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Al analizar un caso iusprivatista multinacional, entendido como aquel que aparece
social o factica y normativamente multinacionalizado o que tiene la aptitud suficiente
para provocar un conflicto de jurisdicciones', debemos tener en cuenta, qué contactos
objetivos lo vinculan con mas de un Estado. Para ello, debemos tomar en consideracion,
algunos que pueden resultar relevantes, como el domicilio, la residencia habitual, el
lugar donde se encuentran situados los bienes, el lugar donde deba cumplirse una
obligacion, el lugar donde se celebre un acto juridico, el lugar donde ocurra un hecho
licito o ilicito, entre otros. Para saber si esos contactos resultan relevantes o no,
efectuado el correspondiente encuadre juridico, deberemos buscar qué fuente normativa
resulta aplicable al caso, es decir, en primer lugar indagar sobre la existencia de algun
tratado que pueda estar vigente entre los paises involucrados y en ausencia del mismo,
deberemos recurrir a las normas de derecho internacional privado de fuente nacional,
esto es, las emanadas del Cédigo Civil y Comercial de la Nacion ( Libro VI, Titulo IV, a
partir del art. 2594 ) o las emanadas de una ley especial.

De las normas de derecho internacional privado (DIPr), podremos advertir qué
contacto resulta relevante. Asi, si la norma dispone: “Todo lo atinente a la
responsabilidad parental se rige por el derecho de la residencia habitual del hijo al
momento en que se suscita el conflicto...”?, debemos entender que el contacto que nos
indica que estamos en presencia de un caso iusprivatista multinacional, es que la
residencia del nifio, nifia 0o adolescente se encuentre en un pais distinto al de quienes,
por ejemplo, estuvieran reclamando o fueran reclamados por alguna cuestiéon vinculada
a la materia “responsabilidad parental”.

Ahora bien, cuando encontramos este punto de conexién® puede ocurrir que sea
necesario calificar al mismo, es decir, definir el término de acuerdo a un determinado
ordenamiento juridico. Y es aqui donde quiero comenzar con la revisién de este
concepto.

¢Qué es la residencia habitual en

materia de NNyA?

Segun el Convenio argentino — uruguayo sobre Proteccion Internacional de Menores,
vigente en Argentina desde el primero de marzo de 1982 ( Ley 22.546 ): “Se entiende
por residencia habitual el lugar donde el menor tiene su centro de vida” *

La Corte Suprema de Justicia de la Nacion en Fallos 318:1269 ( 24 de Octubre de
2020 ) y 333-604 (28 de Octubre de 2021 ), dejo asentado que la expresion “residencia
habitual” que utiliza la Convencion de La Haya de 1980 sobre Aspectos Civiles de la
Sustracciéon  Internacional de Menores, se refiere a “una  situacién
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de hecho que supone estabilidad y permanencia, y alude al centro de gravedad de la
vida del menor, con exclusién de toda referencia al domicilio dependiente de éste. Es
decir, que esta residencia “no depende del domicilio real de sus padres” ni “puede ser
establecida por uno de los padres, asi sea el unico titular del derecho de tenencia, en
fraude de los derechos del otro progenitor”.

Por su parte el Decreto Reglamentario 415/2006 de la ley 26061 unifica las
expresiones “residencia habitual” y “centro de vida” del siguiente modo: “El concepto
de ‘centro de vida’ a que refiere el inciso f) del articulo 3° se interpretara de manera
armonica con la
definicion de ‘residencia habitual’ de los nifios, nifias y adolescentes contenida en los
tratados internacionales ratificados por la Republica Argentina en materia de
sustraccion y restitucion internacional de personas menores de edad”. Esta norma es
replicada en la Ley Provincial sobre Promocion y proteccion Integral de los derechos
de nifias, nifios y adolescentes en la norma nimero 4 inciso f) la cual, al referirse a la
determinacion del interés superior del nifio, consigna que debe respetarse su centro de
vida, reivindicando de este modo los principios de continuidad afectiva, espacial y
social. °

Se encuentra aqui lo que se ha dado en llamar el centro de vida, la residencia habitual
o el centro de gravedad de su vida (cf. Fallos: 318: 1269) y ello debe ser
adecuadamente respetado (art. 3.f de la ley 26.061). Esta nocién de centro de vida
constituye una derivacion concreta del mejor interés del nifio que es utilizada tanto
por la legislacién local como por la internacional (cf. Fallos: 331:1900). La Corte
Suprema ha recordado que, al enunciar el interés superior del menor, el art. 3 inc. f de
la ley 26.061 mencionado advierte que debe respetarse el "centro de vida" de aquél,
esto es, el lugar donde hubiese transcurrido en condiciones legitimas la mayor parte
de su existencia.’

