo que la comisién no
era debida ya que la Ley argelina, la cual no era la lex contractus sino una Ley de policia (en la opinion del
arbitro), prohibia absolutamente los pagos a intermediarios en tales circunstancias, visto que "la actividad”
[del intermediario] era esencialmente similar a la de un servicio de inteligencia empresarial mas o menos
confidencial y discreto, junto con una actividad consistente en ejercer influencia sobre las autoridades
argelinas”. Sin embargo, ningan tribunal judicial lo vio asi. En primer lugar, dicho laudo fue nulificado por

el Tribunal federal suizo (TFS) por el motivo que

si es cierto que las partes querian indudablemente violar la ley argelina, ya que se
entendieron entre ellas que Hilmarton tendria una actividad de intermediacion
prohibida por la ley argelina, esta violaciéon no puede de ninguna manera constituir

una violacién de buenas costumbres segin la ley suiza [la lex contractus], la tinica
aplicable al presente caso.
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El segundo laudo dio razén al intermediario, y todos los Estados ejecutaron la decision. Es asi que los jueces
ingleses consideran que, si los tribunales del Estado sede no ven una causa para nulificar el contrato de
intermediario, entonces el laudo es ejecutable, aunque si la Ley inglesa habia sido aplicada, el resultado

hubiera sido diferente:

An arbitration award, made under a foreign proper and curial law, which had
specifically found that there was no corrupt practice should be enforced in England
even if English law would have arrived at a different result on the ground that the
underlying contract breached public policy because its performance involved a
breach of statutory regulation in the place of performance. Accordingly, a Swiss
arbitral award which determined that there had been no attempt at bribery or
corruption in Algeria but merely a breach of a statute aimed at protecting Algerian
suppliers from foreign competition, and hence that the contract concerned was not
unenforceable as contrary to Swiss public policy, would be enforced even though an
English tribunal might have come to a different conclusion”

Los tribunales franceses tampoco tuvieron muchas reticencias para ejecutar el laudo. A iniciativa de la
empresa Hilmarton, la ejecuciéon de esta segunda sentencia fue ordenada por el Presidente del Tribunal de
grande instancia de Nanterre*. Al mismo tiempo, la empresa Hilmarton obtuvo de este mismo Tribunal’, el

reconocimiento de la sentencia del TFS, que anul6 la primera sentencia.

Ahora bien, la doctrina francesa del fraude a la loi®, hubiera a lo mejor podido corregir tal aberracién. Desde
el fallo innovador del 18 mars 1878, Princesse de Beaufremont, la Corte de Casacién francesa, se considera
con Leonel Pereznieto (2015)” que es un fraude a la Ley el hecho de cambiar un punto de conexion de manera
a obtener la aplicacion de una ley con su resultado substancial que de otro modo no se hubiera logrado. Por
ejemplo, si la residencia conyugal est4 en un pais que prohibe el divorcio, el hecho de “trasladar” el domicilio
en un pais donde se reconoce el divorcio, puede considerarse como un fraude a la ley prohibitiva. Como lo

dijo un Colegiado:

FRAUDE A LA LEY E INTERPRETACION LOGICA. SU CONCEPTO. La figura
del fraude a la ley, fraus legis o in fraudem legis agere, como se le conoci6 en el
derecho romano, consiste en respetar la letra violando el espiritu de la ley. Sobre el
particular, es atendible el texto de Paulo, visible en el paragrafo 29, Titulo III, Libro
I, del Digesto: Contra legem facit, qui id facit, quod lex prohibet; in fraudem vero,
qui salvis verbis legis sententiam eius circumvenit. Esto es: Obra contra la ley el que
hace lo que la ley prohibe; y en fraude, el que salvadas las palabras de la ley elude su

3 Queens Bench Division (Commercial Court), Omnium de Traitement et de Valorisation SA v Hilmarton Ltd, 24/05/1999.
4 Decisién, 25/02/1993.
5 Decision, 22/09/1993.

6 Audit B. (1974), La fraude 4 la loi, Revue internationale de droit comparé, 899.

7 Derecho Internacional Privado — Parte General, 10* ed. Oxford, 236.
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sentido. Dicho en otros términos: fraude a la ley es frustrar sus propésitos, es violar
o eludir el espiritu que la anima y llevar a un resultado contrario al deseado, con el
pretexto de respetar su letra; en cuya situacion se esta finalmente en contra de la ley,
al ser esa aplicacion literal contraria a la intenciéon del legislador. En relacién con lo
anterior, debe tenerse en cuenta que mientras que la interpretacion literal de la ley
es la que determina el sentido propio de las palabras, la interpretacion logica es la
que fija el verdadero sentido o fin que persigue la ley?.

Sin embargo, es un mecanismo complicado de aplicacién porque nolens volens se debe comprobar la
intencién que estd detras del cambio de los elementos de conexién. Es en este sentido que la Corte de
Apelacion de Paris anul6 un laudo por fraude a una Ley de policia extranjera, mas que lo hizo a través del

juego del orden publico internacional®.

Por lo tanto, pocas seran los casos, donde con éxito uno puede alegar el fraude a la Ley.

I1.1.2 Ausencia de eleccion por las partes.

En ausencia de una eleccion de la lex contractus por las partes, el juez o el arbitro aplicaran la Ley que tiene
los vinculos mas estrechos con el contrato (Roma I'°, Convencién de México!!) que en la mayoria de los
casos es la del lugar donde esta el establecimiento principal de él que hace la prestacién caracteristica.
Consecuentemente, si se alega que el intermediario contratado para hacer la licitacion hizo actos de
corrupcién para la obtencién de un mercado, sera la Ley de su principal establecimiento que se aplicara. Es
asi que en el caso CCI 8113,!2 el contrato de intermediacién no contenia la clausula sobre la Ley aplicable. El
Tribunal arbitral considerd que las reglas de designacion aplicables eran las del establecimiento principal del
intermediario, quien habia proveido la prestacién caracteristica, quiere decir, se aplicd la doctrina de la
proximidad. En este caso, fue la Ley siriana, que a su vez, dispuso que la lex loci celebracionis es aplicable, lo
que condujo a la aplicacién de la Ley alemana. El problema fue que la Ley siriana prohibié cualquier
intermediacién en las licitaciones publicas; al contrario de la Ley alemana. Total, el contrato fue validado.
Lo mismo ocurrié con Westinghouse, donde los arbitros ignoraron la Ley filipina como Ley de policia, para
aplicar la Ley que tiene los vinculos mas estrechos.!? De lo anterior, se desprende que ni la autonomia de la
voluntad ni el principio de proximidad en realidad son reglas de designaciéon satisfactorias, y

consecuentemente se debe de ver si es posible aplicar otras reglas de conflicto que la de la lex contractus.

8 OCTAVO TRIBUNAL COLEGIADO EN MATERIA CIVIL DEL PRIMER CIRCUITO. Queja 245/2017. Bancolombia Puerto Rico Internacional,
Inc. 31 de octubre de 2017. Unanimidad de votos. Ponente: Abraham S. Marcos Valdés. Secretaria: Patricia Villa Rodriguez. Esta tesis se publico el
viernes 12 de enero de 2018 a las 10:13 horas en el Semanario Judicial de la Federacién.

9 MK Group, 16/01/2018, (2018) Rev. arb. 401, obs. Lemaire. Vid. infra Il y IV.

10 Art. 4.

11 Art. 9.

12 Partial Award on the Applicable Law, 24/02/1995, Yearbook, 2000, 324.

13 TSF, Westinghouse vs Philippines, 02/09/1993, (1994) ASA Bull., 244.
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I1.2 Otras Reglas de Conflicto

De antemano se debe eliminar la regla de la lex loci occurit, visto que es un precepto para la responsabilidad

civil y no para los contratos al contrario de lo que han pensado algunos tribunales!4.

Tampoco, hay lugar a la aplicacién de la lex loci regit, siendo normalmente el lugar de celebracién del
contrato sin relevancia. Finalmente, la regla de conflicto més eficaz parece ser la lex personae, quiere decir
la Ley nacional, sin consideracién del lugar donde se presume la actuacién ilicita, actuando como
complemento a las disposiciones penales. Como lo hemos mencionado, la FCPA americanal® o la ley
francesa Sapin II'® establecen expresamente una competencia personal sobre todos sus nacionales,
prohibiéndoles cometer actos de corrupcion en cualquier lugar del mundo. Sin embargo, es cierto también
que esta regla de conflicto tampoco garantiza que se aplique una Ley que sanciona la corrupcion, ademas
tendria que conllevar un cumul de todas las leyes personales en presencia: la del contratante, la del
intermediario, y en este caso la del funcionario publico que recibi6, por ejemplo, el “regalo”. Sin hablar que
tal unilateralismo no resuelve la problematica de las leyes personales permisivas. Otra manera de operar seria
tener una regla de conflicto optativa: si una de las leyes en presencia (lex loci regit, lex personae, etc.) prohibe

la corrupcion, el contrato de intermediario es nulo.

Sin embargo, las reglas evocadas son violatorias tanto de la Convencién de México como el Reglamento
comunitario, que expresamente prevén solo la lex contractus o la Ley que tenga los vinculos estrechos. Claro,
es siempre posible de establecer que la lex personae, verbigracia, tiene vinculos mas estrechos con el contrato
de la Ley del establecimiento del prestador de servicio, en este caso, el intermediario. En realidad, serfa
pervertir las reglas de interpretacién para llegar a tal resultado. Eso ademas, que en realidad, el objetivo

buscado puede lograrse si las leyes anticorrupcién son vistas como leyes de policia.

lll - La Ley Anticorrupcion como Ley de Policia

El hecho de que todas las leyes anticorrupciéon contienen disposiciones penales, es obvio que se deben
considerar como leyes de policia, al menos en la mayoria de los casos!”. En efecto, es Ley de policia aquella
cuya observancia un Estado considera esencial para la salvaguarda de sus intereses publicos, tales como su
organizacion politica, social o econémica, hasta el punto de exigir su aplicacién a toda situaciéon comprendida

dentro de su ambito de aplicacion, cualquiera que fuese la ley aplicable al contrato!®. Cuando la ley de policia

14 Por ejemplo: Korea Life Ins. Co., Ltd. v. Morgan Guar. Trust Co. of New York, 269 F. Supp. 2d 424, 438 (S.D.N.Y. 2003).

15 de la Torre, Mateo J. (2016). The Foreign Corrupt Practices Act: Imposing an American Definition of Corruption on Global Markets. Cornell
International Law Journal, 49, 5.

16 d’Ambrosio L. (2019). Private interests and the fight against corruption: The mixed results of the French Sapin II law. Revue de science criminelle
et de droit pénal comparé, 1.

17 Graham J. (2018), Lecciones de Arbitraje internacional, Zamanga Editores, # 426.

18 Art. 9 Reglamento EU Roma 1. Adde: Graham ]. (2016), Manual de Derecho internacional privado, Zamanga Editores, 37; Smahi N. (2021).

Applying “Foreign” Mandatory Laws in International Arbitration Despite the Parties’ Choice of Law: A Necessary Evil? ASA Bulletin, 39, 570; de
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y la lex contractus coinciden, no hay problemas de aplicacion. Diferente es la situacion cuando la ley de
policia no es del mismo orden juridico que la lex contractus. El articulo 11 de la Convencién de México y el
articulo 9 del Reglamento comunitario Roma I'° permiten una discreciéon en cuanto a la aplicacion de las
disposiciones imperativas del Derecho de otro Estado con el cual el contrato tenga vinculos estrechos, dando
asi una simple opcién para el arbitro o el juez de aplicar la Ley de policia distinta de la lex contractus. El
instrumento interamericano establece que “sera discrecion del foro, cuando lo considere pertinente, aplicar
las disposiciones imperativas del derecho de otro Estado con el cual el contrato tenga vinculos estrechos”2?;
mientras que el texto comunitario prevé que se “podra darse efecto a las leyes de policia del pais en que las
obligaciones derivadas del contrato tienen que ejecutarse o han sido ejecutadas en la medida en que dichas
leyes de policia hagan la ejecucion del contrato ilegal. Para decidir si debe darse efecto a estas disposiciones
imperativas, se tendrd en cuenta su naturaleza y su objeto, asi como las consecuencias que se derivarian de
su aplicacién o de su inaplicacion™!. A grandes rasgos, en el continente americano, la ley de policia
extranjera, para ser aplicable, tiene que tener vinculos estrechos con el contrato, mientras que en el

continente europeo, solo la ley de policia extranjera del lugar de ejecucion puede aplicarse.

