Notas sobre Cuestiones propias del Derecho
Internacional Privado

Prof. Mag. Corina Andrea luale

.- CONCEPTO DE DERECHO INTERNACIONAL PRIVADO

I1.- LOS PRINCIPIOS

Contenido de los principios generales del derecho internacional privado

Los principios de derecho internacional privado en el codigo civil y comercial:
Los principios, entendidos como principios de solucion

I1l.- LAS NORMAS PERTENECIENTES AL DERECHO INTERNACIONAL PRIVADO
El caso Cafes La Virginia .

IV.- EL PUNTO DE CONEXION

Los principios de solucion se materializan en el punto de conexion
La localizacion continta vigente en la Sociedad de la informacion
Los puntos de conexion se pueden clasificar

Los principios de solucién que rigen la aplicacion del derecho

A.- La ley aplicable segun el domicilio

El domicilio conyugal

B.- La ley aplicable segun el lugar en el que se realiza el acto

C.- La ley aplicable, segln el acuerdo de partes

D.- La ley aplicable segdn el lugar de cumplimiento: contratos en general, contratos de consumo.

E.- La ley aplicable segun el lugar de donde parte la oferta aceptada:

F.- La ley aplicable segln el derecho de otro estado con el cual la situacion tenga vinculos relevantes:
G.- la aplicacion del derecho interno

H.- La ley aplicable segln la situacion

I.- La ley aplicable segun el lugar en donde se produce el dafio,

V.- APLICACION DEL DERECHO EXTRANJERO

La naturaleza del derecho extranjero

La disponibilidad del derecho extranjero

La aplicacion a pedido de parte

La aplicacion oficiosa del derecho extranjero

La aplicacion del derecho extranjero en la jurisprudencia.
VI.- REENVIO

VIIl.- FRAUDE

VIIl.- LANORMA INTERNACIONALMENTE IMPERATIVA
IX.- EL ORDEN PUBLICO INTERNACIONAL

X.- CALIFICACIONES

XI.- LA CUESTION PREVIA



Presentacion

Las Notas sobre Cuestiones propias del Derecho Internacional Privado conforman un
material primigenio de una obra que abordara los temas con mayor profundidad y ex-
tension.

Las notas al pie con citas tienen por supuesto el propoésito respetar la autoria de los auto-
res consultados pero ademés indicar adonde se debe recurrir a fin de profundizar los
temas abordados.

Los articulos del Codigo Civil y otras normas en notas al pie pretenden otorgar autosu-
ficiencia al texto.

Prof. Mag. Corina Andrea luale



|.- CONCEPTO DE DERECHO INTERNACIONAL PRIVADO

Podemos comenzar estas Notas sobre Cuestiones Propias del Derecho Internacional
Privado explicando que el Derecho Internacional Privado es la rama del derecho que se
ocupa a través de normas indirectas, normas directas, de normas internacionalmente
imperativas y de normas de la cooperacion jurisdiccional de resolver problemas que se
presentan en la relacién juridica internacional y en la cooperacion jurisdiccional. Se
trata de una rama autonoma, con autonomia en la ensefianza, -la misma conforma el
plan de estudios de las materias obligatorias de las Universidades de Argentina-, auto-
nomia cientifica y autonomia legislativa, sistematicamente regulada en el Titulo IV,
Disposiciones de derecho internacional privado del Codigo Civil y Comercial. La auto-
nomia cientifica es ampliamente aceptada, y encontramos en Savigny como uno de los
iniciadores de su abordaje cientifico.

Podemos seguir hablando del Derecho Internacional Privado acudiendo a las diferentes
definiciones que han dado los autores sobre el mismo, no sin advertir que dentro de ca-
da definicion hay una concepcion del mismo que trasciende las meras palabras que se
utilizan para definirlo.

Asi, para Balestra “El Derecho Internacional Privado es aquella rama del derecho priva-
do cuyo objeto es el estudio y regulacion de las relaciones juridicas, en las que partici-
pan uno 0 mas elementos ajenos a la soberania legislativa local.”

Biocca “Derecho Internacional Privado es aquel que comprende las relaciones juridicas
que tienen un elemento ostensible u oculto, extrafio al derecho local, sin analizar pre-
viamente su naturaleza esencial, no importa que ella sea de caracter civil, comercial o
penal; es suficiente que el interés comprometido sea de una persona privada y que a su
respecto se plantee el problema de la ley que la reglamenta y de la jurisdiccion compe-
tente.”

Scotti, luego de citar algunas definiciones expresa que “En suma, el derecho internacio-
nal privado se ocupa, a través de distintos métodos y normas, de un tipo peculiar de re-
lacién juridica de caracter privado, es decir, entablada entre particulares (personas fisi-
cas o juridicas) o entre un particular y el Estado (siempre que éste actle como particu-
lar), siempre que contenga elementos extranjeros, o sea, elementos que pertenecen, que
se vinculan con mas de un ordenamiento juridico.”.



I1.- LOS PRINCIPIOS

Dentro de las funciones que cumplen los principios generales del derecho es posible
citar aquella que comprende la esencia del derecho orientando al legislador en su labor
de creacion de normas juridicas de carécter general, y a los jueces en la labor de inter-
pretar y aplicar la ley.

Surge de lo que expresa Osorio, que no pudiendo la ley escrita abarcar todas las posibi-
lidades o eventos que en la vida se presentan, en la labor de aplicar las normas juridicas
a los casos concretos, cuando se presentan lagunas legales surge al juzgador la necesi-
dad de acudir a otras fuentes para resolver el litigio sometido a su jurisdiccion; si bien la
dificultad esta en determinar cuales son esos principios, Osorio responde que son los del
Derecho Natural o sea, los que se derivan de la naturaleza misma de las cosas.

Genaro Carri62, se refiere a ellos, surgiendo de su analisis que los mismos presentan
ciertas caracteristicas, tales como: a.- que presuponen la existencia de otras reglas; b.-
que se refieren a quienes estan en situacion de tener que justificar en concreto decisio-
nes, reclamos, demandas, etc.; c.- que proporcionan una guia acerca de como, cuando,
con qué alcance, deben usarse, combinarse, etc.; y d.- que exhiben cierto grado de indi-
ferencia de contenido, en el sentido que trasponen los limites de distintos campos de la
regulacién juridica.

Se extrae de lo que afirma David René3 que en el derecho de la familia romano-
germanica se recurre a los principios generales desentrafiandolos los juristas de la mis-
ma ley, pero en caso de ser necesario los buscan al margen de la ley.

El Cddigo Civil y Comercial argentino, en lo concerniente a principios, dice que la ley
debe ser interpretada teniendo en cuenta los principios y los valores juridicos, de modo
coherente con todo el ordenamiento; creando aqui una situacion en la que se genera el
problema de saber si los principios son aquellos que receptan los valores juridicos o no,

articulo 2 CCyC#. Como puede advertirse no acota los principios a aquellos de natura-
leza juridica.

El término principio, como punto mas a alla del cual no se puede avanzar debido a su
irreductibilidad, debe verse al menos desde dos posiciones, una de ellas sostiene que los
principios se extraen de lo que resulta moralmente justo y la otra sostiene que los prin-
cipios se extraen de las normas escritas que, en el Derecho Internacional Privado, pue-
den ser normas internacionales de fuente interna, de fuente convencional, de fuente ins-
titucional, de fuente regional, de fuente universal.

1 OSORIO, Manuel: “Diccionario de Ciencias Juridicas Politicas y Sociales” 1% Edicion Electronica,
Realizada por Datascan, S.A. Guatemala, C.A.

2 CARRIO, Genaro: “Notas sobre derecho y lenguaje.” Buenos Aires, Abeledo Perrot, 1998.

3 RENE, David y Camilla jauffret-Spinosi: “Los grandes sistemas juridicos contemporaneos”. Universi-
dad Nacional Auténoma de México, Instituto de Investigaciones Juridicas, México, D. F.

4 ccyc, articulo 2: Interpretacion. La ley debe ser interpretada teniendo en cuenta sus palabras, sus
finalidades, las leyes analogas, las disposiciones que surgen de los tratados sobre derechos humanos, los
principios y los valores juridicos, de modo coherente con todo el ordenamiento.



Contenido de los principios generales del derecho internacional privado

El contenido de los Principios generales del Derecho Internacional Privado, varia segin
las diferentes relaciones que pueden establecerse, sea en relacion a los ordenamientos
juridicos de los Estados que conforman una comunidad juridica internacional o en rela-
cion a un ordenamiento juridico en particular

En este Gltimo caso, se puede hacer una lista, -inestable y mutable- de principios del
Derecho Internacional Privado argentino, tales como: el respeto por los derechos adqui-
ridos a la luz de un derecho extranjero; el principio de extraterritorialidad del derecho;
el principio de territorialidad cuando situaciones de extrema importancia lo exigen, se
trataria de aquellas situaciones vinculadas con la dignidad de la persona humana o vin-
culadas con la existencia misma del Estado; el principio por el cual se restringe la apli-
cacion del derecho extranjero cuando el mismo afecta el espiritu de la legislacion del
Estado en el cual debiera ser aplicado el derecho extranjero; el principio de no discrimi-
nacion del litigante foraneo; el principio de acceso a la jurisdiccion; el principio de
cooperacion internacional, cooperacion que no trata solo cooperacion jurisdiccional
internacional, sino ademas del derecho aplicable.

En la Comision de Derecho Internacional Privado de las XXIV Jornadas Nacionales de
Derecho Civil, se concluyé que Los principios de derecho internacional privado sirven
como pautas de interpretacion y fuente de inspiracién, entendiendo que su enumeracion
no es taxativa. Los principios del derecho internacional privado se deducen de la Cons-
titucién Nacional, en tanto los recoge y los irradia a la totalidad de su sistema. Los
operadores juridicos deberian observar, a los de fines de la adecuada resolucién de los
conflictos propios del derecho internacional privado, los principios generales de nues-
tra disciplina entre los que se destacan la tutela judicial efectiva, el favor debilis, la
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cooperacion y el interés superior del nifio y adolescente -

Los principios de derecho internacional privado en el cédigo civil y comercial:

El principio de fuente legal de la jurisdiccion. La jurisdiccion tiene su fuente legal en
los casos en los que el Cadigo Civil y Comercial no autoriza el ejercicio de la autono-

mia de la voluntad, articulo 2601°. EI principio de la fuente legal de la jurisdiccion, y tal

como esta previsto en el Codigo Civil y Comercial, garantiza el acceso a la jurisdiccién
en la medida en que ésta muestre bajas probabilidades de resultar abusiva.

El principio de permeabilidad a situaciones de necesidad. Por este principio, el Codigo
Civil y Comercial acepta lo que ya en doctrina se llamaba foro de necesidad, articulo

SXXIV Jornadas Nacionales de Derecho Civil, Comision n° 10, Derecho Internacional Privado: “Princi-
pios generales del derecho internacional privado”. Presidentes: Sara Feldstein de Cardenas - Eduardo
Hooft - Inés Weinberg de Roca

6 CCyC, articulo 2601: Fuentes de jurisdiccion. La jurisdiccion internacional de los jueces argentinos, no
mediando tratados internacionales y en ausencia de acuerdo de partes en materias disponibles para la
prérroga de jurisdiccion, se atribuye conforme a las reglas del presente Codigo y a las leyes especiales
gue sean de aplicacion.



2602 - Este principio, sirve para poder atender a las situaciones de necesidad que se
presentan en los casos internacionales en cuanto a la jurisdiccion internacional.