El art. 3 inc. f) de la ley 26061, dispone que: “...Se entiende por centro de vida el
lugar donde las nifios, nifias y adolescentes hubiesen transcurrido en condiciones
legitimas la mayor parte de su existencia”.

Hasta aqui, podriamos concluir que la residencia habitual de un nifio, nifia o
adolescente, tiene que ver con el lugar donde se encuentra integrado, donde ha
transcurrido la mayor parte de su vida, donde tiene sus amigos, sus afectos. Sin
embargo, puede interpretarse que si el NNoA, naci6 en Argentina, vivio en este pais
junto a sus progenitores, fue escolarizado, generd su grupo de pertenencia, pero sus
progenitores decidieron “probar suerte”, cuando aquél tenia nueve afos, trasladandose a
otro pais, donde al cabo de dos meses se separan y uno de ellos decide regresar con el
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nifio, éste ahora ha cambiado de residencia, por el solo hecho de que quienes ejercian la
responsabilidad parental, voluntariamente modificaron su domicilio” a otro pais. Y ellos
es necesario, tenerlo en cuenta porque puede motivar este tipo de interpretacion un
cambio de jurisdiccién y de derecho aplicable.

Veamos qué dice la Jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea
( TJUE):

En la sentencia del 2 de abril de 2009%, el TIUE estableci6 que: “la mera presencia
fisica del menor en un Estado miembro no puede bastar para determinar la residencia
habitual del menor; ademas de esa presencia fisica en un Estado miembro, deben tenerse
en cuenta otros factores que indiquen que esa presencia no tiene en absoluto caracter
temporal u ocasional, pues la residencia del menor debe deducirse de una determinada
integracion en un entorno social y familiar”. Pero a estas consideraciones, el Tribunal
agrega: “la intencion de los padres de establecerse con el menor en otro Estado, y que se
expresa a través de circunstancias externas, puede ser un indicio a efectos de fijar el
lugar de residencia habitual”.

Poco mas de un afio mas tarde, en la sentencia del 22 de diciembre de 2010°, en el
caso de un nifio lactante, donde la determinacién de la residencia habitual se torna
mucho mas compleja, el TJUE reiter6 que, para determinar la residencia habitual de un
menor, ademas de la presencia fisica en un Estado miembro, deben tenerse en cuenta
otros factores que puedan indicar que dicha presencia no tiene en absoluto caracter
temporal u ocasional. Siendo el caso de un lactante, la determinacién de los indicios o
factores de integracion, deben estar sujetos a las circunstancias de la madre, que era
quien lo tenia a su cargo.

En la sentencia del 8 de junio de 2017, también en un caso que involucraba a un
lactante, el Tribunal insistio en que la residencia habitual del menor tiene que ver con el
lugar en el que éste tenga cierta integracion en un entorno social y familiar, y que, para
ello, ademas de la presencia fisica del nifio en un Estado miembro, se deben tener en
cuenta otros factores que puedan indicar que dicha presencia no tiene en absoluto
caracter temporal u ocasional. Como se trataba de un lactante, también para definir el
lugar de residencia habitual, el Tribunal mencion6 que habra de tenerse en cuenta,
indiciariamente, la intencion de los progenitores, sin que esa intencion resulte decisiva
por si sola.
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A su vez, en la sentencia del 28 de junio de 2018", el TJUE reitera que ademas de los
factores mencionados anteriormente, la intencion de los progenitores no es, decisiva por
si sola, para determinar la residencia habitual.

De todo lo expuesto hasta aqui, puede colegirse que la residencia habitual, requiere
sin lugar a dudas, un contacto real del NNoA con un determinado territorio — pais-, pero
no solo ese contacto es suficiente para definirla, sino que se necesitan otros factores
como el tiempo que sea que haya pasado en ese lugar, la nacionalidad, los
conocimientos lingiiisticos, escolarizacién, relaciones familiares y sociales y sélo
indiciariamente la intencion de los progenitores.

Ahora me ocuparé, de un aspecto desconocido para nuestro derecho, ya que es propio
del ambito europeo, pero que por lo novedoso, me parecio6 interesante compartirlo con
el lector.