La discrecionalidad de la aplicacion de las reglas internacionalmente imperativas
conlleve interpretaciones divergentes. Lo anterior fue particularmente ilustrado en
el caso de Hilmarton, donde el primer arbitro ademas de calificar la Ley argelina
como Ley de policia, consider6 que el combate contra la corrupciéon es un valor
protegido por el orden publico internacional, mientras que en el asunto ICC 9333,
el arbitro nico simplemente rechazo la aplicacion de la Ley de policia extranjera.
En realidad, es una cuestion de perspectiva. El TES, en Hilmarton, se basé6 en la
ilicitud o no del objeto del contrato de intermediario, mientras que el primer arbitro
se focaliz6 en la ilicitud de los actos cometidos por el intermediario en la realizacién
de su contrato.

Consecuentemente, el juzgador tiene que resolver tres cuestiones: i) si ninguna
parte aleg6 una ley de policia, el tribunal ¢puede aplicar ex officio tal ley??%; i) ;si una
ley anti-corrupcion es o no es una ley de policia?; iii) ;si hay que aplicar o no una ley
de policia extranjera? No es posible en el presente estudio de entrar en detalle en
todas esas cuestiones. De manera general, se puede afirmar que tanto los jueces
como los arbitros son reticentes a aplicar i) leyes no invocadas por las partes y ii)
leyes de policia extranjeras. Un muy buen ejemplo es el fallo Sofregaz, en el cual,
paradojalmente, se dio la aplicacion de una Ley de policia extranjera, pero solamente

Vareilles-Sommiéres, P. (2011). Lois de police et politiques législatives. Revue critique de droit international privé, 2, 207; Racine, J. (2010). Droit
économique et lois de police. Revue internationale de droit économique, XXIV, 61.

19 Wilderspin, M. (2019). Les lois de police et le réglement Rome I. In: Le Gallou, C., & Marmisse-d'Abbadie d'Arrast, A. (Eds.), Le contrat dans tous
ses Btats. Presses de I'Université Toulouse 1, 5.

20 Art. 11.

21 Art. 9.3.

22 La Suprema Corte francesa contesto por la afirmativa (Com., Moller Maersk, 16/03/2010).
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porque esa ley en cuestion expres6 valores sobre los cuales existe un “consenso
interacional”#’.

Ahora bien, se puede proponer de “internacionalizar” el criterio de la Unidn europea en materia de leyes de
policia extranjeras. Se aplican las disposiciones imperativas extranjeras, si se ha tomado en cuenta, la
naturaleza y el objeto de la ley de policia extranjera, asi como las circunstancias que se derivarian de su
aplicaciéon o de su inaplicacién. Esa formulacién pudiera ser una forma de criterio transnacional tanto para
los jueces como los arbitros, sin restringir el criterio al solo lugar de ejecucién como lo hace Roma 14, ni
requerir vinculos estrechos. Obviamente, en el momento de la motivacion, el arbitro tendria que argumentar

el porqué de la aplicacion de esa ley de policia extranjera y su relacién con el contrato.

Dicho eso, es importante resaltar que la ley de policia no es parte del orden publico internacional. Claro es
posible que una ley de policia defiende el mismo valor que el orden publico internacional, pero se distingue
por la metodologia. También es posible tener una ley de policia que sanciona un valor que no es parte del
orden publico internacional. Tomamos, por ejemplo, el método de calculo del aumento de las rentas de
inmuebles. Normalmente, el legislador acuerda una tasa maxima de aumento. Esa tasa es “imperativa” por
combeatir la inflacion. Sin embargo, no se puede decir que una sentencia que aprueba un aumento de renta
en un pais extranjero que no prevé ninguna tasa limite, fuera contrario al orden publico internacional. Y es
lo que ha dicho también la Corte de Apelacion de Paris en su fallo Sofregaz. Una ley de policia extranjera

puede solamente ser “parte” del orden publico internacional si esa ley en cuestion expreso valores sobre los

23 CA Paris, 03/06/2020, (2020) Rev. arb., 1121, obs J.Y. Garaud et al.

24 LA CJUE confirmé la interpretacion estricta del art. 9.1 del Reglamento Roma I: no se puede aplicar ninguna ley de policia otra que la del lugar
de ejecucioén de la obligacion. Nikiforidis, de nacionalidad griega, trabajaba como profesor en la escuela primaria griega de Niiremberg, Alemania.
La escuela estaba dirigida por el Estado griego. La relacién laboral de Nikiforidis se rige por la legislacién alemana. Tras la crisis financiera griega, el
Consejo Europeo exigi6 a Grecia, entre otras cosas, que adoptara una reforma de su legislacion salarial en el sector ptiblico con miras a reducir su
déficit ptblico. Grecia también firmé un acuerdo con la Comisiéon Europea, el Banco Central y el Fondo Monetario Internacional en el que acordo
reducir su déficit puiblico a cambio de recibir apoyo de estas instituciones. De conformidad con la solicitud del Consejo y el acuerdo, Grecia aplico
una serie de medidas, incluida la Ley n.® 3833/2010, que preveia la congelacién inmediata de cualquier aumento salarial e imponia una reduccién
del 12 % en las asignaciones de cualquier tipo, reembolso y remuneracion de los funcionarios y empleados de las administraciones ptblicas, y la Ley
n.° 3845/2010, que impuso una nueva reduccién salarial del 3 %. Tras la entrada en vigor de estas disposiciones, Grecia redujo el salario de
Nikiforidis, a pesar de que esto no se ajustaba a la legislacién laboral alemana. Nikiforidis luego inicié un proceso en Alemania, en busca de salarios
y néminas no pagados. Tanto la lex fori como la lex causae eran leyes alemanas. La Ley griega era, por lo tanto, la Ley de un tercer pais. No se
discutia que las disposiciones de las Leyes n.° 3833/2010 y 3845/2010 anulaban las normas imperativas en el sentido del articulo 9, apartado 1, del
Reglamento Roma I. Prima facie, sin embargo, no se cumplian los requisitos para hacer efectivas las normas imperativas de un tercer pais

establecidas en el articulo 9.3 : Alemania, no Grecia, era el lugar de ejecucién del contrato. Por lo tanto, no se pudo aplicar la Ley griega (Republik

Griechenland contra Grigorios Nikiforidis, 18/10/2016, https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/ALL/?uri=CELEX:62015CJ0135).
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cuales existe un “consenso internacional”?. La doctrina erréneamente enfatizé el término “ser parte” para

sostener que las leyes de policia son jparte! del orden publico internacional. Como lo vimos, no es asiZ®.

Aclarado este punto, se queda la cuestién del orden putblico internacional en si respecto a los contratos
viciados por actos corruptivos. Si no es directamente un punto de estudio concerniendo la Ley aplicable, es
también cierto que los tribunales europeos ultimamente han desarollado una cierta regla material de control

de la regularidad de una sentencia en relacion con el orden ptblico internacional.

IV — El Orden Publico Internacional del Foro

Desde hace unos afios, la Corte de Apelacién de Paris aplica una mecanica similar a una regla material en
materia de orden publico internacional en relacién con la ejecuciéon de los laudos internacionales, la cual
prevé el estandar de los red flags, originario del Derecho americano?’. La regla pudiera enunciarse en la
siguiente forma: es inejecutable un laudo internacional si no pasa el test de los red flags en caso de alegacién
de actos de corrupcion. La metodologia consiste a que el juez de la exequatur pueda ordenar una
investigacion “independiente” de los hechos de corrupcion alegados. El fallo Alstom de la Corte de apelacion
de Paris?® retine todo para ilustrar perfectamente el “nuevo manejo” que tienen las empresas y los tribunales
vis-a-vis de la corrupciéon. En primer lugar, la demandada confiesa practicas corruptivas habituales; sin
embargo, pide que los contratos de comisiéon que pact6d sean nulos por actos de corrupciéon. En segundo
lugar, la Corte de apelacién hace su propia investigacion para verificar que los alegados contratos no sean
violatorios del orden publico internacional. El estandar probatorio consiste en determinar sobre la base de
un conjunto de indicios que constituyan una sospecha suficientemente grave para inducir a privar de efecto
o nulificar el contrato. Cuando estos indices son rojos, cada uno de ellos constituye una “bandera roja” (“red
flag™), es decir, un hecho circunstancial para permitir considerar una posible corrupcién y, en ultima
instancia, presumirla.?’ Luego le corresponde a quien lo impugne probar la ausencia de cualquier pacto de
corrupcién, antes de exigir que se ejecute el contrato.?? Para ilustrar lo anterior, vale la pena mencionar los

hechos del caso Alstom.

25 CA Paris, 03/06/2020, Rev. arb. (2020)1121, obs J.Y. Garaud et al. Adde: CA Paris, République de Guinée vs A.D. — TradeBelgium, 12/04/2021,
ICC Disp. Res. Bull. (2021) 29.

26 Cf Nord N. (2003). Ordre public et lois de police en Droit international privé, tesis doctoral. Universidad de Estrasburgo III.

27 Para un estudio completo de la problemética de la corrupcién bajo el d4ngulo del conflicto de jurisdicciéon y de la recepcion de una sentencia que
no sanciona la corrupcién, vid. Kramer X. (2012). Private International Law Responses to Corruption, in: International Law and the Fight against

Corruption. Asser Press, 99.

28 CA Paris, Société Alstom Transport SA et autres ¢/ société Alexander Brothers Ltd, 28/05/2019, (2019) Rev. arb., 851, obs. Gaillard.

29 Ver también: CA Paris, 15/09/2020, Samwell. (2020) Rev. arb. 1085, obs Pinna.

30 CA Paris, Sorelec, 17/11/2020; République du Kirghizstan c. Belokon, 21/02/2017.
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La empresa francesa Alstom Transport SA y la empresa inglesa Alstom Network U.K Ltd. celebraron tres
contratos de consultoria con Alexander Brothers Ltd (ABL), una firma de abogados en la region
administrativa de Hong Kong (Republica Popular de China), para ayudarlos a presentar ofertas para el
suministro de equipos ferroviarios en China. Los dos primeros contratos se referian a licitaciones del
Ministerio de Transporte para el suministro de locomotoras eléctricas de carga pesada y trenes de pasajeros
de alta velocidad autopropulsados. El tercero, celebrado el 2 diciembre de 2009, estaba relacionado con una
licitacién del Shanghai Shengton Holding Group para el suministro de material rodante para la ampliacion
del metro de Shanghai. Alstom se adjudicé estos tres contratos. Consecuentemente, pagd al intermediario
los Contratos 1y 2, pero no pagd el saldo y no pagd nada en virtud del Contrato 3. El 20 de diciembre de
2013, ABL present6 una solicitud de arbitraje ante la CCI sobre la base de las clausulas de arbitraje estipuladas
en los tres contratos, que preveian el arbitraje en Ginebra con aplicacion de la Ley suiza al fondo de la
controversia. ABL reclamo el saldo de sus facturas. El Tribunal arbitral dio razén a ABL. En el procedimiento
de exequatur del laudo en Francia, Alstom sostuvo que el laudo es contrario “a las normas de ética y
cumplimiento estipuladas en el contrato para prevenir practicas corruptas en el comercio internacional”,
violando el orden publico internacional, sin importar que no se demuestren hechos de corrupciéon. Mediante
auto de 10 de abril de 2018, la Corte de apelacién de Paris ordené la produccién bajo pena de varios

documentos por parte de Alstom e invité a las partes a alegar la existencia de un contrato de corrupcién.