El principio del bis in idem refiere a los casos en los que exista una accion que tiene el
mismo objeto y la misma causa iniciada previamente y que se halla pendiente entre las
mismas partes en el extranjero. Es en este caso que los jueces argentinos deberan sus-
pender el juicio en tramite en el pais, cuando sea previsible que la decision extranjera

pueda ser objeto de reconocimiento en Argentina, articulo 26048, La adopcion de este
principio en la norma que prevé la circunstancia de litispendencia tiene por finalidad de
evitar la pluralidad de pronunciamientos jurisdiccionales sobre un mismo asunto, fina-
lidad principal a la que se afiadiria la secundaria de evitar la sustanciacion de proce-

sos indtiles, con beneficio evidente en términos de economia procesal?, principio que
pretende bajar el riesgo —aunque incierto- de doble pronunciamiento jurisdiccional.

El principio por el cual queda restringida la autonomia de la voluntad a las causas
patrimoniales internacionales. Por este principio, las partes solo podran hacer uso de la
autonomia de la voluntad en acuerdos de eleccién de foro prorrogando la jurisdiccion en

. . . . _— . 10
jueces o tribunales extranjeros en causas de contenido patrimonial, articulo 2605 -

El principio del domicilio para las acciones personales como foro general, aceptado en
muchos sistemas juridicos por considerarlo garantia para el demandado, favoreciendo

e g ey . L, 11
con ello el acceso a la jurisdiccion, para as acciones personales, articulo 2605 -

El principio de aceptacidn de foros exclusivos, en casos en los que el Estado no resigna
la jurisdiccion como es el caso de los derechos reales sobre inmuebles situados en la
Republica, inscripciones practicadas en un registro pablico argentino entre otros casos,

, 12
articulo 2609 -

7 ccyc, articulo 2602: Foro de necesidad. Aunque las reglas del presente Codigo no atribuyan jurisdic-
cién internacional a los jueces argentinos, éstos pueden intervenir, excepcionalmente, con la finalidad de
evitar la denegacion de justicia, siempre que no sea razonable exigir la iniciacion de la demanda en el
extranjero y en tanto la situacién privada presente contacto suficiente con el pais, se garantice el derecho
de defensa en juicio y se atienda a la conveniencia de lograr una sentencia eficaz.

8 ccyc, articulo 2604 Litispendencia. Cuando una accién que tiene el mismo objeto y la misma causa
se ha iniciado previamente y estd pendiente entre las mismas partes en el extranjero, los jueces argentinos
deben suspender el juicio en tramite en el pais, si es previsible que la decision extranjera puede ser objeto
de reconocimiento. El proceso suspendido puede continuar en la Republica si el juez extranjero declina su
propia competencia o si el proceso extranjero se extingue sin que medie resolucion sobre el fondo del
asunto o, en el supuesto en que habiéndose dictado sentencia en el extranjero, ésta no es susceptible de
reconocimiento en nuestro pais.

SVEGAS TORRES, Jaime, La eficacia excluyente de la litispendencia
http://www.unirioja.es/dptos/dd/redur/numeroO/vegas.pdf

10 Articulo 2605 Codigo Civil y Comercial: Acuerdo de eleccion de foro. En materia patrimonial e inter-
nacional, las partes estan facultadas para prorrogar jurisdiccién en jueces o arbitros fuera de la Republica,
excepto que los jueces argentinos tengan jurisdiccién exclusiva o que la prérroga estuviese prohibida por
ley.

11 Articulo 2608 Cédigo Civil y Comercial: .Domicilio o residencia habitual del demandado. Excepto
disposicion particular, las acciones personales deben interponerse ante el juez del domicilio o residencia
habitual del demandado

12 Articulo 2609 Cadigo Civil y Comercial: Jurisdiccion exclusiva. Sin perjuicio de lo dispuesto en leyes
especiales, los jueces argentinos son exclusivamente competentes para conocer en las siguientes causas: a.
en materia de derechos reales sobre inmuebles situados en la Republica; b. en materia de validez o nuli-



El principio de igualdad de las partes en el proceso como garantia de acceso a la juris-
diccion, el cual es aceptado a nivel universal en las convenciones internacionales por
las que Argentina se ha obligado. EI mismo establece como pauta, que ciudadanos y
residentes permanentes en el extranjero gozan del libre acceso a la jurisdiccion para la
defensa de sus derechos e intereses, en las mismas condiciones que los ciudadanos y

residentes permanentes en la Argentina, articulo 2610

El principio de cooperacion jurisdiccional con indiferencia de la existencia de tratados
internacionales, por el que los jueces argentinos deben brindar amplia cooperacion ju-

T . .. . , 14 . .
risdiccional en materia civil, comercial y laboral, articulo 2611 - Las comunicaciones
dirigidas a autoridades extranjeras deben hacerse mediante exhorto como por comunica-
ciones directas con jueces extranjeros que acepten la practica, en tanto se respeten las

garantias del debido proceso, articulo 2612

Los principios, entendidos como principios de solucion

Una forma de aludir a los principios del Derecho Internacional Privado es entendiéndo-
los como principios de solucion al conflicto que exhibe la relacion juridica internacio-
nal. Pueden citarse como principios de solucion: el principio por el que el acto juridico
surte efecto en el lugar donde el mismo se ejecuta; el principio por el que el acto juridi-
co se rige por la ley de celebracion del mismo; el principio por el que se aplica la ley del
domicilio para cuestiones relativas al estado y la capacidad; el principio de aplicacién
de la ley de la nacionalidad también para aquello relacionado con el estado y la capaci-
dad; el principio por el que se aplica la ley del foro; el principio por el cual se admite la
autonomia de la voluntad de las partes para decidir las reglas que regiran sus derechos;
el principio por el cual se aplica la ley de ubicacion de la cosa; el principio por el cual se
aplica la ley del lugar de la comision del hecho ilicito, el principio por el cual la rela-

dad de las inscripciones practicadas en un registro publico argentino; c. en materia de inscripciones o
validez de patentes, marcas, disefios o dibujos y modelos industriales y demas derechos analogos someti-
dos a depésito o registro, cuando el deposito o registro se haya solicitado o efectuado o tenido por efec-
tuado en Argentina.

13 Articulo 2610 Codigo Civil y Comercial: Igualdad de trato. Los ciudadanos y los residentes permanen-
tes en el extranjero gozan del libre acceso a la jurisdiccion para la defensa de sus derechos e intereses, en
las mismas condiciones que los ciudadanos y residentes permanentes en la Argentina.

Ninguna caucién o depésito, cualquiera sea su denominacién, puede ser impuesto en razén de la calidad
de ciudadano o residente permanente en otro Estado. La igualdad de trato se aplica a las personas juridi-
cas constituidas, autorizadas o registradas de acuerdo a las leyes de un Estado extranjero.

14CCyC, articulo 2611: Cooperacion jurisdiccional. Sin perjuicio de las obligaciones asumidas por con-
venciones internacionales, los jueces argentinos deben brindar amplia cooperacion jurisdiccional en mate-
ria civil, comercial y laboral

15CCyC, articulo 2612: Asistencia procesal internacional. Sin perjuicio de las obligaciones asumidas por
convenciones internacionales, las comunicaciones dirigidas a autoridades extranjeras deben hacerse me-
diante exhorto. Cuando la situacion lo requiera, los jueces argentinos estan facultados para establecer
comunicaciones directas con jueces extranjeros que acepten la practica, en tanto se respeten las garantias
del debido proceso. Se debe dar cumplimiento a las medidas de mero tramite y probatorias solicitadas por
autoridades jurisdiccionales extranjeras siempre que la resolucion que las ordena no afecte principios de
orden publico del derecho argentino. Los exhortos deben tramitarse de oficio y sin demora, de acuerdo a
las leyes argentinas, sin perjuicio de disponer lo pertinente con relacion a los gastos que demande la asis-
tencia requerida.



cién juridica comercial internacional se rige por le ley del mercado, refiriéndose a la lex
mercatoria.



I11.- LAS NORMAS PERTENECIENTES AL DERECHO INTERNACIONAL
PRIVADO

Las normas pertenecientes al Derecho Internacional Privado pueden ser directas, indi-
rectas y normas de cooperacion jurisdiccional; sin embargo lo que ha captado la mayor
atencion del Derecho Internacional Privado es la norma indirecta; tal es asi que se ha
llegado a afirmar que el Derecho internacional privado se comprende solo de normas
indirectas. La norma indirecta es aquella que sefiala cual es el ordenamiento juridico al
cual se debe recurrir para hallar en él contenido del derecho aplicable. Esta afirmacion
requiere una profundizacién al momento de abordar la cuestion del reenvio.

Como se dijo, la norma indirecta hace el sefialamiento del ordenamiento juridico que
atendera la cuestion mediante el punto de conexion. Una definicién del punto de cone-
Xion a través de ejemplos nos lleva al Codigo Civil y Comercial, es el caso de la decla-
racion de ausencia y presuncion de fallecimiento en donde el punto de conexion es el
ultimo domicilio conocido o la Gltima residencia habitual de la persona desaparecida,

16
art. 2620 -

La norma directa, del Derecho Internacional Privado es como lo indica su misma deno-
minacion, aquella que regula directamente la cuestién internacional, y que no tiene pun-
to de conexidn. La referencia a la internacionalidad de la norma nos indica que podemos
estar frente a normas directas internas o locales y normas directas internacionales. La
norma que establece que, menor de edad es la persona que no ha cumplido dieciocho
afios, articulo 25 CCyC'’, es también una norma directa, pero lo es de derecho local no
es una norma internacional, dado que su finalidad no es el caso internacional.

Una norma directa internacional es aquella que regula una relacion juridica internacio-
nal, podemos citar como supuesto de norma directa internacional alguno de los articulos
de la Convencion de las Naciones Unidas sobre los Contratos de Compraventa Interna-
cional de Mercaderias, como es el que establece que la propuesta de celebrar un contra-
to dirigida a una o varias personas determinadas constituird oferta si es suficientemente
precisa e indica la intencién del oferente de quedar obligado en caso de aceptacion, ar-

, 18 ] . .
ticulo 14 . Como puede advertirse no nos remite al derecho de otro estado, sino que la
norma lo regula.

En el sentido de la uniformidad, Fernandez Rozas dice que ademas de la alineacién del
Derecho Internacional Privado en torno a las normas indirectas, se encuentra tambien la

16ccyc, articulo 2620: Derecho aplicable. La declaracién de ausencia y la presuncion de fallecimiento
se rigen por el derecho del dltimo domicilio conocido de la persona desaparecida o, en su defecto, por el
derecho de su dltima residencia habitual. Las demés relaciones juridicas del ausente siguen regulandose
por el derecho que las regia anteriormente.

17 ccyc, articulo 25: Menor de edad y adolescente. Menor de edad es la persona que no ha cumplido
dieciocho afios. Este Cédigo denomina adolescente a la persona menor de edad que cumplié trece afios.

18 Convencion de las Naciones Unidas sobre los Contratos de Compraventa Internacional de Mercaderias
Parte Il Formacion del contrato, articulo 14: 1) La propuesta de celebrar un contrato dirigida a una o va-
rias personas determinadas constituira oferta si es suficientemente precisa e indica la intencion del oferen-
te de quedar obligado en caso de aceptacion. Una propuesta es suficientemente precisa si indica las mer-
caderias y, expresa o tacitamente, sefiala la cantidad y el precio o prevé un medio para determinarlos. 2)
Toda propuesta no dirigida a una o varias personas determinadas sera considerada como una simple invi-
tacion a hacer ofertas, a menos que la persona que haga la propuesta indique claramente lo contrario.
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existencia de la corriente impugnadora del modelo savigniano de norma de conflicto y,
en particular, dentro de ellos, a las posiciones partidarias de la eliminacion del problema

- ‘ -z . . 19
del "conflicto de leyes" a través de la adopcion de convenios de Derecho uniforme .