Mecanismo de Prevalencia o
ultima palabra —-UE

En la Unién Europea, se encuentra vigente el Reglamento de Bruselas II, ter'?, que
en materia de restitucion internacional de menores, coexiste con la Convencién de La
Haya sobre Aspectos Civiles de la Sustraccion de Menores de 1980, la que funciona
como su complemento.

Este Reglamento prevé que, si, por ejemplo, un nacional espafiol contrae matrimonio
en Espafia con una nacional alemana, tienen una hija en Espafia, se divorcian en
este pais y ambos piden la custodia exclusiva de la nifia, ante los jueces espafioles,
conforme la jurisdiccién prevista en el Reglamento en andlisis, y el tribunal espafiol se
la concede al padre con un régimen de visitas o comunicacion, a favor de la madre, que
ya habia informado su intencién de regresar a Alemania, la que luego, retiene
ilicitamente a su hija, en dicho pais, en un viaje que realiza para visitarla, si el padre
inicia el pedido de restitucion ante las autoridades alemanas, en base al Convenio de La
Haya de 1980 y se rechazara, podria presentar una demanda ante las autoridades
espafiolas, para hacer ejecutiva la custodia, ya que la dltima palabra la tiene el tribunal
de la residencia habitual de la nifia, anterior a la retencion ilicita. De esta manera, se
deja sin efecto la sentencia alemana de rechazo de la restitucion.

Veamos lo que dispone el art. 29 del Reglamento:

Procedimiento siguiente a la denegacién de restitucion del menor con arreglo al
articulo 13, parrafo primero, letra b), y el articulo 13, parrafo segundo, del Convenio de
La Haya de 1980:
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1. El presente articulo sera aplicable cuando una resolucion de denegacién de restituciéon
de un menor a otro Estado miembro se base tnicamente en el articulo 13, parrafo
primero, letra b), o el articulo 13, parrafo segundo, del Convenio de La Haya de 1980.

2. El 6rgano jurisdiccional que dicte la resolucion a que se refiere el apartado 1
expedira de oficio un certificado valiéndose del formulario que figura en el anexo I. El
certificado se rellenara y expedira en la lengua de la resolucion. El certificado podra
expedirse también en otra lengua oficial de las instituciones de la Uni6on Europea
solicitada por una de las partes. Esta posibilidad no crea al 6rgano jurisdiccional que
expida el certificado obligacion alguna de proporcionar una traduccion o transcripcion
del contenido traducible de los campos de texto libre.

3. Si, en el momento en el que el 6rgano jurisdiccional dicta una resolucion a
que se refiere el apartado 1, un érgano jurisdiccional del Estado miembro en el
que residia habitualmente el menor inmediatamente antes del traslado o la
retencion ilicitos ya conoce del procedimiento para examinar el fondo del
derecho de custodia, el organo jurisdiccional, si tiene conocimiento de dicho
procedimiento, transmitira, en el plazo de un mes a partir de la fecha de la
resolucion contemplada en el apartado 1, al organo jurisdiccional de ese
Estado miembro, directamente o a través de las autoridades centrales, los
documentos siguientes:
a) una copia de la resolucion a que se refiere el apartado 1;
b) el certificado expedido conforme a lo dispuesto en el apartado 2; y
c) si procede, un acta, una transcripcion o un resumen de la vista ante el
organo jurisdiccional y cualquier otro documento que considere pertinente.

4. El o6rgano jurisdiccional del Estado miembro en el que el menor residia
habitualmente antes del traslado o la retencion ilicitos podra, cuando sea
necesario, requerir a una parte que facilite una traduccibn o una
transcripcion de la resolucibn a que se refiere el apartado 1, de
conformidad con el articulo 91, asi como de cualquier otro documento
adjunto al certificado de conformidad con el apartado 3, letra c), del
presente articulo.

Ahora bien, si en el mismo caso que ejemplifiqué supra, el nacional espafiol, que se
caso en Espafia, con la nacional alemana con la que tuvo una hija en Espafia, se divorcia
en dicho pais y ninguno pide la custodia de la nifia y luego la madre se va a su pais de
origen dejandola al cuidado del padre, quien permite que viaje a visitar a la madre a
Alemania y ésta decide retenerla ilicitamente, y ante el pedido de restitucion
internacional promovido por el progenitor ante las autoridades alemanas, estas rechazan
la demanda, el padre podra promover una demanda de custodia ante las autoridades
espafiolas, por ser las competentes, dado que la nifia tenia en Espafia la residencia
habitual antes de ser retenida ilicitamente, en el plazo de tres meses a partir de la
notificacion de la sentencia alemana. Si las autoridades hacen lugar a la demanda de
custodia a favor del padre, éste podra ejecutarla y la sentencia alemana quedara sin
efecto.