Ahora bien, el Tribunal arbitral habia desarrollado el siguiente razonamiento:

“Dado que las partes acordaron que los tres contratos de consultoria se regiran por
la Ley suiza, es necesario pronunciarse sobre la legalidad general de estos contratos
bajo la Ley suiza. Desde el punto de vista juridico, los contratos celebrados entre las
partes no son ilicitos en si mismos.

Ninguna de las partes alegd que las partes tuvieran la intenciéon de que el
demandante cometiera actos de corrupciéon o ejerciera cualquier otra forma de
influencia indebida sobre los clientes potenciales para obtener contratos. Por tanto,
los contratos de consultores no se celebraron con fines ilegales. En este arbitraje no
se argumenté que los tres contratos de consultores se obtuvieran por corrupciéon”.

Sobre la alegacion de las empresas Alstom, de que determinadas autoridades estatales podrian interpretar el

pago como una remuneracion por practicas corruptas, los arbitros sefialaron que ABL:

“fue designado especificamente como consultor debido a que sus contactos con altos
funcionarios del gobierno y [empresas de Alstom] esperaban que usara estos
contactos para obtener los proyectos. Si bien los contratos de este tipo estan
prohibidos como tales en algunos paises donde se cree que generalmente estan
destinados a ocultar practicas corruptas, otros paises como Suiza evitan la
prohibicion general de tales contratos. Por lo tanto, se requiere que se demuestre
que las partes realmente pretendian que el agente o consultor sobornara o ejerciera
influencia indebida sobre los funcionarios?”.

31 Laudo, #258.
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El Tribunal arbitral observé que la carga de la prueba pesa sobre las empresas de Alstom; que, en ese caso,
no se demostr6 que la Oficina de Fraudes Graves del Reino Unido o cualquier otra autoridad estatal haya
investigado los contratos en cuestién, o incluso las actividades del grupo Alstom en China. Los arbitros
agregaron que, si se puede rebajar el estandar probatorio en el caso de una alegacion de corrupcién, dada la
dificultad de establecer tales hechos, no era necesario en el caso. En efecto, Alstom se habia limitado a indicar
que no entendia como ABL habia entrado en posesiéon de documentos que contenian informacién
potencialmente confidencial, ni cémo habia persuadido a la Municipalidad de Shanghai para que le
adjudicara el contrato de la linea 2 del metro en ese momento, ya que su oferta habia obtenido una

puntuacién inferior a la de sus competidores. El Tribunal concluye que:

“no se alega, sin embargo, que hubo actos de corrupcién u otro comportamiento

delictivo y [que] hay pruebas ain menos concluyentes de la existencia de actividad

ilegal??”.
En otras palabras, Alstom alegd mas no comprobé que la decisién de adjudicacion del contrato resultd, por
un lado, de la consideracion por parte del alcalde de Shanghai de los argumentos de ABL. De hecho, se
desprende del correo electrénico del 11 de febrero de 2008 que la oferta de Alstom recibié una calificacién
inferior a la de sus competidores después de la ponderacion entre criterios técnicos y financieros, y que, se
mantuvo en la intervencién de las autoridades municipales, antes de cualquier consideracion del precio de
los repuestos. Por tanto, parece que se distorsion6 la competencia, por una parte, porque Alstom fue
informada de la evaluacion de las ofertas antes de su publicacion y, por otra parte, porque se adjudico el
contrato, realizado sobre criterios ajenos a los de la convocatoria de licitacion, sin que se haya comenzado a
demostrar la naturaleza de dichos criterios. De alli, la Corte de apelacion hace su propia investigacion; entre
otros, ordena la auditoria de la empresa ABL: tanto financiera, como material y humana. Se desprende de la
auditoria que los asociados de ABL (tres familiares) recibieron en tres afios 1.886.000 USD en forma de
dividendos, cuyo uso no puede controlarse; 1,597,000 USD en reembolso de gastos corrientes sin facturas y
742,000 USD en reembolso de préstamos en cuentas corrientes de asociados, o sea aproximadamente el 90%
de las sumas pagadas por un solo director, Alstom. De ello se desprende que ABL era esencialmente un
vehiculo para transferir fondos a sus asociados, para usos poco o no comprobables. A esta circunstancia se
suma la compra de bienes costosos (muebles, obras de arte) que no se han encontrado en el activo, asi como
gastos por “entretenimiento” por un monto elevado (més de 40.000 USD por afio en promedio). Otro indicio
del uso de procedimientos ilicitos son los bajos (por no decir inexistentes) recursos materiales y humanos de
ABL. Si esta tltima afirma que emple6 a nueve empleados, s6lo presenta en apoyo a esta alegacién "hojas
de informaciéon del consultor” enviadas a Alstom desde 2008. Ademds de que estos documentos son
puramente declarativos y no especifican el nombre y el rol de las personas involucradas, no estan
corroborados por la produccién de contratos de trabajo o cualquier otra prueba material. Finalmente, se

concluy6 que habia operaciones de corrupcion y por lo tanto no se podria ejecutar el laudo en Francia.

No vamos a debatir aqui si la metodologia de la Corte de Apelacién de Paris es adecuada o no. Lo que se
puede decir en relacién con nuestro tema, es que el orden publico internacional por definicién llega tarde.

Ya existe un laudo o una sentencia extranjera que ha “validado” los actos corruptivos. Es por eso, que

32 Laudo, #266.
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defendemos la aplicacion sistematica de las leyes de policia extranjeras, segin el criterio que hemos

propuesto, para que ab initio se sancione la corrupcion.

V. Conclusion

Seamos realistas. El TFS hubiera podido sin mayor esfuerzo nulificar el primer laudo Hilmarton el cual
rechazo la condena en pago de la comision. En otras palabras, los Estados oficialmente denuncian la
corrupcién, pero indirectamente protegen las practicas de sus empresas. Por ejemplo, en Alstom, los jueces
britanicos consideraron que las diversas disposiciones legales de la Unién europea en relacion con el combate

contra la corrupcién no son Leyes de policia:

It is plain from this material that the EU has, in general terms, set its face against
corruption. But aside from the area of money laundering it has not put in place
mandatory laws or rules. In the context of international corruption of the kind in
focus here it has left it to the individual member states to adopt what measures seem
good to them. There is, in short, no applicable mandatory rule or public policy”’,

mientras que en Sofregaz, los altos magistrados franceses consideran los dispositivos comunitarios como
leyes de policia nacionales y parte del orden publico internacional?®4. Cuestion de percepcién. Lo que por uno
(Europeos) es mandatorio, no lo es por el otro (Britanicos). Uno no puede impedirse pensar que atras del
dictum de los jueces ingleses, se ha escondido el famoso british business spirit. Lo mismo se pudiera decir de
Suiza. Y si Francia y Estados Unidos parecen tener la voluntad de combatir la corrupcién, es también cierto
que su jurisprudencia no est4 tan clara como para poder reconocer una voluntad infalible en este combate,
que en verdad estd en el corazon, entre otros, de las licitaciones ptblicas, que valen miles de millones de
dolares anuales; licitaciones que implican mercados muchas veces cruciales y vitales para las empresas. Y los
paises apoyan de una u otra manera a sus empresas-exportadoras. Pero eso ya no es una cuestiéon de Derecho
sino un problema politico. Enlo que concierne al Derecho internacional privado, éste puede al menos ofrecer

su concepto de leyes de policia para combatir el fendmeno tan denunciado, mas nunca realmente combatido.

33 High Court of Justice of England and Wales, ABL v. Alstom Transport and Alstom Network, 18/06/2020.

34 CA Paris, 03/06/2020, (2020) Rev. arb. 2020.1121, obs Garaud et al.



N°47 Abril 2022

REVISTA MEXICANA DERECHO INTERNACIONAL PRIVADO Y COMPARADO

38

VI - Bibliografia

Bonell MJ. & Meyer Springer O. (2015). The
Impact of Corruption on International

Commercial Contracts. Springer.

Graham J. (2018). Manual de Derecho

internacional privado. Zamanga Editores.

Kalin Ch. (2014). Verhaltensnorm und
Kollisionsrecht.  Eine  Studie zu  den
rechtsgeschiftlichen Auswirkungen der
Korruption im internationalen Rechtsverkehr.

Mohr Siebeck

Meier A. & Oetiker C. (2021), Arbitration and

Corruption, Kluwer.

Pereznieto L. (2015). Derecho Internacional
Privado — Parte General, 10* ed. Oxford.

Seraglini C. (2011), Lois de police et justice
arbitrale internationale, Dalloz.

Sayed A. (2004), Corruption in International

Trade and Commercial Arbitration, Kluwer.

*hk

Grusic U. (2020). Some Recent Developments
Regarding the Treatment of
Overriding Mandatory Rules of Third Countries.

ELTE L], 89.

Salomao Filho C. & Pinto Ido V. (2020),
Corruption globale et pouvoir économique, in:
Muir Watt H. et al (2020), Le tournant global en

droit international privé, Editions Pedone, 289.




N°47 Abril 2022 REVISTA MEXICANA DERECHO INTERNACIONAL PRIVADO Y COMPARADO
39

HACIA UNA INTERPRETACION UNIFORME DEL
CONCEPTO DE RESIDENCIA HABITUAL EN EL
CONTEXTO DE LA SUSTRACCION INTERNACIONAL DE
MENORES

Marfa Mayela CELIS AGUILAR"

Sumario: 1. Introduccion. 1.2. Las ventajas de Ia residencia habitual y su relacion con otros
puntos de conexion. 1.3. La residencia habitual y el Convenio de La Haya de 1980. 2. La
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Espania. 3. Interpretacion del concepto de residencia habitual en la Unién Europea: hacia
un concepto “eminentemente fictico”. 4. Conclusion. 5. Bibliografia

Resumen: El objetivo del presente articulo es analizar el concepto de residencia habitual, asi como la
tendencia actual a su interpretacion uniforme en el contexto de la sustraccién internacional de menores. En
particular, se intentara demostrar que la residencia habitual es un concepto eminentemente factico, y por
tanto maleable, y que su interpretacion tiene una repercusion importante especialmente en tiempos de

pandemia.
Palabras Clave: Residencia — Residencia habitual — Menor — Convenios de La Haya

Abstract: The objective of this article is to analyze the concept of habitual residence, as well as the current
trend towards its uniform interpretation in the context of international child abduction. In particular, we will
try to show that habitual residence is a predominantly factual concept, and therefore flexible, and that its

interpretation has an important impact, especially in times of pandemic.

* Académica de numero de la Academia Mexicana de Derecho Internacional Privado y Comparado (AMEDIP). Maestra en derecho por la
Universidad de Nueva York (NYU). Anterior Oficial Legal Principal de la Conferencia de La Haya de Derecho Internacional Privado (HCCH).
Doctoranda en el Programa de Doctorado en Derecho y Ciencias Sociales, Universidad Nacional de Educacion a Distancia (UNED). El presente
trabajo forma parte de la investigacién que la autora esta realizando en la UNED en el marco de la tesis doctoral que lleva por titulo (provisional):

“El Convenio de La Haya de 1980 sobre los Aspectos Civiles de la Sustraccién Internacional de Menores: cuatro décadas de interpretacion evolutiva”.

Este tema fue presentado como ponencia en el Seminario de la AMEDIP en 2021. Correo electrénico de la autora: mcelis23@alumno.uned.es.



N°47 Abril 2022 REVISTA MEXICANA DERECHO INTERNACIONAL PRIVADO Y COMPARADO 4
0

Keywords: Residence — Habitual residence — Child — Hague Conventions

l. Introduccion

La residencia habitual es un punto de conexién que ha estado en constante evolucién y que al parecer ha
alcanzado una interpretaciéon uniforme en el siglo XXI en el contexto de la sustraccién internacional de
menores. Su andlisis se encuentra necesariamente influido por acontecimientos mundiales pues estos

tendran una repercusion en el caso concreto.