Surge de lo que expresan Biocca- Cardenas - Basz20 que la norma de Derecho Interna-
cional Privado es el género comprensivo tanto de las directas 0 materiales, las cuales
ofrecen directamente la solucién al problema juridico que intentan resolver, y las indi-
rectas o formales que por su naturaleza adjetiva tienen sélo por objeto indicar el orde-
namiento juridico que va a regular la relacién juridica.

Resulta de interés indicar a qué se Ilaman normas de importacion y normas de exporta-
cién, expresiones usadas por algunos autores y que pueden ser halladas en fallos judi-

ciales. Para ello, consultando a Goldschmidt™ " podemos expresar que las normas de
importacion mandan aplicar Derecho extranjero, en tanto que las normas de exporta-
cién, ordenan la aplicacion del Derecho propio, por ello se dice que exportan al ele-
mento extranjero del caso controvertido.

En cuanto como deben ser aplicadas las normas internacionales, el cddigo Civil y Co-
mercial indica una prelacion en la aplicacion de los Tratados internacionales por sobre
las normas de Derecho Internacional Privado de fuente interna cuando en el articulo

22 . . f .
2594  establece que las mismas se determinan por los tratados y las convenciones in-
ternacionales vigentes y en defecto de normas de fuente internacional, se aplican las
normas del derecho internacional privado argentino de fuente interna.

ROdI‘I'gUEZB’ explica que en lo referente a la jerarquia de las distintas fuentes una répida
lectura del articulo 2594 nos llevaria a concluir que dicha inclusién resulta al menos
innecesaria dado que el tema se halla resuelto en la Constitucién Nacional; pero que sin
embargo, existen en el texto de la norma otras cuestiones para destacar. Una de las cues-
tiones a las que alude es aquella que indica que, ante la falta de norma convencional
especificamente aplicable, corresponde aplicar la ley que determine la norma de conflic-
to argentina. Dada esta solucion, no debe recurrirse por la via analdgica a las conven-
ciones o acuerdos internacionales que no resulten de aplicacion directa al caso, diciendo
expresamente que “...En mas de una oportunidad hemos visto que los magistrados que
deben solucionar un conflicto con elementos extranjeros y, ante la falta de tratado espe-
cifico entre los Estados interesados en la cuestion, recurren a la aplicacion analdgica de
otras normas de fuente convencional, lo cual constituye un error. Advierte que la refe-

19 FERNANDEZ ROZAS, José Carlos: “Orientaciones del Derecho internacional privado en el umbral
del siglo XXI”, Revista Mexicana de Derecho Internacional Privado, n® 9, 2000, pp. 7-32.
http://eprints.ucm.es/7696/3/ORIENTACIONES_DEL_DIPR.pdf

20 BIOCCA- CARDENAS - BASZ Lecciones de Derecho Internacional Privado Parte general. Buenos
Aires Segunda edicion Editorial Universidad. 1997

21 GOLDSCHMIDT Werner Derecho Internacional Privado Derecho de la Tolerancia Basado En La
Teoria Trialista del Mundo Juridico Séptima Depalma Buenos Aires 1990

22 ccyce, 2594: Normas aplicables. Las normas juridicas aplicables a situaciones vinculadas con varios
ordenamientos juridicos nacionales se determinan por los tratados y las convenciones internacionales
vigentes de aplicacién en el caso y, en defecto de normas de fuente internacional, se aplican las normas
del derecho internacional privado argentino de fuente interna.

23 RODRIGUEZ, Ménica Sofia Algunos problemas sobre la aplicacion del Derecho Extranjero en el
Nuevo Cddigo Civil y Comercial Argentino: El tratamiento de las cuestiones propias del Derecho Inter-
nacional Privado PENSAR EN DERECHO N°8 Eudeba 1° edicion: julio de 2016 ISSN: 2314-0194
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rencia a ordenamientos juridicos nacionales puede dar lugar a la exclusion de la “lex
mercatoria” cuando no se¢ halla autorizada en el ordenamiento juridico la aplicacion de

. 24
la misma -

Feldstein”” cuando aborda el problema de la aplicacion de las normas de derecho inter-
nacional privado, destaca que se vincula al problema de las fuentes en el Derecho Inter-
nacional Privado y en particular a la relacion entre el derecho interno y el derecho con-
vencional; asi es que en el articulo 2594 CCyC reconoce a los tratados como la fuente
aplicable por excelencia aplicable a las cuestiones derivadas de las relaciones interna-
cionales del derecho internacional privado. En el analisis de la doctrina de la Corte Su-
prema de la Nacion, la autora indica que la reforma constitucional de 1994 introdujo
modificaciones trascendentes en cuanto a la relaciéon del derecho interno y el derecho

. . - . - ] %.
internacional, si bien se ha mantenido la redaccion de los articulos 27 y 31  la reforma

del articulo 75 inciso 22 de la Constitucién Nacional”~ consagré la superioridad de los
tratados internacionales. Es decir que los tratados internacionales en general tienen je-
rarquia supralegal pero infraconstitucional puesto que deben respetar los principios de
derecho publico constitucional establecido en el articulo 27 de la carta magna.

En cuanto a los tratados de integracion el 75 inciso 2428, la norma constitucional recepta
la doctrina de la Corte en el caso Cafes La Virginia.

24 RODRIGUEZ, Monica Sofia ob.cit.

25 FELDSTEIN DE CARDENAS, Sara. Caodigo Civil y Comercial de la Nacién y normas complementa-
rias. Analisis doctrinal y jurisprudencia Buenos Aires Hamurabi 2017

26 Constitucion Nacional Argentina, Articulo 27: EI Gobierno federal esta obligado a afianzar sus rela-
ciones de paz y comercio con las potencias extranjeras por medio de tratados que estén en conformidad
con los principios de derecho publico establecidos en esta Constitucion. Articulo 31: Esta Constitucion,
las leyes de la Nacion que en su consecuencia se dicten por el Congreso y los tratados con las potencias
extranjeras son la ley suprema de la Nacién; y las autoridades de cada provincia estan obligadas a con-
formarse a ella, no obstante cualquiera disposicién en contrario que contengan las leyes o constituciones
provinciales, salvo para la provincia de Buenos Aires, los tratados ratificados después del Pacto de 11 de
noviembre de 1859.

27 Constitucién Nacional Argentina, articulo 75 inciso 22: Corresponde al Congreso:... 22. Aprobar o
desechar tratados concluidos con las demas naciones y con las organizaciones internacionales y los con-
cordatos con la Santa Sede. Los tratados y concordatos tienen jerarquia superior a las leyes. La Declara-
cion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre; la Declaracion Universal de Derechos Humanos;
la Convencion Americana sobre Derechos Humanos; el Pacto Internacional de Derechos Econémicos,
Sociales y Culturales; el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y su Protocolo Facultativo; la
Convencién sobre la Prevencién y la Sancion del Delito de Genocidio; la Convencion Internacional sobre
la Eliminacion de todas las Formas de Discriminacién Racial; la Convencion sobre la Eliminacién de
todas las Formas de Discriminacion contra la Mujer; la Convencién contra la Tortura y otros Tratos o
Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes; la Convencidn sobre los Derechos del Nifio; en las condiciones
de su vigencia, tienen jerarquia constitucional, no derogan articulo alguno de la primera parte de esta
Constitucion y deben entenderse complementarios de los derechos y garantias por ella reconocidos. Sélo
podran ser denunciados, en su caso, por el Poder Ejecutivo Nacional, previa aprobacion de las dos terce-
ras partes de la totalidad de los miembros de cada Camara. Los demas tratados y convenciones sobre
derechos humanos, luego de ser aprobados por el Congreso, requerirdn del voto de las dos terceras partes
de la totalidad de los miembros de cada Camara para gozar de la jerarquia constitucional.

28Constitucion Nacional Argentina, articulo 75 inciso 24: Aprobar tratados de integracion que deleguen
competencias y jurisdiccién a organizaciones supraestatales en condiciones de reciprocidad e igualdad, y
que respeten el orden democratico y los derechos humanos. Las normas dictadas en su consecuencia tie-
nen jerarquia superior a las leyes. La aprobacion de estos tratados con Estados de Latinoamérica requerira
la mayoria absoluta de la totalidad de los miembros de cada Camara. En el caso de tratados con otros
Estados, el Congreso de la Nacion, con la mayoria absoluta de los miembros presentes de cada Camara,
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El caso Cafes La Virginiazg.

El caso se origina cuando la firma Cafés La Virginia reclama la devolucién de un gra-
vamen que le fuera cobrado en virtud de una resolucion del Ministerio de Economia, N°
174/86, por la que se establecié un derecho de importacion adicional, que se aplico por
la Administracion Nacional de Aduanas, a la importacion de café crudo originado en el
Brasil, producto que conforme al acuerdo de alcance parcial firmado en el &mbito de la
ALADI por la Argentina y el Brasil, gozaba del derecho a un arancel cero. También la
firma reclamo la devolucion de importes abonados al importar el referido producto en
concepto de gravamen con destino al Fondo Nacional de Promocién de Exportaciones
(arts. 22 y 23, ley 23.101). La Corte Suprema confirmo el fallo de la sala 1l de la Cadma-
ra Nacional de Apelaciones en lo Contencioso Administrativo Federal, en cuanto hizo
lugar al reclamo de repeticion de la suma oportunamente pagada a la Administracion
Nacional de Aduanas, en concepto de derecho de importacién adicional, y revoco el
fallo en cuanto a que no habia hecho lugar a la repeticion de la suma abonada en con-
cepto de gravamen con destino al mencionado Fondo Nacional de Promocion de Expor-
taciones. Asimismo, rechaza la interpretacion del representante del Fisco, en cuanto a
que las limitaciones contenidas (en el Tratado de Montevideo de 1980) eran de caracter
ético y no imperativo, o sea que el acuerdo de alcance parcial firmado entre la Argentina
y el Brasil instituia un nuevo mecanismo flexible en donde los paises podian modificar

. .. . 30
unilateralmente los beneficios negociados -

Convencién de Viena sobre Derecho de los Tratados, articulo 27: El derecho interno y
la observancia de los tratados. Una parte no podra invocar las disposiciones de su dere-
cho interno como justificacion del incumplimiento de un tratado. Esta norma se enten-

dera sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 46>

declarara la conveniencia de la aprobacién del tratado y sélo podra ser aprobado con el voto de la mayoria
absoluta de la totalidad de los miembros de cada Camara, después de ciento veinte dias del acto declarati-
vo. La denuncia de los tratados referidos a este inciso, exigira la previa aprobacion de la mayoria absoluta
de la totalidad da los miembros de cada Camara.