Vemos qué disponen los incisos 5y 6 del art. 29:



5. Si, en los casos distintos de los contemplados en el apartado 3, en un
plazo de tres meses a partir de la fecha de la notificacion de la resolucion
a que se refiere el apartado 1, una de las partes presenta el asunto ante un
organo jurisdiccional del Estado miembro en el que el menor residia
habitualmente inmediatamente antes del traslado o la retencion ilicitos
para que dicho organo examine el fondo del derecho de custodia, esa
parte  presentara al organo  jurisdiccional los documentos siguientes:
a) una copia de la resolucion a que se refiere el apartado 1;
b) el certificado expedido conforme a lo dispuesto en el apartado 2; y
c) si procede, un acta, una transcripcion o un resumen de la vista ante el
organo jurisdiccional que ha denegado la restitucion del menor.

6. No obstante una resolucién sobre la no restitucibn a que se refiere el
apartado 1, cualquier resolucién sobre el fondo del derecho de custodia
resultante del procedimiento a que se refieren los apartados 3 y 5 que
suponga la restitucion del menor sera ejecutable en otro Estado miembro
de conformidad con el capitulo IV.

En el Capitulo IV, el Reglamento trata el reconocimiento y ejecucion de sentencias,
eliminando el exequatur en las resoluciones de responsabilidad parental, lo que, en
términos econdémicos permite a los particulares ahorrarse alrededor de 4000 euros y se
evita mayor dilacion de tiempo, ya que se elimina la obligatoria declaracion de
ejecutoriedad.”

El art. 42 dispone: Ambito de aplicacién:

1.La presente seccion se aplicard a los siguientes tipos de resolucién cuando
estas hayan sido certificadas en el Estado miembro de origen conforme al
articulo 47:
a) las resoluciones en la medida en que concedan derechos de visita; y
B) LAS RESOLUCIONES DICTADAS CON ARREGLO AL ARTICULO 29,
APARTADO 6, EN LA MEDIDA EN QUE IMPLIQUEN LA RESTITUCION DEL
MENOR.

2.La presente seccion no impedira que una parte demande el
reconocimiento y la ejecuciéon de una resolucion contemplada en el apartado
1 de conformidad con las disposiciones sobre reconocimiento y ejecucion
previstas en la seccién 1 del presente capitulo.

Por su parte, el art. 45 establece: Resoluciones ejecutivas:

1. Las resoluciones contempladas en el articulo 42, apartado 1, dictadas
en un Estado miembro que fueren ejecutivas en dicho Estado miembro
seran ejecutivas, con arreglo a la presente secciéon, en los demdas Estados
miembros sin que sea necesaria una declaracion de fuerza ejecutiva.

Finalmente, el art. 56 flexibiliza el mecanismo de prevalencia o tultima palabra, al
disponer que:

Suspension y denegacion:
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1.La autoridad competente para la ejecucion o el oérgano jurisdiccional
del Estado miembro de ejecucién suspendera de oficio o a instancia de la
persona contra la que se inste la ejecucion o, cuando asi se establezca en
la  legislacion nacional, del menor afectado, el procedimiento de
ejecucion en caso de que la fuerza ejecutiva de la resolucion se suspenda
en el Estado miembro de origen.

Esta disposicion, permite que no se ejecute provisoriamente la sentencia de
custodia si desde el dictado de la misma y el pedido de ejecucidon, variaron las
circunstancias y es dafiino para el nifio el retorno a su pais de residencia habitual.
Desaparecida la situacién de riesgo para el nifio o de perjuicio, se ejecutara sin mas.

Este mecanismo, desde la mirada de nuestro ordenamiento juridico resulta
llamativo y dificil de comprender, dado que convierte a la sentencia de restituciéon
en ineficaz, frente a una sentencia de custodia dictada con anterioridad o
posterioridad a la misma.

Temas para seguir reflexionando, en una materia tan sensible como la de la nifiez
y adolescencia.
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