En efecto, la pandemia del Covid-19 ha posiblemente exacerbado las demoras en la tramitacién de solicitudes
de restitucion, asi como en la ejecucion de las decisiones de restitucién de menores en virtud del Convenio
de La Haya del 25 de octubre de 1980 sobre los Aspectos Civiles de la Sustraccion Internacional de Menores

(Convenio de La Haya de 1980 o Convenio), aunque atn no se cuentan con estadisticas concretas.

Lo anterior es logico si se observa que dicha pandemia ha provocado la imposiciéon de restricciones
migratorias y limitaciones de viajes desconocidas e inimaginables hasta antes de dicha pandemia,! la cual fue
declarada como tal a principios de 2020. Aunado a lo anterior, la inequidad en el acceso a las vacunas del
Covid-19 y las dificultades de la prueba del certificado de vacunacion (en Europa se cuenta con un QR Code
europeo en un app oficial, el cual era, por lo general, la tinica forma de prueba) o de otro tipo de certificado
(recuperacién de dicha enfermedad o prueba diagnéstica negativa con validez de 72, 48 o 24 horas), asi como
las limitaciones en las vacunas aprobadas en ciertos paises para sus ciudadanos y para efectos migratorios,
sirven de limitantes adicionales para la circulacién de personas.2 Y ni se hable de la necesidad de cuarentena

que es recomendada también en los casos de nifios, nifias y adolescentes.

A lo anterior, se afiade el conflicto armado que ha surgido actualmente en Ucrania y que ha provocado que
millones de ucranianos (incluyendo al menos un mill6n de nifios acompafiados o viajando solos)? pidan asilo
en otros Estados europeos. Este flujo migratorio, las posibles facilidades y oportunidades ofrecidas en los
nuevos Estados y la duracion del conflicto tendran posiblemente un impacto en la residencia habitual de los

refugiados.

1 Por ejemplo, existieron restricciones migratorias por alrededor de 20 meses en el periodo de marzo de 2020 a noviembre de 2021 que prohibian a
ciudadanos europeos viajar, por razones turisticas o de negocios, a Estados Unidos de América. Por otro lado, Australia limité el nimero de
ciudadanos australianos que pueden ingresar en territorio australiano cada semana, dado que sus fronteras estaban cerradas; por lo que forzosamente
australianos no podian retornar a su pais cuando lo deseaban y debian solicitar extensién de su visas en el lugar donde se encontraban. Argentina
también estableci6 un cupo limitado de ingreso a sus propios nacionales. Algunas restricciones ya se han suavizado pero podrian restringirse de nueva

cuenta.

2 Algunas limitantes no aplican para nifios menores de 12 afios pero si al padre o madre que viaje con ellos.

3 A mediados de marzo de 2022, UNICEF ha contabilizado que un millén de nifios ha huido de Ucrania. Reuters, “More than 1 million children fled
Ukraine since start of Russian invasion -UNICEE”, Reuters, 9 de marzo de 2022 https://www.reuters.com/world/europe/more-than-1-million-

children-fled-ukraine-since-start-russian-invasion-unicef-2022-03-09 /.
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Ahora bien, el término de “residencial habitual” no se encuentra definido en el Convenio de La Haya de
1980. Sin embargo, es un concepto profundamente establecido en la Conferencia de La Haya de Derecho
Internacional Privado.* Cabe destacar que durante el transcurso de los afios, la Conferencia de La Haya ha
resistido la tentacién de definir dicho término en materia de familia, asi como en otras materias, debido a las
multiples desventajas que esto conllevaria.” En efecto, se rehuso definir dicho concepto, mas recientemente,
en el marco de/ Convenio de La Haya de 19 de octubre de 1996 Relativo a la Competencia, Ia Ley Aplicable,
el Reconocimiento, la Ejecucion y la Cooperacion en materia de Responsabilidad Parental y de Medidas de
Proteccién de los Nifios (Convenio de La Haya sobre Proteccién de Nifios), a pesar de la propuesta de

establecer 6 meses como el minimo periodo de tiempo para conferir una residencia habitual.®

El origen del término “residencia habitual” se remonta a finales del siglo XIX en Alemania, el cual era referido
como ‘gewdhnlicher Aufenthalt”, vocablos que contintan siendo utilizados hasta nuestros dias.” Dicho
término fue utilizado por vez primera en legislacion interna alemana sobre vivienda social de 1870 (la
denominada “Gesetz iiber den Unterstiitzungswohnsitz™). Posteriormente, Alemania concluy6 tratados

bilaterales que utilizaban dicho término con Francia (1880) y el Imperio austrohtingaro (1886).8

En el contexto del derecho de familia de los convenios de la Conferencia de La Haya, dichos vocablos fueron
utilizados por vez primera en la Convention de La Haye du 12 juin 1902 pour régler la tutelle des mineurs

(Convenio del 12 de junio de 1902 para regular la tutela de menores).’

No obstante, el hito en la utilizacién de dicho concepto en los Convenios de la Conferencia de La Haya

ocurri6 en 1956 mediante su inclusion en el articulo primero del Convenio de La Haya de 24 de octubre de

4 Winter, L. I. d.(1970). Nationality or Domicile? The Present State of Affairs. Recueil des cours. Vol. 128. Il 1969. A.W. Sijthoff. pp. 423-428; Dutta,
A. (2017). Domicile, habitual residence and establishment. En Jiirgen Basedow et al. (Eds.), Encyclopedia of Private International Law. Edward Elgar

Publishing Limited, pp. 556-557.

5 Clive, E.M. (1997). The Concept of Habitual Residence. The Juridical Review, 42, p. 137.

6 Véase, Silberman, L. (2000). The 1996 Hague Convention: Should the United States Join? Family Law Quarterly, 34(2), p. 247-248; Lagarde, Paul,
Informe explicativo del Convenio sobre la protecciéon de los nifios de 1996, p. 553 (en inglés) y p. 23 (en espafiol).

https:/ /assets.hcch.net/upload/expl10f.pdf.

7 Véase, Rentsch, B. (2017). Der Gewohnliche Aufenthalt im System des Europaischen Kollisionsrechts, Studien zum Auslandischen und

internationalen Privatrecht. Mohr Siebeck, p. 56-92.

8 Véanse, Van Hoogstraten, M. H. (1969). La codification par traités en droit international privé dans le cadre de la Conférence de La Haye. Recueil
des cours. 122 (11l 1967). A.W. Sijthoff, p. 359; Jilek, D. y Michali¢kova, J. (2016). The Conceptual Role of Habitual Residence. Czech Yearbook of

Public and Private International Law. Vol. 7, pp. 116-117.

9 Sin embargo, la primera vez que se utilizé el concepto de residencia habitual en el seno de la Conferencia de La Haya fue al referirse al certificado
de indigencia en el Convenio de Procedimiento Civil de 1896. Véase, Winter (1970, pp. 423-424), asi como Conferencia de La Haya de Derecho

Internacional Privado, Deuxi¢me Conférence de La Haye de Droit international privé (25 juin-13 juillet 1894) (La Haya, Imprimerie Nationale, 1894),

6 del Protocole final, d. Assistance judiciaire, articulo 2.
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1956 sobre Ley Aplicable a las Obljgaciones Alimenticias respecto a Menores.*° Sin embargo, se admiten

declaraciones de los Estados (art. 2), mismas que apuntan al punto de conexién de la nacionalidad.

Asimismo, la nocién de la residencia habitual se incluyé en Convenios posteriores de la Conferencia de La
Haya. Sin embargo, su adopcién en el Convenio de 5 de octubre de 1961 sobre Competencia de Autoridades
y Ley Aplicable en Materia de Proteccion de Menores no fue absoluta. Debido a que fue el resultado de un
compromiso alcanzado durante las negociaciones, se tuvo que afiadir ademas la nacionalidad como un punto

de conexién importante.

En ese entonces, la nocién de residencia habitual era un concepto moderno cuyo objetivo primordial era
reemplazar otros puntos de conexién. Desde mediados del siglo XX, los Convenios de La Haya sobre derecho
de familia abandonaron los conceptos como el domicilio o la nacionalidad, y prefirieron la residencia habitual
del menor como el punto de conexién mas propicio para la proteccion del menor. Lo anterior debido a que
las autoridades de la residencia habitual pueden apreciar con mayor acierto la situacion en que se encuentra

el menor y ordenar las medidas de proteccién adecuadas.!!

L.2. Las ventajas de la residencia habitual y su relacién con otros puntos de
conexion

El concepto de residencia habitual ofrecia el ansiado compromiso entre los Estados que habian adoptado el
domicilio (por lo general, Estados de derecho consuetudinario aunque existen Estados latinoamericanos que
tienen preferencia por el domicilio) y aquellos que habian elegido a la nacionalidad como punto de conexién
(por lo general, Estados de derecho romano-germanico).!? Y eliminaba de esta manera la rigidez que se

generaba al optar uno de dichos puntos de conexion.!?

Aunado a lo anterior, el concepto de nacionalidad habia generado mucha controversia debido a las
dificultades que habian surgido, de no poca trascendencia, en su aplicacién a situaciones del estatuto
personal. En particular, se observa que a diferencia del siglo XIX, el siglo XX fue una época marcada por una
gran movilidad de personas, de desplazados por guerras, cambios de fronteras no siempre reconocidos, y
apatridas. Ademas, este punto de conexiéon no daba resultados satisfactorios cuando las personas
involucradas contaban con diferentes nacionalidades, ya que forzosamente surgian conflictos en lo que
respecta a qué disposiciones aplicar en un caso concreto. En este contexto, existian otros fen6menos como

el creciente numero de personas con la doble nacionalidad, y surgia la pregunta qué nacionalidad elegir. Este

10 Id., pp. 437- 439.

11 Véase, Steiger (1957), Rapport Explicatif de la Convention du 5 Octobre 1961 Concernant la Compétence des Autorités et la Loi Applicable en
Matiere de Protection des Mineurs, en Documents relatifs a la huitiéme session (3 au 24 octobre 1956). Imprimerie nationale, p. 9,

https:/ /assets.hcch.net/docs/ c3036f8d-4a73-4d6f-b97b-3bed85e1a643.pdf.

12 Uno de los grandes proponentes del punto de conexi6on de la nacionalidad fue Pasquale Stanislao Mancini en su obra influyente de 1851 (reimpreso):

Mancini, P. S. (1994). Della nazionalita come fondamento del diritto delle genti. Torino: G. Giappichelli Editore, pp. 56-64.

13 Véase, Steiger (1957, pp. 13-14).



N°47 Abril 2022 REVISTA MEXICANA DERECHO INTERNACIONAL PRIVADO Y COMPARADO 4
3

fenémeno se acrecent6 debido a la existencia, en ese entonces, de ordenamientos juridicos de ciertos paises
que disponian que las mujeres adquirian la nacionalidad de su marido al casarse, a pesar de no tener ningin
vinculo con el Estado del marido. Dicho problema no se resolvidé atin si empezaron a surgir doctrinas
relativas a la nacionalidad “efectiva”. En vista de lo anterior, la nacionalidad creaba vinculos que no

coincidian con la realidad.!4

Asimismo, el domicilio era un concepto problematico debido a que su definicién variaba dependiendo del

ordenamiento legal en el que se sustentaba, como lo veremos mas adelante.