29 cafés La Virginia S.A. s/ apelacién (por denegacion de repeticion). C. 572. XXI111.13/10/1994
Fallos: 317:1282

30 pENA, Felix Revista Derecho Privado Y Comunitario Editorial Rubinzal Culzoni Seccién Derecho
Comunitario Vii La Seguridad Juridica En El Mercosur: Notas En Torno Al Caso Cafes La Virginia (No-
ta)

31 Convencion de Viena sobre el derecho de los tratados, articulo 27. EI derecho interno y la observancia
de los tratados. Una parte no podré invocar las disposiciones de su derecho interno como justificacion del
incumplimiento de un tratado. Esta norma se entendera sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 46.
Avrticulo 46: Disposiciones de derecho interno concernientes a la competencia para celebrar

tratados. 1. El hecho de que el consentimiento de un Estado en obligarse por un tratado haya sido mani-
fiesto en violacion de una disposicién de su derecho interno concerniente a la competencia para celebrar
tratados no podra ser alegado por dicho Estado como vicio de su consentimiento, a menos que esa viola-
cién sea manifiesta y afecte a una norma de importancia fundamental de su derecho interno. 2. Una viola-
cién es manifiesta si resulta objetivamente evidente para cualquier Estado que proceda en la materia con-
forme a la practica usual y de buena fe.
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IV.- EL PUNTO DE CONEXION

Los principios de solucion se materializan en el punto de conexion

Cuando nos ocupamos de los principios del Derecho Internacional Privado, dijimos que
una manera de aludir a los principios es refiriéndonos a los principios de solucion al
conflicto que exhibe la relacién juridica internacional, alli hemos citado algunos, tales
como el principio por el que el acto juridico surte efecto en el lugar donde el mismo se
ejecuta, el principio por el que el acto juridico se rige por la ley de celebracion del mis-
mo; el principio por el que se aplica la ley del domicilio para cuestiones relativas al es-
tado y la capacidad. Estos principios se materializan en el denominado punto de cone-
xion.

El punto de conexion es lo que da vida y caracteriza a la norma indirecta, las normas
directas no tienen punto de conexion. El punto de conexion de la norma indirecta sitda
la solucién en un ordenamiento juridico determinado. El derecho Internacional privado
se sirve de la localizacion y aun cuando se presenten situaciones en las que sea de difi-
cultosa determinacion la ubicacion geografica para el derecho internacional privado la
localizacion continua siendo ineludible. Si se pretendiera prescindir de la localizacion y
con ello de la aplicacion de las normas de un cierto ordenamiento juridico y recurrir por
ejemplo a los principios, ello serd posible en tanto lo admita el derecho aplicable. El
derecho aplicable sera la resultante de lo que indique el Derecho Internacional Privado
del juez el cual puede indicar la aplicacion de su derecho interno o la aplicacion del de-
recho interno de otro Estado.

El punto de conexion indica el derecho aplicable en tanto que lo que indica el juez
que va a entender es Illamado por algunos autores como contacto jurisdiccional, nosotros
preferimos llamarlo criterio de atribucion de jurisdiccion.

La localizacién continta vigente en la Sociedad de la informacién

En los casos que se presentan en internet, y con ello mencionamos a la sociedad de la
informacion la idea de fronteras estatales no puede pasarse por alto ya que toda situa-
cion o relacion juridica es alcanzada por un ordenamiento juridico, y si se pretendiera
acudir a los principios, la recurrencia a los mismos debe ser admitida en el derecho del
Estado cuyo derecho resulte aplicable. A modo de aclaracion entendemos por Sociedad
de la Informacion™ en su relacion con el Derecho Internacional Privado al estadio del
desarrollo de las tecnologias de la informacién y comunicacion en su relacion con los
territorios estatales y sus ordenamientos juridicos.

La Convencion de las Naciones Unidas sobre la Utilizacion de las Comunicaciones
Electrénicas en los Contratos Internacionales, refiere a cuestiones de indole geografica

L . 32 .
cuando se ocupa de la ubicacion de las partes. En el articulo 6 establece pautas vincu-

32 Convencion de las Naciones Unidas sobre la Utilizacion de las Comunicaciones Electrénicas en los

Contratos Internacionales, articulo 6. Ubicacion de las partes 1. Para los fines de la presente Convencion,
se presumira que el establecimiento de una parte esta en el lugar por ella indicado, salvo que otra parte
demuestre que la parte que hizo esa indicacidn no tiene establecimiento alguno en ese lugar. 2. Si una
parte no ha indicado un establecimiento y tiene mas de un establecimiento, su establecimiento a efectos
de la presente Convencién serd el que tenga la relacion mas estrecha con el contrato pertinente, habida
cuenta de las circunstancias conocidas o previstas por las partes en cualquier momento antes de la cele-
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ladas a la ubicacion de las partes. Al efecto establece que un lugar no constituye un es-
tablecimiento por el mero hecho de que sea el lugar en el que se hallen ubicados el
equipo y la tecnologia que sirvan de soporte para el sistema de informacion utilizado
por una de las partes para la formacion de un contrato; o donde otras partes puedan ob-
tener acceso a dicho sistema de informacién. 5+ EI mero hecho de gue una parte haga
uso de un nombre de dominio o de una direccion de correo electronico vinculados a
cierto pais no crea la presuncion de que su establecimiento se encuentra en dicho pais.

Los puntos de conexion se pueden clasificar
Diversas clasificaciones pueden hacerse en torno al punto de conexion.
Reales, personales o relativos a los actos.

Reales: son los que se refieren a bienes, asi sera el lugar de situacién, de matriculacion.
Ejemplo, los derechos reales sobre inmuebles se rigen por la ley del lugar de su situa-

cion, articulo 2667CCyC34

Personales, tales como domicilio, nacionalidad, residencia habitual. Ejemplo, en materia
de contratos de consumo, el mismo se rige por el derecho del domicilio de consumidor
si la conclusion del contrato fue precedida de una oferta o de una publicidad o actividad
realizada en el Estado del domicilio del consumidor y éste ha cumplido en él los actos

- -7 s 3
necesarios para la conclusion del contrato, articulo 2655CCyC ’,

bracion del contrato o al concluirse éste. 3. Si una persona fisica no tiene establecimiento, se tendré en
cuenta su lugar de residencia habitual. 4. Un lugar no constituye un establecimiento por el mero hecho de
que sea el lugar: a) donde estén ubicados el equipo y la tecnologia que sirvan de soporte para el sistema
de informacién utilizado por una de las partes para la formacion de un contrato; o b) donde otras partes
puedan obtener acceso a dicho sistema de informacion. 5. EI mero hecho de que una parte haga uso de un
nombre de dominio o de una direccion de correo electronico vinculados a cierto pais no crea la presun-
cién de que su establecimiento se encuentra en dicho pais. 5 Articulo 7. Requisitos de informacion Nada
de lo dispuesto en la presente Convencion afectara

33 Convencion de las Naciones Unidas sobre la Utilizacion de las Comunicaciones Electrénicas en los
Contratos Internacionales, articulo 5. Interpretacion 1. En la interpretacion de la presente Convencion se
tendran en cuenta su carécter internacional y la necesidad de promover la uniformidad en su aplicacion y
de velar por la observancia de la buena fe en el comercio internacional. 2. Las cuestiones relativas a las
materias que se rigen por la presente Convencion que no estén expresamente resueltas en ella se dirimiran
de conformidad con los principios generales en los que se inspira su régimen o, en su defecto, de confor-
midad con la ley aplicable en virtud de las normas de derecho internacional privado.

34 CCyC, articulo 2667: Derecho aplicable. Derechos reales sobre inmuebles. Los derechos reales sobre
inmuebles se rigen por la ley del lugar de su situacion. Los contratos hechos en un pais extranjero para
transferir derechos reales sobre inmuebles situados en la Republica, tienen la misma fuerza que los he-
chos en el territorio del Estado, siempre que consten en instrumentos publicos y se presenten legalizados.

35 CCyC, articulo 2655: Derecho aplicable. Los contratos de consumo se rigen por el derecho del Estado
del domicilio del consumidor en los siguientes casos: a) si la conclusion del contrato fue precedida de una
oferta o de una publicidad o actividad realizada en el Estado del domicilio del consumidor y éste ha cum-
plido en €l los actos necesarios para la conclusion del contrato; b) si el proveedor ha recibido el pedido en
el Estado del domicilio del consumidor; c) si el consumidor fue inducido por su proveedor a desplazarse a
un Estado extranjero a los fines de efectuar en €l su pedido; d) si los contratos de viaje, por un precio
global, comprenden prestaciones combinadas de transporte y alojamiento. En su defecto, los contratos de
consumo se rigen por el derecho del pais del lugar de cumplimiento. En caso de no poder determinarse el
lugar de cumplimiento, el contrato se rige por el derecho del lugar de celebracion.
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Relativos a los actos o sucesos, tales como lugar celebracion del acto, lugar de cumpli-
miento del contrato, lugar de comision del hecho ilicito, ejemplo la validez del matri-

monio se rige por el derecho del lugar de la celebracion, articulo 262236
Fijos o mutables.

Los fijos pueden referirse a hechos pasados, tales como lugar de comision del hecho
ilicito. Ejemplo el articulo 43 TM-CIV-40""

En los mutables se requiere ademas ubicacion temporal, tales como el domicilio, la
nacionalidad, la situacion de una cosa mueble. Ejemplo la capacidad para otorgar testa-
mento y revocarlo, la cual se rige por el derecho del domicilio del testador al tiempo de

. ., 38
la realizacion del acto -
Simples, subsidiarios, acumulativos y alternativos

Segun la forma en que la norma indirecta regula la cuestién, los puntos de conexion
pueden ser simples, subsidiarios, acumulativos, alternativos.

Un caso de punto de conexion simple es el caso del nombre, en el que el derecho apli-
cable es el del domicilio de la persona de quien se trata, al tiempo de su imposicion,

articulo 2618 CCyC™

Un punto de conexidn subsidiario esta presente en materia de contratos. Asi, en defecto
de eleccion por las partes del derecho aplicable, el contrato se rige por las leyes y usos
del pais del lugar de cumplimiento, subsidiariamente por las leyes y usos del pais del

lugar de celebracidn, articulo 2652 CCyC40'

También pueden presentarse de modo alternativo, en cuanto a la forma testamentaria, el
testamento otorgado en el extranjero es valido en la Republica segun las formas exigi-

36 ccyc, articulo 2622: Derecho aplicable. La capacidad de las personas para contraer matrimonio, la
forma del acto, su existencia y validez, se rigen por el derecho del lugar de la celebracién, aunque los
contrayentes hayan dejado su domicilio para no sujetarse a las normas que en él rigen. No se reconoce
ningn matrimonio celebrado en un pais extranjero si media alguno de los impedimentos previstos en los
articulos 575, segundo parrafo y 403, incisos a), b), ¢), d) y e). El derecho del lugar de celebracién rige la
prueba de la existencia del matrimonio.

37 Tratado de Derecho Civil Internacional de 1940, articulo 43: Las obligaciones que nacen sin conven-
cién, se rigen por la ley del lugar en donde se produjo el hecho licito o ilicito de que proceden y, en su
caso, por la ley que regula las relaciones juridicas a que responden.

38CCyC, articulo 2647: Capacidad. La capacidad para otorgar testamento y revocarlo se rige por el dere-
cho del domicilio del testador al tiempo de la realizacién del acto.

39 CCyC, articulo 2618: Nombre. El derecho aplicable al nombre es el del domicilio de la persona de
quien se trata, al tiempo de su imposicion. Su cambio se rige por el derecho del domicilio de la persona al
momento de requerirlo

40 ccyc, articulo 2652.- Determinacion del derecho aplicable en defecto de eleccion por las partes. En
defecto de eleccion por las partes del derecho aplicable, el contrato se rige por las leyes y usos del pais del
lugar de cumplimiento. Si no esta designado, o no resultare de la naturaleza de la relacion, se entiende que
lugar de cumplimiento es el del domicilio actual del deudor de la prestacion mas caracteristica del contra-
to. En caso de no poder determinarse el lugar de cumplimiento, el contrato se rige por las leyes y usos del
pais del lugar de celebracion. La perfeccion de los contratos entre ausentes se rige por la ley del lugar del
cual parte la oferta aceptada.
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das por la ley del lugar de su otorgamiento, por la ley del domicilio, de la residencia
habitual, o de la nacionalidad del testador al momento de testar o por las formas legales

. , 41 ., . . .,
argentinas, articulo 2645CCyC . Son también alternativos en materia de adopcion en
donde la anulacion o revocacion de la misma se rige por el derecho de su otorgamiento

o por el derecho del domicilio del adoptado, articulo 2636 CCyC42'
Son acumulativos como es el caso de la adopcién en el TM-CIV-1940, en donde la

capacidad de las personas, condiciones, limitaciones y efectos, se rigen por las leyes de
los domicilios de las partes en cuanto sean concordantes, con tal de que el acto conste

. . ] 43
en instrumento publico, articulo 23 -

Los principios de solucién que rigen la aplicacion del derecho

A.- La ley aplicable seguin el domicilio

Si bien algunos institutos que se indican a continuacion tienen puntos conexion alterna-
tivos, haremos alusion en lo concerniente al domicilio.

Citamos a continuacién los siguientes supuestos: Capacidad, nombre, ausencia y la pre-
suncion de fallecimiento, alimentos, establecimiento y la impugnacion de la filiacion,
reconocimiento de hijo, adopcidn, responsabilidad parental e instituciones de protec-
cion, tutela e institutos similares, sucesiones, capacidad para otorgar testamento y revo-
carlo, contratos, contratos de consumo, responsabilidad civil, cheque, derechos reales
sobre muebles

La aplicacion de la ley del domicilio para regir la capacidad de las personas humanas no
ha sido sin polémica. En una etapa anterior de la codificacion del Derecho Internacional
Privado, cuando el principio ampliamente aceptado en Europa era el de la nacionalidad,
lo resuelto en el Congreso de Montevideo de 1889 plasmado en el Tratado de Derecho
Civil de 1889 receptando el principio de la ley del domicilio, dié lugar a criticas. Fede-
rico Diez de Medina expresa —en sintesis-, que la ley de la patria siguiendo a sus nacio-
nales a donde quiera que vayan, es una, por su naturaleza; y la ley del domicilio, esen-
cialmente movible, se halla ciertamente, muy lejos de llenar esa condicién. Que las doc-
trinas que aceptan el principio del domicilio, hallan su fundamento en razones, como las
que se fundan en el predominio de la soberania territorial sobre las legislaciones extran-
jeras, y en la probable ignorancia de los nacionales acerca de las leyes que rigen en aje-

41 CCyC, articulo 2645.- Forma. EIl testamento otorgado en el extranjero es valido en la Republica segln
las formas exigidas por la ley del lugar de su otorgamiento, por la ley del domicilio, de la residencia habi-
tual, o de la nacionalidad del testador al momento de testar o por las formas legales argentinas.

42CCyC, articulo: Derecho aplicable. Los requisitos y efectos de la adopcion se rigen por el derecho del
domicilio del adoptado al tiempo de otorgarse la adopcion. La anulacion o revocacion de la adopcion se
rige por el derecho de su otorgamiento o por el derecho del domicilio del adoptado.

43 TM-CIV-40, articulo 23: La adopcion se rige en lo que atafie a la capacidad de las personas y en lo
que respecta a condiciones, limitaciones y efectos, por las leyes de los domicilios de las partes en cuanto
sean concordantes, con tal de que el acto conste en instrumento publico,
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nos paises. Encuentro que es, sin duda, éste, uno de los motivos por los que los plenipo-
. . . . . .44
tenciarios del Brasil y de Chile, han rehusado suscribir el Tratado de Derecho Civil .

1.- Capacidad

La capacidad de la persona humana se rige por el derecho de su domicilio, articulo 2616
ceyc”.

La aplicacion de la ley del domicilio para regir la capacidad de la persona humana, co-
mo se ha dicho, no ha sido pacifica en el Derecho Internacional Privado, y los autores
han hecho alusién a la pugna entre dichos principios de solucion. En defensa de la apli-
cacion del principio de la nacionalidad afirman que éste tiene una mayor precision
“...La nocién de domicilio carece de pregLsién; muchas veces es dificil de determinar

donde esté el domicilio de una persona...

La Reserva hecha por la Argentina al firmar la Convencidn sobre Derecho Internacional
Privado (Cddigo Bustamante) adoptado en La Habana, Cuba, firmada por Argentina el
20 de febrero de 1928 pero no ratificada, muestra el interés legislativo en como regular
la capacidad de las personas humanas. En cuanto a la determinacion de la ley para regu-
lar la capacidad, la Delegacion argentina hace constar que ...Mantiene la vigencia de
los Tratados de Derecho Civil Internacional, Derecho Penal Internacional, Derecho
Comercial Internacional y Derecho Procesal Internacional, sancionados en Montevi-
deo el afio 1889, con sus Convenios y Protocolos respectivos, los cuales adoptan siste-
ma del domicilio... No acepta principios que modifiquen el sistema de la "ley del domi-
cilio”, especialmente en todo aquello que se oponga al texto y espiritu de la legislacion
civil argentina.

2.- Nombre

Siendo el nombre un atributo de la personalidad es razonable que junto a la capacidad y
al estado de la persona el mismo se rija segun el derecho del lugar del domicilio. El as-
pecto temporal “domicilio al tiempo de su imposicion” tiene su fundamento en que el
nombre sera puesto segun las reglas del Estado en el cual se impone, por ejemplo en
nuestro derecho interno, hay ciertos nombres permitidos y otros, no.

El cambio de nombre se rige por el derecho del domicilio de la persona al momento de

requerirlo, articulo 2618""

3.- Declaracion de ausencia y la presuncion de fallecimiento
Siendo que la declaracion de ausencia y la presuncion de fallecimiento tiene efectos
personales, -al margen de los patrimoniales- se rige por el derecho del Gltimo domicilio

44Djfez de Medina, Federico Derecho internacional privado: Breves observaciones & los tratados sancio-
nados por el Congreso internacional sud-americano La Paz, 1889

45 CCyC, articulo 2616: Capacidad. La capacidad de la persona humana se rige por el derecho de su
domicilio. El cambio de domicilio de la persona humana no afecta su capacidad, una vez que ha sido
adquirida.

46 ASSER T.M.C. y RIVIER, Alfonso: “Derecho Internacional Privado”,
http://www.cervantesvirtual.com/obra/derecho-internacional-privado

41 CCyC, articulo 2618: Nombre. El derecho aplicable al nombre es el del domicilio de la persona de
quien se trata, al tiempo de su imposicion. Su cambio se rige por el derecho del domicilio de la persona al
momento de requerirlo.
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conocido de la persona desaparecida o, en su defecto, por el derecho de su dltima resi-
dencia habitual, articulo 262048,

4.- Alimentos

El derecho a alimentos se rige por el derecho del domicilio del acreedor o del deudor
alimentario, el que a juicio de la autoridad competente resulte méas favorable al interés
del acreedor alimentario. Vemos que aqui, debido a la vulnerabilidad del acreedor se
faculta al juez a aplicar el derecho mas favorable. El criterio de la favorabilidad se esta-
blece también en otras situaciones en donde el ordenamiento juridico pone su atencion
en funcion de la materia.

Los acuerdos alimentarios se rigen, a eleccion de las partes, por el derecho del domicilio
o0 de la residencia habitual de cualquiera de ellas al tiempo de la celebracion del acuer-

do. En su defecto, se aplica la ley que rige el derecho a alimentos, articulo 263049, En
estos acuerdos se puede ejercer la autonomia de la voluntad, aunque de modo acotado,
pudiendo optarse entre el domicilio o la residencia habitual de cualquiera de las partes.
Si se tratara del derecho a alimentos entre cdnyuges o convivientes, el derecho aplica-
ble es el ultimo domicilio conyugal, de la Gltima convivencia efectiva o del pais cuyo
derecho es aplicable a la disolucion o nulidad del vinculo. Se trata de puntos de cone-
Xion alternativos.

5.- Establecimiento y la impugnacion de la filiacion

Se rigen por el derecho del domicilio del hijo al tiempo de su nacimiento o por el dere-
cho del domicilio del progenitor o pretendido progenitor de que se trate al tiempo del
nacimiento del hijo o por el derecho del lugar de celebracién del matrimonio, el que
tenga soluciones més satisfactorias a los derechos fundamentales del hijo, articulo

263250, Presenta puntos de conexion que van a definir la aplicacion del derecho segin
el criterio de favorabilidad a los derechos fundamentales del hijo. Se advierte la inser-
cion de un criterio temporal: “al tiempo del nacimiento”,

48 ccyc, articulo 2620: Derecho aplicable. La declaracion de ausencia y la presuncion de fallecimiento
se rigen por el derecho del tltimo domicilio conocido de la persona desaparecida o, en su defecto, por el
derecho de su Ultima residencia habitual. Las demés relaciones juridicas del ausente siguen regulandose
por el derecho que las regia anteriormente. Los efectos juridicos de la declaracion de ausencia respecto de
los bienes inmuebles y muebles registrables del ausente se determinan por el derecho del lugar de situa-
cidn o registro de esos bienes

49 ccyc, articulo 2630: Derecho aplicable. El derecho a alimentos se rige por el derecho del domicilio
del acreedor o del deudor alimentario, el que a juicio de la autoridad competente resulte méas favorable al
interés del acreedor alimentario. Los acuerdos alimentarios se rigen, a eleccién de las partes, por el dere-
cho del domicilio o de la residencia habitual de cualquiera de ellas al tiempo de la celebracién del acuer-
do. En su defecto, se aplica la ley que rige el derecho a alimentos. El derecho a alimentos entre conyuges
0 convivientes se rige por el derecho del Gltimo domicilio conyugal, de la Gltima convivencia efectiva o
del pais cuyo derecho es aplicable a la disolucién o nulidad del vinculo

50 ccyc, articulo 2632: Derecho aplicable. El establecimiento y la impugnacion de la filiacion se rigen
por el derecho del domicilio del hijo al tiempo de su nacimiento o por el derecho del domicilio del proge-
nitor o pretendido progenitor de que se trate al tiempo del nacimiento del hijo o por el derecho del lugar
de celebracion del matrimonio, el que tenga soluciones mas satisfactorias a los derechos fundamentales
del hijo. El derecho aplicable en razén de esta norma determina la legitimacion activa y pasiva para el
gjercicio de las acciones, el plazo para interponer la demanda, asi como los requisitos y efectos de la po-
sesion de estado.
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6.- Acto de reconocimiento de hijo

Las condiciones del reconocimiento se rigen por el derecho del domicilio del hijo al
momento del nacimiento o al tiempo del acto o por el derecho del domicilio del autor
del reconocimiento al momento del acto. Los puntos de conexion son alternativos.

La capacidad del autor del reconocimiento se rige por el derecho de su domicilio.

La forma del reconocimiento se rige por el derecho del lugar del acto o por el derecho

. , 51
que lo rige en cuanto al fondo, articulo 2633 .

7.- Adopcion

Los requisitos y efectos de la adopcion se rigen por el derecho del domicilio del adopta-
do al tiempo de otorgarse la adopcion, ubicando el domicilio en un determinado tiempo,
lo cual asegura que se van a tener en cuenta los aspectos protectorios de la adopcion
internacional. La anulacion o revocacion de la adopcion se rige por el derecho de su
otorgamiento o por el derecho del domicilio del adoptado, incorporando una conexion

alternativa, articulo 263652.