Dicho lo anterior, se debe hacer hincapié en el hecho que la residencia habitual es el concepto central y la
base del Convenio de La Haya de 1980. Sin embargo, como se ha explicado anteriormente, no se profundiz6
en dicho concepto en el informe explicativo de Elisa Pérez Vera, debido a que consider6 que se encontraba
enraizado en la Conferencia de La Haya, y no se consider6 necesario ahondar en su estudio.!” Pero no por

eso deja de ser un tema complejo, como lo han sefialado expertos en el tema. !¢

En efecto, académicos han reconocido las ventajas de la residencia habitual como “el punto de conexién de
nuestros dias, que responde a la vida veloz, cambiante [...]” y que es el “[...] indice de la auténtica relacion
de enraizamiento del individuo en un medio dado, en atencién a elementos objetivamente, comprobables,
relacionandose de forma directa con los hechos reales”.!” Las criticas suelen versar sobre la mayor
inseguridad juridica del concepto y que es dificil predecir la postura que posiblemente adopte un tribunal en
un caso especifico.!8 No obstante, es evidente que dicho punto de conexién atiende al interés superior del
menor y al criterio de proximidad, y que es el mas adecuado para resolver la problematica objeto de

estudio.’®

14 Véase, Winter (1970, pp. 378-399).

15 Informe explicativo Elisa Pérez-Vera parrafo 66.

16 Véase parrafo 157 de Conferencia de La Haya de Derecho Internacional Privado, Report on the Fifth Meeting of the Special Commission to
Review the Operation of the Hague Convention of 25 October 1980 on the Civil Aspects of International Child Abduction and the Practical
Implementation of the Hague Convention of 19 October 1996 on Jurisdiction, Applicable Law, Recognition, Enforcement and Co-operation in
Respect of Parental Responsibility and Measures for the Protection of Children (30 October — 9 November 2006), pp. 44,

https:/ /assets.hcch.net/upload/wop/abd_2006_rpt-e.pdf.

17 Pérez Martin, L. A. (2018). Determinacién y trascendencia de la residencia habitual en las crisis familiares internacionales. En M. Guzman Zapater,
& M. Herranz Ballesteros (Eds.), Crisis matrimoniales internacionales y sus efectos: derecho espafiol y de la Unién Europea: estudio normativo y

jurisprudencial. Valencia: Tirant lo Blanch, p. 930 (citando a José Maria Espinar Vicente).

18 Carruthers, J. M. (2021). Discerning the Meaning of "Habitual Residence of the Child" in UK Courts: A Case for the Oracle of Delphi. Yearbook

of Private International Law, 21, pp. 11-12, 15, 33-35.

19 En este sentido, Herranz Ballesteros, M. (2004). El interés del menor en los convenios de la Conferencia de La Haya de derecho internacional

privado. Valladolid: Editorial Lex Nova. pp. 99-115.
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En particular, la profesora Monica Herranz Ballesteros indica: “La tendencia de los Convenios de la
Conferencia de La Haya por el empleo de la conexién de la residencia habitual sobre la conexiéon de la
nacionalidad se basa en la idea, como ya se ha apuntado, de que los menores se encuentran mejor protegidos
por las autoridades mas préximas. En este orden de consideraciones, en el 4mbito del secuestro de menores,
las autoridades del Estado de la residencia habitual del menor son las encargadas de resolver acerca de su

interés.”?0

Asimismo, el profesor Andrés Rodriguez Benot sefiala que la residencia habitual “contiene un matiz de
mayor igualdad en orden a la designacién del ordenamiento aplicable por cuanto somete a todos los
residentes habitualmente en un Estado (nacionales y extranjeros) al mismo sistema juridico lo que implica,

en definitiva, su integraciéon — al menos formal — en la sociedad de acogida” [...].2

Aunado alo anterior, se ha argumentado que el criterio de la residencia habitual posee ventajas en los Estados
plurilegislativos, ya que puede designar el derecho de una unidad legislativa concreta y no solo el derecho

del Estado en cuestion.??
L.3. La residencia habitual y el Convenio de La Haya de 1980

Ahora bien, el articulo 4 del Convenio de La Haya de 1980 indica que “este convenio se aplicara a todo menor
que tuviera su residencia habitual en un Estado contratante inmediatamente antes de la infraccién de los
derechos de custodia o de visita” (enfatizamos el adverbio de tiempo por considerarlo una palabra clave). En
efecto, como lo indica la profesora Rhona Schuz la fecha crucial para determinar la residencia habitual es

inmediatamente antes de la sustraccién (ya sea traslado o retencion ilicito).??

Por consiguiente, es imprescindible determinar la residencia habitual, ya que es un presupuesto de
aplicabilidad indispensable, y el primero en deber ser determinado antes de resolver otros temas. En efecto,
se advierte que no se puede determinar si se estd ante un derecho de custodia si no se ha resuelto que existe
efectivamente una residencia habitual en un Estado contratante (véase asimismo art. 3 del Convenio), y en

este sentido lo ha resuelto jurisprudencia reciente.?*

201d., p. 99.

21 Rodriguez Benot, A. (2010). El criterio de conexién para determinar la ley personal: un renovado debate en derecho internacional privado. En B.
Perinan Gémez (Ed.), Derecho, persona y ciudadania: una experiencia juridica comparada. Madrid: Marcial Pons, pp. 458-459. En el mismo sentido,
Espinar Vicente, J. M. (1980). El concepto de la residencia habitual en el sistema espafiol de derecho internacional privado. Revista de derecho privado,

LXIV, pp. 26-27.

22 Guzmén Zapater, M. (2019). La persona fisica. En M. Guzman Zapater (Ed.), Lecciones de derecho internacional privado. Tirant lo Blanch, p. 315.

23 Schuz, R. (2013). The Hague Child Abduction Convention: A critical analysis. Hart Publishing, p. 177.

24 El Tribunal de Justicia de la Unién Europea esta de acuerdo en que la determinacion de la residencia habitual precede otros cuestionamiento en

lo que relativo a una solicitud de restituciéon de menores. Véase, asimismo. parrafo 53 del asunto OL v. PQ (C-111/17 PPU) [referencia INCADAT

HC/E/GR 1344] (Tribunal de Justicia de la Unién Europea) en el cual se sefiala que “[...] en el marco de la apreciacion de una demanda de restitucion,



N°47 Abril 2022 REVISTA MEXICANA DERECHO INTERNACIONAL PRIVADO Y COMPARADO 4
5

En este sentido, se observa que la falta de residencia habitual en el pais requirente es actualmente la causal
mas invocada por los tribunales de los Estados contratantes al rechazar el retorno, siendo aiin méas numerosa
que la excepcion de grave riesgo en virtud del articulo 13(1)(b) del Convenio. El aumento en la invocacién
de dicha causal, por si misma y no en combinacién con otras, ha sido paulatino a lo largo de los afios, llegando
a su cuspide en 2015 con 19% de todas las denegaciones judiciales de las solicitudes de restituciéon. Lo

anterior, demuestra la importancia de dicho concepto y que su debido analisis es hoy por hoy ineludible.?

Asimismo, la importancia de la residencia habitual se acenttia cuando se correlaciona dicho articulo con el
articulo 3 del Convenio de La Haya de 1980, el cual indica que el traslado o retenciéon del menor se
consideraran ilicitos cuando se realice en infracciéon de los derechos de custodia con arreglo al Derecho
vigente en el Estado en el que el menor tenia su residencia habitual inmediatamente antes de su traslado o
retencién. Ademas de las menciones a la residencia habitual en dicho Convenio en el preambulo y en los
articulos 5, 8, 13, 14, 15y 31.

Aunado alo anterior y de gran importancia, es que por lo general el menor ser4 restituido al pais de residencia
habitual. El Convenio est4 redactado de manera amplia y permite la restitucién a un tercer Estado, aunque
estos casos seran excepcionales.?® Es conveniente reiterar que las autoridades que resolveran el fondo de la
custodia son aquéllas de la residencia habitual del menor, este es el principio aplicable conforme al Convenio

de La Haya sobre Proteccion de Nifios (articulos 5y 7).

Cabe sefalar que el Convenio presupone la existencia de una residencia habitual, sin embargo, existen casos

en que el menor no cuenta con ella.

Subrayamos que es un requisito fundamental que los menores posean la residencia habitual en el Estado
requirente u otro Estado contratante del Convenio que no sea el Estado requerido, a fin de activar el
mecanismo de restitucién del Convenio (en caso de que se retinan todas las condiciones de aplicabilidad). Al
respecto puede suceder que el menor sea sustraido de un Estado que no sea el Estado de residencia habitual

del menor, por ejemplo cuando se encuentra de vacaciones en otro Estado, etc. El Convenio se aplicard

la determinacion del lugar de la residencia habitual del menor precede a la identificacion del derecho de custodia eventualmente vulnerado.” En el

mismo sentido, Redmond v. Redmond No. 12-2511 (7th Cir. 2013) [no es un caso INCADAT] (Estados Unidos).

25 La causal de falta de residencia habitual en el Estado requirente alcanzé en el 2015, invocada como motivo unico asi como en combinacién con
otras causales para no ordenar el retorno, el 25%. Véase Nigel Lowe and Victoria Stephens, Part I — A statistical analysis of applications made in 2015
under the Hague Convention of 25 October 1980 on the Civil Aspects of International Child Abduction — Global report — provisional edition, pending
the completion of the French version (Prel. Doc. No 11 A of February 2018), 15-16, https://assets.hcch.net/docs/d0b285f1-5{59-41a6-ad83-

8b5cf7a784ce.pdf.

26 Véase, el Informe Explicativo Elisa Pérez-Vera parrafo 110. No obstante, de una reflexién conjunta en el seminario de la Academia Mexicana de
Derecho Internacional Privado y Comparado (AMEDIP), que tuvo lugar en noviembre de 2021, con el actual procurador de la nifiez de Querétaro,
Meéxico, Manuel Herndndez Rodriguez, llegamos a la conclusion que dichos casos solo podrian ser procedentes cuando el cambio de residencia del
solicitante sea por una necesidad imperiosa, por ejemplo, enfermedad, estatus de refugiado, etc. Y no en los casos cuando el cambio sea voluntario,

pues se desvirtia el objetivo del CH1980 de restablecer el statu quo, y se somete al menor a un cambio igualmente dafiino de entorno, desraizandolo

nuevamente de su residencia habitual. Amén de la falta de competencia para resolver la custodia.
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incluso en ese caso, siempre y cuando el menor tenga su residencia habitual en un Estado contratante antes

de la sustracciéon.?”

A manera de antecedente, cabe sefialar que la Comisién Especial de 1989 sobre el funcionamiento practico
del Convenio de La Haya de 1980, organizada por la Conferencia de La Haya de Derecho Internacional
Privado, indic6 que no habia existido dificultad en la aplicacion del concepto de residencia habitual.?® Por
otra parte, la Tercera Comision Especial de 1997 especifico6 que han existido problemas sobre la
determinacion de este vocablo,?’ en particular sefiala los shuttle custody agreements (convenios de custodia
alternativa). Sin embargo, dicha afirmacién ha dado un vuelvo, y en la actualidad se han presentado multiples
dificultades en la aplicacion del concepto de residencia habitual; en efecto, desde el afio 2006 los participantes
de la Comision Especial constataron que existian divergencias en la interpretaciéon de dicho término
convencional pero no se llegé a una conclusién concreta.?® En particular, en dicha reunién numerosos
participantes aclararon que una interpretacion restrictiva del término de residencia habitual contravendria el

espiritu del Convenio, ya que es un término factico.?!

Il. La residencia habitual en la doctrina y una referencia especial
a las legislaciones de México y Espana

Algunos académicos han catalogado a la residencia habitual como un concepto tinicamente o meramente
factico.?? Sin embargo en este trabajo demostraremos que en vista de la jurisprudencia internacional, y la
doctrina mas reciente, la residencia habitual es un concepto eminentemente fictico (esto es asi porque

aunque es una apreciacién fctica, la determinacién y evaluacion de los hechos tiene un componente

27 Schuz (2013, pp. 181-182).

28 Conferencia de La Haya de Derecho Internacional Privado, Overall Conclusions of the Special Commission of October 1989 on the Operation of
the Hague Convention of 25 October 1980 on the Civil Aspects of International Child Abduction, pérrafo 8,

https:/ /assets.hcch.net/upload/abdrpt89e.pdf

29 Conferencia de La Haya de Derecho Internacional Privado, Report of the Third Special Commission Meeting to Review the Operation of the

Hague Convention on the Civil Aspects of International Child Abduction, parrafo 16, https:/ /assets.hcch.net/upload/abduc97e.pdf.

30 Véase Conferencia de La Haya de Derecho Internacional Privado, Report on the Fifth Meeting of the Special Commission to Review the Operation
of the Hague Convention of 25 October 1980 on the Civil Aspects of International Child Abduction and the Practical Implementation of the Hague
Convention of 19 October 1996 on Jurisdiction, Applicable Law, Recognition, Enforcement and Co-operation in Respect of Parental Responsibility

and Measures for the Protection of Children (30 October — 9 November 2006), pp. 44-45, https:/ /assets.hcch.net/upload/wop/abd_2006_rpt-e.pdf.