8.- Responsabilidad parental e instituciones de proteccion
Todo aquello que refiera a la responsabilidad parental se rige por el derecho de la resi-
dencia habitual del hijo al momento en que se suscita el conflicto. Como se advierte en

este caso se prescinde del domicilio del menor; recuérdese que segun el articulo 2614
CCyC el domicilio de los menores es aquel de quien ejerce la responsabilidad parental.
Sin embargo, en tanto lo requiera el interés superior del nifio, el interés superior del nifio
lo requiera se puede tomar en consideracion el derecho de otro Estado con el cual la

o ] . 54
situacion tenga vinculos relevantes, articulo 2639 -

9.- Tutela e institutos similares

La tutela, curatela y demas instituciones de proteccion de la persona incapaz o con ca-
pacidad restringida, se rigen por el derecho del domicilio de la persona de cuya protec-
cién se trate al momento de los hechos que den lugar a la determinacién del tutor o cu-
rador. Ubica el punto de conexién en un momento determinado: “al momento de los
hechos” apareciendo un criterio diferente de 1a responsabilidad parental no recurriendo

o1 CCyC, articulo 2633: Acto de reconocimiento de hijo. Las condiciones del reconocimiento se rigen
por el derecho del domicilio del hijo al momento del nacimiento o al tiempo del acto o por el derecho del
domicilio del autor del reconocimiento al momento del acto. La capacidad del autor del reconocimiento
se rige por el derecho de su domicilio. La forma del reconocimiento se rige por el derecho del lugar del
acto o por el derecho que lo rige en cuanto al fondo.

52 CCyC, articulo 2636: Derecho aplicable. Los requisitos y efectos de la adopcion se rigen por el dere-
cho del domicilio del adoptado al tiempo de otorgarse la adopcién. La anulacion o revocacion de la adop-
cién se rige por el derecho de su otorgamiento o por el derecho del domicilio del adoptado

53 CCyC, articulo 2614: Domicilio de las personas menores de edad. EI domicilio de las personas meno-
res de edad se encuentra en el pais del domicilio de quienes ejercen la responsabilidad parental; si el ejer-
cicio es plural y sus titulares se domicilian en estados diferentes, las personas menores de edad se consi-
deran domiciliadas donde tienen su residencia habitual. Sin perjuicio de lo dispuesto por convenciones
internacionales, los nifios, nifias y adolescentes que han sido sustraidos o retenidos ilicitamente no adquie-
ren domicilio en el lugar donde permanezcan sustraidos, fuesen trasladados o retenidos ilicitamente.

o4 CCyC, articulo 2639: Responsabilidad parental. 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. No obstante, en
la medida en que el interés superior del nifio lo requiera se puede tomar en consideracion el derecho de
otro Estado con el cual la situacion tenga vinculos relevantes.
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al derecho del lugar de residencia sino del domicilio, sin embargo el articulo 1615
. . . , 56
CCyC>>, conduce a la residencia habitual, articulo 2640 CCyC .

10.- Sucesiones
La sucesion por causa de muerte se rige por el derecho del domicilio del causante al

. - 57 . . .
tiempo de su fallecimiento, 2644 . El principio general en materia de sucesiones es la
conexién domicilio del causante, también con una ubicacion temporal, seria el ultimo
domicilio de la persona. La capacidad para otorgar testamento y revocarlo, se rige por

el derecho del domicilio del testador al tiempo de la realizacion del acto, articulo 2647

11.- Contratos

Al domicilio actual del deudor de la prestacion mas caracteristica del contrato se le da
significacion de lugar de cumplimiento cuando se dan estas circunstancias: que las par-
tes no hayan hecho uso de la autonomia de la voluntad en cuanto al derecho aplicable,
que las partes no hayan designado lugar de cumplimiento del mismo, y que no surja el
lugar de cumplimiento de la naturaleza de la obligacidn. Ubica temporalmente el domi-

cilio, debe ser “actual”, articulo 1652 CCyC 59.

12.- Contratos de consumo

El domicilio del consumidor ocupa un lugar relevante para regir al contrato, cuando se
dan ciertas circunstancias. EI CCyC, sujeta la conexion al domicilio, en tanto se den
ciertos supuestos: a.- cuando la conclusion del contrato fue precedida de una oferta o de
una publicidad o actividad realizada en el Estado del domicilio del consumidor y éste ha
cumplido en él los actos necesarios para la conclusion del contrato, b.- cuando el pro-
veedor ha recibido el pedido en el Estado del domicilio del consumidor; c.- cuando el
consumidor fue inducido por su proveedor a desplazarse a un Estado extranjero a los
fines de efectuar en él su pedido y c.- cuando los contratos de viaje, por un precio glo-

55 CCyC, articulo 2615: Domicilio de otras personas incapaces. El domicilio de las personas sujetas a
curatela u otro instituto equivalente de proteccion es el lugar de su residencia habitual.

56 CCyC, articulo 2640: Tutela e institutos similares. La tutela, curatela y demas instituciones de protec-
cién de la persona incapaz o con capacidad restringida, se rigen por el derecho del domicilio de la persona
de cuya proteccion se trate al momento de los hechos que den lugar a la determinacién del tutor o cura-
dor. Otros institutos de proteccién de nifios, nifias y adolescentes regularmente constituidos segun el dere-
cho extranjero aplicable, son reconocidos y despliegan sus efectos en el pais, siempre que sean compati-
bles con los derechos fundamentales del nifio.

57 CCyC, articulo 2644: Derecho aplicable. La sucesion por causa de muerte se rige por el derecho del
domicilio del causante al tiempo de su fallecimiento. Respecto de los bienes inmuebles situados en el
pais, se aplica el derecho argentino.

58 CCyC, articulo 2647: Capacidad. La capacidad para otorgar testamento y revocarlo se rige por el dere-
cho del domicilio del testador al tiempo de la realizacién del acto.

59 ccyC, articulo 2652: Determinacion del derecho aplicable en defecto de eleccion por las partes. En
defecto de eleccion por las partes del derecho aplicable, el contrato se rige por las leyes y usos del pais del
lugar de cumplimiento. Si no esta designado, o no resultare de la naturaleza de la relacion, se entiende que
lugar de cumplimiento es el del domicilio actual del deudor de la prestacién mas caracteristica del contra-
to. En caso de no poder determinarse el lugar de cumplimiento, el contrato se rige por las leyes y usos del
pais del lugar de celebracion. La perfeccion de los contratos entre ausentes se rige por la ley del lugar del
cual parte la oferta aceptada.
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bal, comprenden prestaciones combinadas de transporte y alojamiento, articulo 2655
60
CCyC .

13.- Responsabilidad civil

El derecho aplicable a una obligacion emergente de la responsabilidad civil en caso que
la persona cuya responsabilidad se alega y la persona perjudicada tengan su domicilio
en el mismo pais en el momento en que se produzca el dafio, se aplica el derecho de

. , , 61
dicho pais, articulo 2657 CCyC

14.- Cheque

La ley del domicilio del banco girado determina su naturaleza; las modalidades y sus
efectos; el término de la presentacion; las personas contra las cuales pueda ser librado;
si puede girarse para “abono en cuenta”, cruzado, ser certificado o confirmado, y los
efectos de estas operaciones; los derechos del tenedor sobre la provision de fondos y su
naturaleza; si el tenedor puede exigir o si estd obligado a recibir un pago parcial; los
derechos del librador para revocar el cheque u oponerse al pago; la necesidad del protes-
to u otro acto equivalente para conservar los derechos contra los endosantes, el librador
u otros obligados; las medidas que deben tomarse en caso de robo, hurto, falsedad, ex-
travio, destruccion o inutilizacién material del documento; y en general, todas las situa-

ciones referentes al pago del cheque, articulo 2662CCyC62'

15.- Derechos reales sobre muebles
Los muebles que carecen de situacion permanente, se rigen por el derecho del domicilio

de su duefio, articulo 267063.

60 CCyC, articulo 2655: Derecho aplicable. Los contratos de consumo se rigen por el derecho del Estado
del domicilio del consumidor en los siguientes casos: a. si la conclusion del contrato fue precedida de una
oferta o de una publicidad o actividad realizada en el Estado del domicilio del consumidor y éste ha cum-
plido en él los actos necesarios para la conclusién del contrato; b. si el proveedor ha recibido el pedido en
el Estado del domicilio del consumidor; c. si el consumidor fue inducido por su proveedor a desplazarse a
un Estado extranjero a los fines de efectuar en él su pedido; d. si los contratos de viaje, por un precio
global, comprenden prestaciones combinadas de transporte y alojamiento. En su defecto, los contratos de
consumo se rigen por el derecho del pais del lugar de cumplimiento. En caso de no poder determinarse el
lugar de cumplimiento, el contrato se rige por el derecho del lugar de celebracion

61 CCyC, articulo 2657: Derecho aplicable. Excepto disposicion en contrario, para casos no previstos en
los articulos anteriores, el derecho aplicable a una obligacién emergente de la responsabilidad civil es el
del pais donde se produce el dafio, independientemente del pais donde se haya producido el hecho gene-
rador del dafio y cualesquiera que sean el pais o los paises en que se producen las consecuencias indirec-
tas del hecho en cuestion. No obstante, cuando la persona cuya responsabilidad se alega y la persona
perjudicada tengan su domicilio en el mismo pais en el momento en que se produzca el dafio, se aplica el
derecho de dicho pais.

62 CCyC, articulo 2630: Cheque. La ley del domicilio del banco girado determina: a. su naturaleza;

b. las modalidades y sus efectos; c. el término de la presentacion; d. las personas contra las cuales pue-
da ser librado; e. si puede girarse para “abono en cuenta”, cruzado, ser certificado o confirmado, y los
efectos de estas operaciones; f. los derechos del tenedor sobre la provision de fondos y su naturaleza; g. si
el tenedor puede exigir o si esta obligado a recibir un pago parcial; h. los derechos del librador para revo-
car el cheque u oponerse al pago; i. la necesidad del protesto u otro acto equivalente para conservar los
derechos contra los endosantes, el librador u otros obligados; j. las medidas que deben tomarse en caso de
robo, hurto, falsedad, extravio, destruccidn o inutilizacion material del documento; y k. en general, todas
las situaciones referentes al pago del cheque.

63 CCyC, articulo 2662: Derechos reales sobre muebles que carecen de situacién permanente. Los dere-

chos reales sobre los muebles que el propietario lleva siempre consigo o los que son de su uso personal,
esté o no en su domicilio, como también los que se tienen para ser vendidos o transportados a otro lugar
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El domicilio conyugal

El principio del domicilio conyugal, resulta ser la resultante de la relacion entre un ele-
mento del matrimonio cual es el de la efectiva convivencia matrimonial y el lugar en el
cual ella se lleva a cabo.

En el CCyC, para los efectos personales del matrimonio, las relaciones personales de los
) - . ey . , 64
conyuges se rigen por el derecho del domicilio conyugal efectivo, articulo 2624 -

El derecho a alimentos entre conyuges o convivientes se rige por el derecho del ultimo
domicilio conyugal, de la ultima convivencia efectiva o del pais cuyo derecho es aplica-

ble a la disolucion o nulidad del vinculo, articulo 2630 65.

Divorcio y otras causales de disolucion del matrimonio se rigen por el derecho del ulti-
. ey , , 66
mo domicilio de los conyuges, articulo 2626 CCyC

El domicilio conyugal para los efectos patrimoniales del matrimonio.

Se trata del primer domicilio conyugal, o sea el primer domicilio de convivencia de los
conyuges que, no necesariamente deba coincidir con el Estado de celebracién del ma-
trimonio. El criterio del primer domicilio conyugal puede recibir como critica la de la
falta de conexidn actual, piénsese en el caso en el que un matrimonio afioso vivié unos
pocos afios en un Estado migrando luego a otro Estado en el cual se presenta la disolu-
cion del matrimonio por divorcio o fallecimiento de uno de ellos treinta afios después de
ese primer lugar de convivencia conyugal efectiva.

Si se celebraron convenciones matrimoniales para regir las relaciones de los esposos
respecto de los bienes habra que distinguir el momento de la celebracién de las mismas.
Las convenciones celebradas con anterioridad al matrimonio se rigen por el derecho del
primer domicilio conyugal; las celebradas con posterioridad al matrimonio, se rigen por
el derecho del domicilio conyugal al momento de su celebracién de la convencion.

En defecto de convenciones matrimoniales, el régimen de bienes se rige por el derecho
del primer domicilio conyugal. Todo ello, excepto en lo que, siendo de estricto caracter

real, esta prohibido por la ley del lugar de situacién de los bienes, articulo 2625

se rigen por el derecho del domicilio de su duefio. Si se controvierte o desconoce la calidad de duefio, se
aplica el derecho del lugar de situacion

64 CCyC, articulo 2624: Efectos personales del matrimonio. Las relaciones personales de los conyuges se
rigen por el derecho del domicilio conyugal efectivo.

65 CCyC, articulo 2630: Derecho aplicable. El derecho a alimentos se rige por el derecho del domicilio
del acreedor o del deudor alimentario, el que a juicio de la autoridad competente resulte méas favorable al
interés del acreedor alimentario. Los acuerdos alimentarios se rigen, a eleccién de las partes, por el dere-
cho del domicilio o de la residencia habitual de cualquiera de ellas al tiempo de la celebracién del acuer-
do. En su defecto, se aplica la ley que rige el derecho a alimentos. EI derecho a alimentos entre conyuges
o0 convivientes se rige por el derecho del Gltimo domicilio conyugal, de la dltima convivencia efectiva o
del pais cuyo derecho es aplicable a la disolucién o nulidad del vinculo

66 CCyC, articulo 2626: Divorcio y otras causales de disolucién del matrimonio. El divorcio y las otras
causales de disolucion del matrimonio se rigen por el derecho del Gltimo domicilio de los conyuges.

67 CCyC, articulo 2625.- Efectos patrimoniales del matrimonio. Las convenciones matrimoniales rigen
las relaciones de los esposos respecto de los bienes. Las convenciones celebradas con anterioridad al
matrimonio se rigen por el derecho del primer domicilio conyugal; las posteriores se rigen por el derecho
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B.- La ley aplicable sequn el lugar en el que se realiza el acto

Si bien algunos institutos que se indican a continuacion tienen puntos conexion alterna-
tivos, haremos alusion en lo concerniente al lugar en el que se realiza el acto. EI matri-
monio, acto de reconocimiento de hijo, contratos en general, contratos de consumo, titu-
los valores, formas y solemnidades de los actos juridicos se regulan por el derecho del
lugar en el que se realiza el acto.

El principio de la ley del lugar de celebracion lugar en el que se realiza el acto exhibe
una conexion tan fuerte entre el acto y el Estado en el cual el mismo se lleva a cabo que
no admite que otra ley sea aplicada y ello es asi en el caso del matrimonio, las formas de
los actos juridicos y la forma del giro, del endoso, de la aceptacion, del aval, del protes-
to de los titulos valores, entre otros.

1.- Matrimonio

La capacidad de las personas para contraer matrimonio, la forma del acto, su existen-
cia y validez, se rigen por el derecho del lugar de la celebracion, aunque los contrayen-
tes hayan dejado su domicilio para no sujetarse a las normas que en él rigen. El derecho
del lugar de celebracion rige la prueba de la existencia del matrimonio, articulo 2622

ccyc ™

2.-La forma de los actos juridicos
Las formas y solemnidades de los actos juridicos, su validez o nulidad y la necesidad
de publicidad, se juzgan por las leyes y usos del lugar en que los actos se hubieren cele-

brado, realizado u otorgado, articulo 2649

3.- Contratos en general
Para los contratos en general el lugar de celebracién es un punto de conexion subsidia-

fio, articulo 2652 CCyC' -

del domicilio conyugal al momento de su celebracion. En defecto de convenciones matrimoniales, el
régimen de bienes se rige por el derecho del primer domicilio conyugal. Todo ello, excepto en lo que,
siendo de estricto caracter real, esta prohibido por la ley del lugar de situacion de los bienes. En el supues-
to de cambio de domicilio a la Republica, los conyuges pueden hacer constar en instrumento publico su
opcion por la aplicacion del derecho argentino. El ejercicio de esta facultad no debe afectar los derechos
de terceros

68 CCyC, articulo 2622: Derecho aplicable. La capacidad de las personas para contraer matrimonio, la
forma del acto, su existencia y validez, se rigen por el derecho del lugar de la celebracion, aunque los
contrayentes hayan dejado su domicilio para no sujetarse a las normas que en él rigen. No se reconoce
ningln matrimonio celebrado en un pais extranjero si media alguno de los impedimentos previstos en los
articulos 575, segundo parrafo y 403, incisos a), b), ¢), d) y e). El derecho del lugar de celebracién rige la
prueba de la existencia del matrimonio

69 CCyC, articulo 2649: Formas y solemnidades. Las formas y solemnidades de los actos juridicos, su
validez o nulidad y la necesidad de publicidad, se juzgan por las leyes y usos del lugar en que los actos se
hubieren celebrado, realizado u otorgado. Cuando la ley aplicable al fondo de la relacién juridica exija
determinada calidad formal, conforme a ese derecho se debe determinar la equivalencia entre la forma
exigida y la forma realizada. Si los contratantes se encuentran en distintos Estados al tiempo de la cele-
bracién, la validez formal del acto se rige por el derecho del pais de donde parte la oferta aceptada o, en
su defecto, por el derecho aplicable al fondo de la relacidn juridica.
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4.- Titulos valores

En los titulos valores, la forma del giro, del endoso, de la aceptacion, del aval, del pro-
testo y de los actos necesarios para el ejercicio o para la conservacion de los derechos
sobre titulos valores se sujetan a la ley del Estado en cuyo territorio se realiza dicho

acto, articulo 2659CCyC ™

5.- El acto de reconocimiento de hijoLa forma del reconocimiento se rige por el derecho
del lugar del acto, o alternativamente por el derecho que lo rige en cuanto al fondo, ar-

ticulo 2633CCyC’ >

6.- Contratos de consumo

Cuando no se dan las condiciones establecidas para que el contrato se rija por el derecho
del Estado del domicilio del consumidor, ni por el derecho del pais del lugar de cum-
plimiento, el mismo se rige por el derecho del lugar de celebracion, se trata de una co-

nexion subsidiaria, articulo 2655 CCyC .

C.- La ley aplicable, sequn el acuerdo de partes

La autonomia de la voluntad tiene aceptacion expresa en el Codigo Civil y Comercial,
la cual queda restringida en los contratos de consumo.

Autonomia de la voluntad. Las reglas referidas al ejercicio de la autonomia de la volun-
tad en torno a la ley aplicable para los contratos, establecen que las mismas seran apli-
cables

en cuanto a su validez intrinseca, naturaleza, efectos, derechos y obligaciones. La elec-
cién debe ser expresa o resultar de manera cierta del contrato mismo o de las circuns-

70 ccyc, articulo 2652: Determinacion del derecho aplicable en defecto de eleccion por las partes. En
defecto de eleccidn por las partes del derecho aplicable, el contrato se rige por las leyes y usos del pais del
lugar de cumplimiento. Si no esta designado, o no resultare de la naturaleza de la relacién, se entiende que
lugar de cumplimiento es el del domicilio actual del deudor de la prestacion mas caracteristica del contra-
to. En caso de no poder determinarse el lugar de cumplimiento, el contrato se rige por las leyes y usos del
pais del lugar de celebracion. La perfeccion de los contratos entre ausentes se rige por la ley del lugar del
cual parte la oferta aceptada

n CCyC, articulo 2659: Forma. La forma del giro, del endoso, de la aceptacion, del aval, del protesto y
de los actos necesarios para el ejercicio o para la conservacion de los derechos sobre titulos valores se
sujetan a la ley del Estado en cuyo territorio se realiza dicho acto.

72 CCyC, articulo 2633.- Acto de reconocimiento de hijo. Las condiciones del reconocimiento se rigen
por el derecho del domicilio del hijo al momento del nacimiento o al tiempo del acto o por el derecho del
domicilio del autor del reconocimiento al momento del acto. La capacidad del autor del reconocimiento
se rige por el derecho de su domicilio. La forma del reconocimiento se rige por el derecho del lugar del
acto o por el derecho que lo rige en cuanto al fondo.

73 CCyC, articulo 2655.- Derecho aplicable. Los contratos de consumo se rigen por el derecho del Estado
del domicilio del consumidor en los siguientes casos: a. si la conclusidn del contrato fue precedida de una
oferta o de una publicidad o actividad realizada en el Estado del domicilio del consumidor y éste ha cum-
plido en €l los actos necesarios para la conclusion del contrato; b. si el proveedor ha recibido el pedido en
el Estado del domicilio del consumidor; c. si el consumidor fue inducido por su proveedor a desplazarse a
un Estado extranjero a los fines de efectuar en él su pedido; d. si los contratos de viaje, por un precio
global, comprenden prestaciones combinadas de transporte y alojamiento. En su defecto, los contratos de
consumo se rigen por el derecho del pais del lugar de cumplimiento. En caso de no poder determinarse el
lugar de cumplimiento, el contrato se rige por el derecho del lugar de celebracion



25

tancias del caso. Dicha eleccion puede referirse a la totalidad o a partes del contrato.
Dentro de esas reglas corresponde destacar aquella que establece que elegida la aplica-
cién de un derecho nacional, se debe interpretar elegido el derecho interno de ese pais
con exclusion de sus normas sobre conflicto de leyes, except(7)4 pacto en contrario; no

aplicandose la misma a los contratos de consumo, articulo 2652

D.- La ley aplicable seguin el lugar de cumplimiento: contratos en general, contra-
tos de consumo.

El lugar de cumplimiento del contrato es un principio que vincula el derecho del Estado
en donde debe ser ejecutado el mismo. Se trata de un principio de aplicacién que es es-
tablecido en primer término, ya que subsidiariamente se aplica el derecho del lugar de
celebracion. El lugar de cumplimiento se relaciona estrechamente con las miras que han
tenido las partes al momento de celebrar el contrato.