31 1d. Véase parrafo 159 del informe referido.

32 Chéliz Inglés, M. d. C. (2019). La sustraccion internacional de menores y la mediacién: retos y vias practicas de solucién. Valencia: Tirant lo Blanch,

p. 46.
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juridico). Lo anterior no es una simple discusién tedrica sino que tiene importantes repercusiones en la

practica.

En este sentido, cabe sefialar que es evidente que la residencia habitual es un concepto maleable y depende
de los hechos del caso concreto. Sin embargo, esto no significa que sea un concepto desprovisto de
lineamientos juridicos.?? En efecto, existen criterios juridicos que se han adoptado por los 6rganos judiciales
a fin de guiar a los juzgadores en la determinacién de la residencia habitual como un concepto
eminentemente factico. Sin embargo, dichos criterios no se sustentan en el cumplimiento de un estandar
juridico detallado ni de requisitos legales rigurosos de tiempo y forma, tales como una estancia de un
determinado periodo de tiempo (por ejemplo, 6 meses para el domicilio en algunos paises),?* o la existencia
de un acuerdo escrito o verbal entre los padres a fin de demostrar su intencién de residir de manera
permanente en un pais determinado.?* La estancia y la intencion de los padres son solo algunos de los factores

que se tomaran en cuenta, y por tanto no prevaleceran sobre otros factores.

No obstante, algunos Estados no han podido evitar la tentacién de equiparar, de cierta manera, el domicilio
y la residencia habitual, e imponer asi requisitos legales como el “animo et corpore”(— mente y cuerpo -),%¢
que se originan desde el derecho romano para establecer un domicilio, a la residencia habitual.?” En términos
generales, el primer requisito “animo” se refiere el propoésito de la persona de radicarse en un lugar, y el

segundo “corpore” consiste en la residencia de una persona en un lugar determinado. A las interrogantes

33 Véase, Reig Fabado, 1. (2019). La construccién del concepto auténomo de residencia habitual del menor en los supuestos de sustraccion
internacional de menores. Cuadernos de Derecho Transnacional, 11(1), pp. 884-888; Kruger, T. (2017). Habitual Residence: The Factors that Courts
Consider. En P. Beaumont, M. Danov, K. Trimmings & B. Yiiksel (Eds.), Cross-border litigation in Europe. Oxford; Portland, Oregon: Hart

Publishing, 2017, pp. 742-744.

34 Por ejemplo, el derecho mexicano presupone que se adquirira el domicilio cuando permanezca en un lugar por mas de 6 meses de estancia, y que
por tanto, reside habitualmente en un lugar. Nos parece aberrante dicha regla, ya que, los nifios menores de 6 meses no tendrian residencia habitual.
Véase, Instituto de Investigaciones Juridicas. (2005a). Diccionario Juridico Mexicano (D-H). Editorial Porrta y Universidad Nacional Auténoma de

México, p. 1420.

En el caso titulado Roszkowski v. Roszkowska, 274 N J. Super. 620, 644 A.2d 1150 (Ch. Div. 1993) [referencia INCADAT: HC/E/USs 238] (Estados
Unidos) el tribunal estadounidense se basé en la regla de 6 meses en lo que respecta al “home state jurisdiction” (la competencia del estado donde se
encuentra el hogar del menor) que establece la Uniform Child Custody Jurisdiction and Enforcement Act (UCCJA) (Ley Uniforme de Competencia

y Ejecucion sobre Custodia de Menores) para otorgar la restitucién del menor.

35 Asi lo resolvi6 el caso de la Suprema Corte estadounidense Monasky v. Taglieri, 140 S. Ct. 719 (2020) [referencia INCADAT: HC/E/US 1450]

(Estados Unidos de América).

36 Véase la evolucién del concepto de domicilio en Winter (1970, pp. 421-423).

37 En este sentido, véase, Rogerson, P. (2000). Habitual Residence: The New Domicile? The International and Comparative Law Quarterly, 49(1),

pp- 99-101.
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qué tipo de proposito y cuanto tiempo de residencia se respondera consultando la ley aplicable, y por tanto

necesariamente su respuesta sera fragmentaria.?®

Es importante destacar que el concepto de residencia habitual es un punto de conexiéon mas “simple” que el
domicilio,?* y se reduce al anélisis de los hechos del caso en concreto.*’ Recordemos que la residencia
habitual fue elegida precisamente por esa cualidad, la cual contrastaba con la naturaleza del domicilio, el cual
se ha descrito por algunos como un “concepto propiamente juridico,”#! por ello, se consider6 un punto de
conexion inapropiado para cuestiones de derecho internacional privado, dado que puede presentar

problemas en su calificacién.*?

En efecto, la definiciéon de domicilio dependera del ordenamiento juridico correspondiente; baste decir que
la definicion de domicilio no es uniforme y diverge de un pais a otro, en particular, el concepto de domicilio
(el cual consiste en domicilio de origen, domicilio de eleccién y domicilio de dependencia) en Reino Unido*
es diferente de aquel adoptado en Estados Unidos (en el cual se acoge el domicilio de eleccién),* y estos a
su vez, son diferentes a las nociones prevalentes en Europa, lo que provoca una gran incertidumbre

juridica.®> En este sentido, es posible afirmar que el concepto de domicilio en los Estados del common law

38 Instituto de Investigaciones Juridicas. (2005a). Diccionario Juridico Mexicano (D-H). Editorial Porrtia y Universidad Nacional Auténoma de

Meéxico, p. 1420.

39 Aunque la simplicidad del concepto de residencia habitual tal como se interpreta actualmente se ha puesto en entredicho, quizas con acierto, en

la siguiente publicaciéon: Carruthers (2021, pp. 11-12, 15, 33-35).

40 Winter (1970, pp. 465-466); Véase Instituto de Investigaciones Juridicas. (2005b). Diccionario Juridico Mexicano (P-Z). Editorial Porruaa;

Universidad Nacional Auténoma de México, p. 3341.

41 {d. Tal como lo menciona Laura Trigueros Gaisman en dicha entrada del diccionario.

42 Winter (1970, pp. 419-423).

43 Collins of Mapesbury, L., & and Others. (2012). Dicey, Morris and Collins on the conflict of laws / Vol. 1. (15th ed. / ed.). Sweet & Maxwell /

Thomson Reuters, pp.140-175.

El autor Norman Bentwich reconoce la complejidad en la determinacién del domicilio de origen y de eleccion y las multiples decisiones sobre cuando
se considera que se abandona el domicilio de origen. Véase Bentwich, N. (1956). Recent Developments of the Principle of Domicile in English Law.

Recueil des cours, vol. 87. A.W. Sijthoff, pp. 122-123, 126.

44 Dutta (2017, p. 556).

45 Winter (1970, pp. 419-423). Reconocemos que el concepto de “domicilio” se encuentra asimismo en evolucién. Sin embargo, no es recomendable

equipararlo al concepto de residencia habitual.
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es altamente técnico y juridico (e incluye ficciones) y difiere, por tanto, de la nocién de domicilio en los paises

de derecho de tradicién romano-germanico.46

Por otro lado, en el caso de México, y otros paises Iberoamericanos,*” se ha definido el domicilio como
equivalente a la residencia habitual. Transcribimos el articulo correspondiente del Codigo Civil Federal

mexicano:

“Articulo 29.- El domicilio de las personas fisicas es el lugar donde residen habitualmente, y a
falta de éste, el lugar del centro principal de sus negocios; en ausencia de éstos, el lugar donde
simplemente residan y, en su defecto, el lugar donde se encontraren. Se presume que una
persona reside habitualmente en un lugar, cuando permanezca en él por mas de seis meses”

(enfatizamos las palabras que nos parecen relevantes).

Con esta definicién se pretendié uniformar el concepto de domicilio en el derecho mexicano con lo
establecido en los tratados internacionales de los que México es parte, esto a fin de eliminar contradicciones.*
En particular, se advierte que dicha disposicién calca el articulo 2 de la Convencion Interamericana de 8 de
mayo de 1979 sobre Domicilio de las Personas Fisicas en el Derecho Internacional Privado, de la cual solo
un pufiado de Estados es parte (entre ellos, México, Guatemala, Pert y Uruguay).** Como lo indica el
profesor Francisco José Contreras Vaca, en el afio 1988 se reformé la legislacién mexicana, a fin de adecuarla
a dicho tratado regional y reflejar su contenido. Asimismo, sefiala que dicho articulo de la Convencion
Interamericana elimina el elemento volitivo (animus)del sujeto y considera criterios objetivos, estableciendo

una prelacion de hipdtesis.>®

En cuanto al tiempo de seis meses establecido en dicha legislacién mexicana, se observa que esta es una

adicién singular, un “mexicanismo”, al texto de la Convencion Interamericana. Si bien se otorga certeza

46 Véase, Dutta (2017, p. 556); véase, asimismo, el magnifico tratado sobre el domicilio del profesor Manuel Adolfo Vieira en la siguiente publicacién:
Vieira, M. A. (1958). El domicilio en el derecho privado internacional. Montevideo: Facultad de Derecho y Ciencias Sociales de la Universidad de

Montevideo, pp. 55-101 (en particular paginas 100-101).

47 No obstante, se observa que el concepto de domicilio en Argentina tiene tintes del concepto juridico del domicilio inglés, ya que, entre otros
temas, se prevé el “domicilio de origen”. Véanse, Oyarzébal, M. J. A. (2010). El domicilio en el derecho internacional privado argentino. En CEDEP,
& ASADIP (Eds.), Derecho internacional privado - derecho de la libertad y el respeto mutuo - : ensayos a la memoria de Tatiana B.de Maekelt.
Asuncioén: Centro de Estudios de Derecho, Economia y Politica (CEDEP), pp. 460-467. Con respecto a la relacién de la residencia habitual y el
domicilio argentino, véase: Cruz Pereyra, L., & Uriondo de Martinoli, A. (2006). Residencia habitual del nifio su centro de vida: ;forum conveniens

o non conveniens? Anuario IX de la Universidad Nacional de Cérdoba, 9, pp. 278-279.

48 Véase, Instituto de Investigaciones Juridicas. (2005b). Diccionario Juridico Mexicano (P-Z). Editorial Porrtia; Universidad Nacional Auténoma de

México, p. 3341.

49 Articulo 2 de dicha convencién establece: EI domicilio de una persona fisica sera determinado, en su orden, por las siguientes circunstancias: 1. El
lugar de la residencia habitual; 2. El lugar del centro principal de sus negocios; 3. En ausencia de estas circunstancias, se reputara como domicilio el

lugar de la simple residencia; 4. En su defecto, si no hay simple residencia, el lugar donde se encontrare.

50 Contreras Vaca, F. J. (2012). Derecho Internacional Privado: Parte Especial. Oxford University Press, pp. 114-115.
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juridica al indicar un tiempo determinado para que se constituya la residencia habitual, dudamos que esto
sea afin a las nociones de residencia habitual en el 4mbito internacional, pues se incluyen presunciones legales
vinculadas a la nociéon de domicilio (una presunciéon iuris tantum). Y en efecto, anteriormente dicha
legislacion establecia una presuncion legal en la cual se presumia “el propésito de establecerse en un lugar

cuando se reside por mas de seis meses en él,” y por tanto, se vinculaba al elemento volitivo del domicilio.’!

Una formulacién similar se adopté en el derecho espaiiol, en el articulo 40 del Codigo Civil espaifiol, pero sin
especificar tiempos. El profesor Lucas Andrés Pérez Martin indica “Te]n el derecho espafiol solo existe un
concepto de residencia habitual, que coincide con la del domicilio. La misma esta centrada en ser el lugar de
la vida efectiva de una persona, en la totalidad de su perspectiva personal, en la que desarrolla los distintos

aspectos de su vida, personal, profesional, de todo tipo [...].”>2

Sin embargo, ambos conceptos no deben confundirse. Como lo indica el profesor José Maria Espinar Vicente
“con independencia de las innegables afinidades entre el concepto espafiol de domicilio y el que hemos
asignado a la conexién residencia habitual, y sin negar que ambas vinculaciones pueden coincidir (como de
hecho suele ocurrir), desde una perspectiva tedrica en ningin caso suponen la expresiéon de una misma

realidad ni suponen escalas graduales del arraigo del individuo [...]"*?

Recordemos que en la legislacion espafiola existen diferentes domicilios, por ejemplo, domicilio de los

diplomaticos, domicilio de los conyuges, etc., mismos que estin cargados de una alta connotacion juridica.

En otros sistemas juridicos, el equivalente de lo anterior es el conocido como “domicilio legal,”>* el cual se
aleja de las cuestiones facticas para centrarse en ficciones legales, este es particularmente el caso del domicilio
de dependencia (menores, discapacitados y anteriormente de la mujer casada).’® Por consiguiente, una
equivalencia total del domicilio y ]a residencia habitual es al final una mera quimera, por lo menos en algunos
paises, pues solo se daria solucién a un tipo de domicilio: el domicilio ordinario - o también referido como
domicilio voluntario -

51 Pereznieto Castro, L., y Silva Silva, J. A. (2006). Derecho internacional privado: Parte especial. Oxford University Press, pp. 68-69.

52 Véase. Pérez Martin (2018, pp. 941-942). Para el contexto histérico, véase de la De La Rosa Cortina, J. M. (2010). Sustraccioén parental de menores:

aspectos civiles, penales, procesales e internacionales. Valencia: Tirant lo Blanch, p. 130.

53 Espinar Vicente, J. M., & Pérez Martin, E. (1994). La nacionalidad y la extranjeria en el sistema juridico espafiol. Madrid: Editorial Civitas, p. 349.

54 Por ejemplo, el articulo 30 del Codigo Civil Federal de México: “Articulo 30.- El domicilio legal de una persona fisica es el lugar donde la ley le fija
su residencia para el ejercicio de sus derechos y el cuamplimiento de sus obligaciones, aunque de hecho no esté alli presente.” El articulo 31 del Codigo
Civil Federal establece lo que se reputa como domicilio legal. En junio de 2019 se derogé en dicho ordenamiento el domicilio legal para el incapaz
no emancipado el cual decia “Articulo 31.- Se reputa domicilio legal: I. Del menor de edad no emancipado, el de la persona a cuya patria potestad
esta sujeto.” Pero se mantiene la fraccion siguiente: “Il. Del menor de edad que no esté bajo la patria potestad y del mayor incapacitado, el de su

tutor.”

55 Schneider, B. (1973). Le domicile international. Imprimerie H. Messeiller, pp. 207-221.
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En efecto, en dichos paises diferentes reglas aplicarian, por lo general, a otros domicilios, tales como el
domicilio de menores o incapaces sujetos a patria potestad o a tutela, entre otros temas.*¢ De este entramado
juridico, es palpable la belleza y superioridad de la nocién de residencia habitual, puesto que en su ausencia,
se deberian estudiar las nociones de domicilio para determinadas categorias de personas en cada

ordenamiento juridico.

Ahora bien, en lo que se refiere al contexto internacional, aunque existen actualmente parametros que tienen
por objeto guiar al juzgador al determinar la residencia habitual (véase infra), es decir establecen un estandar
o un listado de elementos que se deben analizar a fin de poder resolver sobre este tema, eso no desproveyo
a la residencia habitual de su naturaleza fictica, ya que se debera resolver en vista de los hechos, y no

siguiendo requisitos legales rigurosos de tiempo y forma.

Por lo anteriormente expuesto, se concluye que la residencia habitual no depende de un derecho
determinado o una legislacién para su existencia. Dicho concepto debera ser interpretado con vistas a una

interpretacién internacional y no con referencia a un derecho interno.s”

Como se ha indicado anteriormente, atin si existen lineamientos juridicos para su determinacién, mismos
que se han uniformizado con el transcurso del tiempo, la residencia habitual constituye un concepto
eminentemente factico y su determinacién dependera de los hechos del caso concreto y no de férmulas

juridicas. Por tanto, para su estudio se debe deslindar del concepto de domicilio.’®

En concreto, esto significa en tiempos de pandemia que no se puede fijar la residencia habitual del menor de
manera artificial e indefinida en un pais (el Estado requirente) solamente porque existan restricciones de viaje
vigentes. Si bien nadie esta obligado a lo imposible, cuando sean tiempos muyprolongados, se debera realizar
un analisis para ver si las circunstancias del menor han cambiado de manera significativa, y debera en su caso

suspenderse la ejecucién. Esto es conforme al nuevo enfoque adoptado en la Unién Europea en el contexto

56 Este tema ha sido muy controvertido en el seno de la Organizacion de los Estados Americanos (OEA). Algunos ejemplos son la postura venezolana
sobre el tema, que ha sido inamovible y certera sobre el tema en el que se enfatiza la residencia habitual de los menores, véase. Parra-Aranguren, G.
(1999). The Venezuelan Act on Private International Law of 1998. Yearbook of Private International Law, 1, pp. 110-111. En contraste, véase por
ejemplo, el articulo 16 de la Ley General de Derecho Internacional Privado de Uruguay indica: Articulo 16. (Domicilio de las personas fisicas
incapaces).- “1) Los menores sujetos a patria potestad tienen su domicilio en el Estado en que se domicilian sus padres cuando éstos ejercen
efectivamente su representacioén. Fuera de este caso, asi como cuando dichos padres se encuentran domiciliados en Estados diferentes, los menores
incapaces se consideran domiciliados en el lugar de su residencia habitual. 2) Los incapaces sujetos a tutela, curatela u otro mecanismo equivalente

de proteccion, se consideran domiciliados en el lugar de su residencia habitual” (enfatizamos la parte relevante).

57 Conferencia de La Haya de Derecho Internacional Privado, Report on the Second Special Commission Meeting to Review the Operation of the
Hague Convention on the Civil Aspects of International Child Abduction p.12. Esto en contraste con lo especificado por el Cédigo Civil Federal

mexicano mencionado.

58 Véase, asimismo, Espinar Vicente (1980. p., 26).
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del Reglamento Bruselas II ter.’® No obstante, cabe sefialar que este analisis es, por lo general, diferente a

aquel que se realizara con respecto a cudl es el tribunal competente para resolver la custodia.

lll. Interpretacion del concepto de residencia habitual en la
Union Europea: hacia un concepto “eminentemente factico”

El concepto de residencia habitual del menor en el contexto familiar europeo fue objeto de estudio e
interpretacién por parte del Tribunal de Justicia de la Unién Europea en relacién con el articulo 8(1) del
Reglamento (CE) No. 2201/2003 del Consejo, en el caso de rubro A. (C-523/07).°° Este caso trata
principalmente de la residencia habitual en el contexto de la responsabilidad parental en general, y no incide
en la aplicabilidad del articulo 10 del Reglamento relativo a la restituciéon de menores; sin embargo, una

decisién relativa a este articulo fue emitida posteriormente y retoma varios pasajes de dicha decision.

Si bien este maximo tribunal cuenta con precedentes judiciales sobre el concepto de “residencia habitual” en
materia de expatriacion de funcionarios y la seguridad social de migrantes, dicho tribunal no los considerd
aplicables en el caso A. (C-523/07) debido a la gran divergencia en la materia tratada. El derecho familiar
sobre todo en materia de nifios es por esencia diferente. El tribunal da unas directrices para la interpretacién
de este concepto que seran explicadas mas adelante. Esta decision es atinada, ya que el concepto de residencia
habitual no puede interpretarse de manera uniforme en materias distintas y a veces divergentes, con fines

propios y particulares.

El Tribunal de Justicia de la Unién Europea se pronuncié de nueva cuenta sobre este tema en el caso
Mercredi v. Chaffé (C-497/10 PPU),5! tomando como punto de partida el precedente judicial A. (C-523/07).
62 Dicho tribunal supranacional intenta dar respuesta primordialmente a la interrogante como se determina

la residencia habitual con arreglo a los articulos 8 y 10 del Reglamento Europeo Bruselas II bis;%? y por

59 Véase, Articulo 56 del Reglamento (UE) 2019/1111 del Consejo, de 25 de junio de 2019, relativo a la competencia, el reconocimiento y la ejecucion
de resoluciones en materia matrimonial y de responsabilidad parental, y sobre la sustraccion internacional de menores. En particular, articulo 56(4)
de dicho Reglamento indica: “4. En casos excepcionales, la autoridad competente para la ejecucion o el 6rgano jurisdiccional podran suspender, a
instancia de la persona contra la que se inste la ejecucion o, cuando asi se establezca en la legislacion nacional, del menor afectado o de cualquier
parte interesada que actte atendiendo al interés superior del menor, el procedimiento de ejecucion en caso de que la ejecucién exponga al menor a
un riesgo grave de dafio fisico o psiquico debido a impedimentos temporales que hayan surgido después de que la resolucién haya sido dictada, o en

virtud de cualquier otro cambio significativo de circunstancias” (recalcamos la parte que nos parece relevante).

60 A. (C-523/07) [referencia INCADAT: HC/E/ 1000] (Tribunal de Justicia de la Unién Europea).

61 Mercredi v. Chaffe (C-497/10 PPU) [referencia INCADAT: HC/E/ 1044] (Tribunal de Justicia de la Unién Europea).

62 A. (C-523/07) [referencia INCADAT: HC/E/ 1000] (Tribunal de Justicia de la Unién Europea).

63 Reglamento (CE) n° 2201/2003 del Consejo, de 27 de noviembre de 2003, relativo a la competencia, el reconocimiento y la ejecucion de

resoluciones judiciales en materia matrimonial y de responsabilidad parental, por el que se deroga el Reglamento (CE) n°® 1347/2000.
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consiguiente, también incluye los casos dimanantes del Convenio de La Haya de 1980,54 e intenta armonizar
lo que anteriormente era un terreno pantanoso. El tribunal explica que el Reglamento no define este
concepto pero que del uso del adjetivo “habitual” puede inferirse cierta estabilidad o regularidad de la

residencia.

Ademas, se reafirma que este concepto es factico y dependera del caso en particular, e indica que la residencia
habitual sera necesariamente e/ lugar en el cual el menor tiene cierta integracion en un entorno social y
familjar. Dicha determinacion debera realizarse tomando en cuenta “la totalidad de las circunstancias de

hecho” particulares en cada caso de acuerdo a la edad del menor.

Acertadamente el Tribunal de Justicia de la Unién Europea indica que “los factores que deben considerarse
en el caso de un menor en edad escolar difieren de los que hay que valorar si se trata de un menor que haya
terminado sus estudios, o de los pertinentes en relacién con un lactante”,®> especificando que el entorno de
un menor de corta edad es en esencia un entorno familiar, determinado por la persona o las personas que

viven con el menor y lo cuidan.

Del analisis de las sentencias del Tribunal de Justicia de la Unién Europea anteriormente referidas en los
asuntos A. (C-523/07) y Mercredi v. Chaffe (C-497/10 PPU), se puede observar una serie de criterios que

deberan tomarse en cuenta al decidir dichos casos:

e duracidn, la regularidad, las condiciones y razones de la permanencia en el
territorio de un Estado miembro de la Unién Europea y del traslado de la familia
a dicho Estado;

e nacionalidad del menor;

e el lugar y las condiciones de escolarizaciéon y conocimientos lingiiisticos del
menor;

e lasrelaciones familiares y sociales que el menor mantiene en el Estado miembro;

e la edad del menor;

e la presencia fisica del menor en un Estado Miembro de la Unién Europea;®

64 Se ha admitido por algunos Estados miembros que estas directrices aplican tanto para casos interpuestos dentro del contexto del Reglamento
Europeo (EC) No 2201/2003 como en el contexto del Convenio sobre Sustraccién con Estados terceros asi como la Family Law Act 1986 (ley sobre
derecho de familia de 1986 del Reino Unido), véase A v A and another (Children: Habitual Residence) (Reunite International Child Abduction Centre

intervening) [2013] UKSC 60 [2013] 3 WLR 761 [referencia INCADAT: HC/E/UKe 1233] (Inglaterra y Gales).
65 Parrafo 53 en el asunto Mercredi v. Chaffe (C-497/10 PPU) [referencia INCADAT: HC/E/ 1044] (Tribunal de Justicia de la Union Europea>

66 No se especifica si la presencia es un elemento obligatorio. No obstante, el Tribunal de Justicia de la Unién Europea ha reiterado posteriormente
que la presencia es un requisito minimo. Por ejemplo, en el contexto de la interpretacion del Reglamento Bruselas II bis y el Reglamento (CE)
n.o 4/2009 del Consejo, de 18 de diciembre de 2008, relativo a la competencia, la ley aplicable, el reconocimiento y la ejecucion de las resoluciones
y la cooperacion en materia de obligaciones de alimentos, el Tribunal de Justicia de la Unién Europea sefial6 que “Asi pues, la determinacion de la
residencia habitual de un menor en un Estado miembro especifico requiere, como minimo, que el menor haya estado fisicamente presente en ese

Estado miembro.” Véase parrafo 61 del asunto W and V v X (C-499/15) ECLI:EU:C:2017:118 [no es un caso INCADAT] (Tribunal de Justicia de la

Unién Europea). Asimismo, en este sentido, UD v XB (C-393/18 PPU) ECLI:EU:C:2018:835 [no es un caso INCADAT] (Tribunal de Justicia de la
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e factores que indiquen que la presencia del menor no tiene en absoluto caracter
temporal u ocasional;

e laintencion del responsable parental de establecerse en otro Estado expresada a
través de circunstancias externas (por ejemplo, la compra o alquiler de una
vivienda o la solicitud de una vivienda social ante las autoridades competentes,
puede considerarse como indicios de ello) (recalcamos lo que nos parece muy
relevante);

e la residencia debe ser de cierta duracién para que denote estabilidad suficiente
pero el reglamento no prevé una duracién minima. El Tribunal aclara que “la
duracién de una estancia solo puede servir como indicio en la evaluacion de la
estabilidad de la residencia, que debe realizarse a la luz de la totalidad de las
circunstancias de hecho especificas de cada caso.”

Asimismo, Mercredi v. Chaffe (C-497/10 PPU) da parametros precisos en los casos de lactantes, es decir de
nifios de recién nacidos o muy pequefios. A continuacién afiadimos los criterios mas relevantes a ser tomados
en cuenta en los casos especificos: como lo indica el Tribunal Europeo “cuando se trate de la situacién de un
lactante que se encuentra con su madre tan s6lo desde algunos dias antes en un Estado miembro [de la Union

Europea], distinto del Estado de su residencia habitual, al que ha sido trasladado”:

e la duracién, la regularidad, las condiciones y las razones de la estancia en el
territorio de un Estado miembro (distinto del Estado de su residencia habitual)
y del traslado [de la persona de la que depende el menor, en este caso la madre]
a dicho Estado;

e En vista de la edad del menor, los origenes geograficos y familiares de la madre
(incluyendo sus conocimientos lingiiisticos), asi como las relaciones familiares y
sociales que mantienen ésta y el menor en el Estado miembro donde fue
trasladado.®”

Es importante subrayar que estos criterios para lactantes se suman a los criterios generales y no son
limitativos. Ello fue reconocido por la Suprema Corte de Justicia estadounidense en el asunto Monasky v.

Taglieri®8

Unién Europea). Véase, ademas la publicacién: Collins of Mapesbury, L., & Harris, J. (2019). Dicey, Morris and Collins on the conflict of laws, Fifth

cumulative supplement to the Fifteenth edition. Sweet & Maxwell / Thomson Reuters, p. 33.

67 Adviértase que en este caso solo la madre tenia responsabilidad parental al momento del traslado por eso el traslado fue licito. Posteriormente, el

tribunal inglés otorgd custodia al padre e hizo al menor custodio del tribunal (ward of court).

68 Véase, Monasky v. Taglieri, 140 S. Ct. 719 (2020) [referencia INCADAT: HC/E/US 1450] (Estados Unidos de América), en su nota al pie de pagina

4, al referirse a este caso del Tribunal de Justicia de la Unién Europea.



N°47 Abril 2022 REVISTA MEXICANA DERECHO INTERNACIONAL PRIVADO Y COMPARADO
55

Dicha sentencia del Tribunal Europeo fue posteriormente confirmada en el asunto OL v. PQ (C-111/17
PPU),% en el que se reafirman los principios relativos a los lactantes, y de manera importante aclara que “la
intencion de los padres no puede, en principio, ser decisiva por si sola para determinar la residencia habitual
de un menor, en el sentido del Reglamento n° 2201/2003, pero constituye un “indicio” que puede venir a
completar un abanico de otros elementos concordantes.” Asimismo, reitera que el concepto de residencia
habitual es un concepto auténomo del Derecho de la Unién y debe interpretarse en el marco de las
disposiciones que menciona, en el cual las reglas relativas a la competencia “estan concebidas en funcién del

interés superior del menor, y en particular en funcién del criterio de proximidad”.

Como se puede observar, como lo indica la profesora Thalia Kruger, dichas sentencias conjugan tanto
elementos objetivos, por ejemplo la escolarizaciéon y conocimientos lingtiisticos del menor, como subjetivos,

tales como la intencién de los padres, en su determinacion.”®

Aunado a lo anterior, en un asunto intitulado C. v. M. (C-376/14 PPU),”! una peticion de decision prejudicial
interpuesta por Irlanda, el Tribunal de Justicia de la Unién Europea ha reafirmado el caracter factico del
concepto de residencia habitual contemplado en Mercredi v. Chafte (C-497/10 PPU). En el supuesto de la
ejecucién provisional de una resolucién judicial que permite el desplazamiento del nifio pero que
posteriormente ha sido revocada en apelacién, el Tribunal europeo ha concluido lo siguiente: “T...] el rgano
jurisdiccional del Estado miembro al que fue trasladado el menor, al que se ha presentado una demanda de
restitucion de éste, debe comprobar, evaluando todas las circunstancias especificas del caso, si el menor atn
tenia su residencia habitual en el Estado miembro de origen inmediatamente antes de la retencion ilicita

alegada[...]".

Al evaluar la residencia habitual, el tribunal afiade que se debera tener en cuenta “el hecho de que la
resolucion judicial que autorizaba el traslado podia ser ejecutada provisionalmente y habia sido recurrida en
apelacion.” Por lo tanto, el tiempo que se prolongue la apelacién tendrd un efecto importante en la
resolucion del caso; sin embargo, esto es sin perjuicio de la aplicacién de las reglas sobre el reconocimiento
y la ejecucion de las resoluciones dictadas en un Estado miembro previstas en el capitulo III del Reglamento

Bruselas II bis.

Esta solucién nos parece adecuada, ya que como la residencia habitual es un concepto eminentemente factico
y la ejecucién de una sentencia en apelacién no puede ir mas alla y alterar la realidad del menor; es decir, si
la residencia habitual ya no es la misma, seria en detrimento del menor ordenar una restitucién de manera

automatica o mecanica.”?

69 OL v. PQ (C-111/17 PPU) [referencia INCADAT HC/E/GR 1344] (Tribunal de Justicia de la Unién Europea).

70 Véase, Kruger (2017, p. 749).

71 C. v. M. (C-376/14 PPU) [referencia INCADAT: HC/E/IE 1299] (Tribunal de Justicia de la Unién Europea).

72 En este caso, y a pesar del matiz efectuado por el Tribunal de Justicia de la Unién Europea en el que se subraya la necesidad de considerar que la

ejecucion era provisional, la Suprema Corte Irlandesa resolvié que la menor contaba con residencia habitual en Irlanda, y por tanto, confirma la
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Ademas, el caso Proceedings brought by HR C-512/177? refina el estandar establecido por el Tribunal de
Justicia de la Uni6én Europea al sefialar que la residencia habitual del menor corresponde al lugar en que se

encuentra, en la practica, su “centro de vida”.”*

De manera similar, el articulo 3 del Convenio Argentino-Uruguayo sobre Proteccién Internacional de
Menores, hecho en Montevideo el 31 de Julio de 1981, ya indicaba “[a] los efectos de este Convenio, se
entiende por residencia habitual del menor el Estado donde tiene su centro de vida.” Lo que a todas luces

fue una descripcion visionaria, que se adelant6 inclusive a la Unién Europea y a otros Estados contratantes.

Finalmente, basta decir que las directrices anteriormente expuestas del Tribunal de Justicia de la Uni6én
Europea (con excepcion evidentemente de la presencia fisica del menor que es un requisito minimo) son
bastantes amplias y permiten, por tanto, a los tribunales ejercer su facultad discrecional para decidir el caso
en base a las cuestiones fcticas o circunstancias de hecho. Dicho tribunal ha conseguido crear un verdadero
concepto auténomo de la residencia habitual de los menores en la Unién Europea,”” que puede servir como
una fuente de inspiracion para otros tribunales en otras regiones del mundo, a fin de alcanzar uniformidad

en la interpretacion de la residencia habitual a manera global con respecto al Convenio de La Haya de 1980.

Dicha evaluaciéon de todas las circunstancias de hecho del caso concreto a fin de determinar la residencia
habitual ha sido retomada por los tribunales de maxima instancia de Estados Unidos de América y Canada.”®
En particular, la Suprema Corte de Estados Unidos de América adopt6 recientemente el criterio de “la
totalidad de las circunstancias” (“totality-of-the circumstances standard”)y hace referencia a las sentencias

de la Uni6én Europea y de otros Estados Contratantes del Convenio de La Haya de 1980.

IV. Conclusion

En este articulo hemos intentado demostrar que la residencia habitual es un concepto eminentemente
factico. Del estudio de las sentencias de los maximos tribunales de alzada se observa que existe una tendencia
hacia una interpretacién uniforme del concepto de residencia habitual, en el contexto de la sustraccion
internacional de menores, a nivel global. Asimismo, se observa que los tribunales han considerado

conveniente emitir lineamientos o criterios juridicos a fin de asistir en su interpretacién. No obstante, ello

sentencia de la High Court irlandesa (G v G [SC 419/13] [no es un caso INCADAT] (Irlanda)). Véase, Collins of Mapesbury, L., & Harris, J. (2019, p.

38).

73 Proceedings brought by HR C-512/17 ECLI:EU:C:2018:513 [no es un caso INCADAT] (Tribunal de Justicia de la Unién Europea).

74 Véase Collins of Mapesbury, L., & Harris, J. (2019, p. 30).

75 Reig Fabado (2019, pp. 884-886).

76 Véanse los casos: Monasky v. Taglieri, 140 S. Ct. 719 (2020) [referencia INCADAT: HC/E/US 1450] (Estados Unidos de América) y Office of the

Children’s Lawyer v. Balev, 2018 SCC 16 [referencia INCADAT: HC/E/CA 1389] (Canada).
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no afiade rigidez sino que la residencia habitual se mantiene como un concepto maleable y por tanto, su

interpretacién dependera de las circunstancias de hecho de cada caso concreto.

En lo que respecta a la pandemia del Covid-19, cabe sefialar que dicha pandemia puede tener repercusiones
en algunos casos (muy particulares) en la determinacion y el cambio de la residencia habitual; por ejemplo
cuando la ejecucion de la sentencia no puede ser ejecutada por restricciones o limitaciones de viaje por largos
periodos de tiempo, o bien cuando existan importantes demoras en la resolucién de recursos ordinarios o
extraordinarios. En efecto, dichas restricciones de viaje pueden provocar una retencién del menor
involuntaria debido a la imposibilidad del retorno por existir prohibiciones de vuelo a “zonas rojas” (con una
alta incidencia de contagios) y por falta de puentes aéreos o vuelos directos entre algunos paises, o bien po