Contratos en general
En el CCyC, para los contratos en general, en defecto de eleccion de, derecho por
acuerdo de partes, el contrato se rige por las leyes y usos del pais del lugar de cumpli-

miento, articulo 2652 CCyC75'

74 CCyC, articulo 2652: Autonomia de la voluntad. Reglas. Los contratos se rigen por el derecho elegido
por las partes en cuanto a su validez intrinseca, naturaleza, efectos, derechos y obligaciones. La eleccion
debe ser expresa o resultar de manera cierta y evidente de los términos del contrato o de las circunstancias
del caso. Dicha eleccidn puede referirse a la totalidad o a partes del contrato. El ejercicio de este derecho
esta sujeto a las siguientes reglas: a. en cualquier momento pueden convenir que el contrato se rija por
una ley distinta

de la que lo regia, ya sea por una eleccion anterior o por aplicacién de otras disposiciones de este Cédigo.
Sin embargo, esa modificacién no puede afectar la validez del contrato original ni los derechos de terce-
ros; b. elegida la aplicacion de un derecho nacional, se debe interpretar elegido el derecho interno de ese
pais con exclusion de sus normas sobre conflicto de leyes, excepto pacto en contrario; c. las partes pueden
establecer, de comun acuerdo, el contenido material de sus contratos e, incluso, crear disposiciones con-
tractuales que desplacen normas coactivas del derecho elegido; d. los usos y practicas comerciales gene-
ralmente aceptados, las costumbres y los principios del derecho comercial internacional, resultan aplica-
bles cuando las partes los han incorporado al contrato; e. los principios de orden publico y las normas
internacionalmente imperativas del derecho argentino se aplican a la relacion juridica, cualquiera sea la
ley que rija el contrato; también se imponen al contrato, en principio, las normas internacionalmente im-
perativas de aquellos Estados que presenten vinculos econémicos preponderantes con el caso; f. los con-
tratos hechos en la Republica para violar normas internacionalmente imperativas de una nacion extranjera
de necesaria aplicacion al caso no tienen efecto alguno; g. la eleccion de un determinado foro nacional no
supone la eleccion del derecho interno aplicable en ese pais. Este articulo no se aplica a los contratos de
consumo.

75 CCyC, articulo 2660: Derecho aplicable. Las obligaciones resultantes de un titulo valor se rigen por
la ley del lugar en que fueron contraidas. Si una o mas obligaciones contraidas en un titulo valor son nulas
segln la ley aplicable, dicha nulidad no afecta otras obligaciones validamente contraidas de acuerdo con
la ley del lugar en que han sido suscriptas. Si no consta en el titulo valor el lugar donde la obligacién
cartular fue suscripta, ésta se rige por la ley del lugar en que la prestacion debe ser cumplida; y si éste
tampoco consta, por la del lugar de emision del titulo
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Contratos de consumo
En los contratos de consumo, cuando no se dan las condiciones establecidas para que el
contrato se rija por el derecho del Estado del domicilio del consumidor, los mismos se

rigen por el derecho del pais del lugar de cumplimiento, articulo 2655 CCyC .

Titulos valores
En el caso de los titulos valores, la ley del lugar en el que debe cumplirse con el pago
determina las medidas que deben adoptarse en caso de hurto, robo, falsedad, extravio,

.z . oy- . - , 77
destruccion o inutilizacion material del documento, articulo 2661 CCyC

E.- La ley aplicable sequn el lugar de donde parte la oferta aceptada:

En la perfeccion de los contratos entre ausentes, esta conexion no conmueve el derecho
aplicable al contrato y se refiere exclusivamente a la formacion del contrato mismo. En
este caso se ubica el derecho del Estado en el que parte la oferta que ha sido aceptada,
que no es el lugar de la aceptacion, debiendo como segundo paso bucear en ese ordena-
miento juridico cual es el sistema que el mismo recepta como sistema de formacion del
consentimiento. Si la oferta aceptada parte desde Argentina, se aplica el sistema de la

.y, , 78
recepcion, tal como surge del articulo 980 -

La perfeccion de los contratos entre ausentes se rige por la ley del lugar del cual parte la
, 79
oferta aceptada, articulo 2652CCyC

76 CCyC, articulo 2655: Derecho aplicable. Los contratos de consumo se rigen por el derecho del Es-
tado del domicilio del consumidor en los siguientes casos: a. si la conclusion del contrato fue precedida
de una oferta o de una publicidad o actividad realizada en el Estado del domicilio del consumidor y éste
ha cumplido en él los actos necesarios para la conclusién del contrato; b. si el proveedor ha recibido el
pedido en el Estado del domicilio del consumidor; c. si el consumidor fue inducido por su proveedor a
desplazarse a un Estado extranjero a los fines de efectuar en él su pedido; d. si los contratos de viaje, por
un precio global, comprenden prestaciones combinadas de transporte y alojamiento. En su defecto, los
contratos de consumo se rigen por el derecho del pais del lugar de cumplimiento. En caso de no poder
determinarse el lugar de cumplimiento, el contrato se rige por el derecho del lugar de celebracion.

77ccyc, articulo 2661: Sustraccion, pérdida o destruccion. La ley del Estado donde el pago debe cum-
plirse determina las medidas que deben adoptarse en caso de hurto, robo, falsedad, extravio, destruccion o
inutilizacion material del documento. Si se trata de titulos valores emitidos en serie, y ofertados publica-
mente, el portador desposeido debe cumplir con las disposiciones de la ley del domicilio del emisor.

8 CCyC, articulo 980: Perfeccionamiento. La aceptacion perfecciona el contrato: a. entre presentes,
cuando es manifestada; b. entre ausentes, si es recibida por el proponente durante el plazo de vigencia de
la oferta.

79 ccyC, articulo 2652: Determinacion del derecho aplicable en defecto de eleccion por las partes. En
defecto de eleccion por las partes del derecho aplicable, el contrato se rige por las leyes y usos del pais del
lugar de cumplimiento. Si no esta designado, o no resultare de la naturaleza de la relacion, se entiende que
lugar de cumplimiento es el del domicilio actual del deudor de la prestacion mas caracteristica del contra-
to. En caso de no poder determinarse el lugar de cumplimiento, el contrato se rige por las leyes y usos del
pais del lugar de celebracion. La perfeccion de los contratos entre ausentes se rige por la ley del lugar del
cual parte la oferta aceptada.
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F.- La ley aplicable sequn el derecho de otro estado con el cual la situacion tenga
vinculos relevantes:

clausula de excepcion, responsabilidad parental.

Surge de lo que analiza Juengerso en torno a la propuesta de “los vinculos mas estre-
chos” que se trata de la emulacion de la nocion estadounidense de la “conexion mas
significativa” en donde se aplica la ley del Estado con el cual el contrato tiene los vincu-
los mas estrechos.

Concluye Rodriguez81 que la incorporacién de este criterio flexible parece otorgar muy
poca seguridad juridica, y que su precision estara en manos del magistrado interviniente
en la solucién de la controversia. La decision de cuél derecho, entre todos aquellos que
posean una conexion o contacto con la relacion juridica, es el que posee el vinculo mas
estrecho con ella parece contener gran subjetividad y, por lo tanto, imprecision.

El CCyC contiene la clausula de excepcion por la que una de las partes puede pedir la
aplicacion del derecho del Estado con el cual la relacion juridica presente los vinculos
mas estrechos. Hecho el pedido de parte, el juez se encuentra facultado a aplicar ese
derecho. A tal fin, se tendran en consideracion todos los elementos objetivos y subjeti-

, 82
vos que se desprendan del contrato, articulo 2653 CCyC -

En cuanto a la responsabilidad parental, si bien todo lo atinente a ella se rige por el de-
recho de la residencia habitual del hijo al momento en que se suscita el conflicto, en la
medida en que el interés superior del nifio lo requiera, se puede tomar en consideracion
el derecho de otro Estado con el cual la situacion tenga vinculos relevantes, articulo
2639 CCyC®.

G.- la aplicacién del derecho interno

Cuando un derecho extranjero resulta aplicable a una relacion juridica también es apli-
cable el derecho internacional privado de ese pais. Si el derecho extranjero aplicable
reenvia al derecho argentino resultan aplicables las normas del derecho interno argen-

tino articulo 2596 CCyC84'

80 JUENGER, Friedrich, EI derecho aplicable a los contratos internacionales Juridica, Anuario del
Departamento de Derecho de la Universidad IberoamericanaNdmero 23 Afio 1994
http://www.juridicas.unam.mx/publica/librev/rev/jurid/cont/23/pr/pr4.pdf

81 RODRIGUEZ, Ménica Sofia, ob.cit.

82 CCyC, articulo 2597: Clausula de excepcion. Excepcionalmente, a pedido de parte, y tomando en
cuenta todos los elementos objetivos y subjetivos que se desprendan del contrato, el juez estd facultado
para disponer la aplicacion del derecho del Estado con el cual la relacion juridica presente los vinculos
mas estrechos. Esta disposicion no es aplicable cuando las partes han elegido el derecho para el caso.

83 CCyC, articulo 2639.- Responsabilidad parental. 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. No obstan-
te, en la medida en que el interés superior del nifio lo requiera se puede tomar en consideracion el derecho
de otro Estado con el cual la situacion tenga vinculos relevantes.

84 CCyC, articulo 2596.- Reenvio. Cuando un derecho extranjero resulta aplicable a una relacion juri-
dica también es aplicable el derecho internacional privado de ese pais. Si el derecho extranjero aplicable
reenvia al derecho argentino resultan aplicables las normas del derecho interno argentino. Cuando, en una
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Cuando, en una relacion juridica, las partes eligen el derecho de un determinado pais, se
entiende elegido el derecho interno de ese Estado, excepto referencia expresa en contra-

rio, articulo 2651 CCyC ®.

Medidas urgentes de proteccion. En los supuestos de menores de edad, de mayores in-
capaces 0 de personas con capacidad restringida, las medidas urgentes que debe tomar
la autoridad competente seran de acuerdo al derecho interno del territorio en el cual se

86
encuentren, articulo 2641 -

H.- La ley aplicable sequn la situacion

El principio de la ley de situacion, esta previsto en materia de sucesiones y de los bienes
en general.

En las sucesiones de bienes inmuebles situados en el pais, se aplica el derecho argentino
a modo de excepcion a la regla general en donde el derecho aplicable es el derecho del

domicilio del causante al tiempo de su fallecimiento, articulo 2644 CCyC87

relacion juridica, las partes eligen el derecho de un determinado pais, se entiende elegido el derecho in-
terno de ese Estado, excepto referencia expresa en contrario.

85 CCyC, articulo 2651: Autonomia de la voluntad. Reglas. Los contratos se rigen por el derecho elegido
por las partes en cuanto a su validez intrinseca, naturaleza, efectos, derechos y obligaciones. La eleccion
debe ser expresa o resultar de manera cierta y evidente de los términos del contrato o de las circunstancias
del caso. Dicha eleccion puede referirse a la totalidad o a partes del contrato. El ejercicio de este derecho
esta sujeto a las siguientes reglas: a) en cualquier momento pueden convenir que el contrato se rija por
una ley distinta de la que lo regia, ya sea por una eleccion anterior o por aplicacién de otras disposiciones
de este Cddigo. Sin embargo, esa modificacion no puede afectar la validez del contrato original ni los
derechos de terceros; b) elegida la aplicacion de un derecho nacional, se debe interpretar elegido el dere-
cho interno de ese pais con exclusion de sus normas sobre conflicto de leyes, excepto pacto en contrario;
c) las partes pueden establecer, de comln acuerdo, el contenido material de sus contratos e, incluso, crear
disposiciones contractuales que desplacen normas coactivas del derecho elegido; d) los usos y préacticas
comerciales generalmente aceptados, las costumbres y los principios del derecho comercial internacional,
resultan aplicables cuando las partes los han incorporado al contrato; e) los principios de orden publico y
las normas internacionalmente imperativas del derecho argentino se aplican a la relacion juridica, cual-
quiera sea la ley que rija el contrato; también se imponen al contrato, en principio, las normas internacio-
nalmente imperativas de aquellos Estados que presenten vinculos econémicos preponderantes con el caso;
f) los contratos hechos en la Republica para violar normas internacionalmente imperativas de una nacion
extranjera de necesaria aplicacion al caso no tienen efecto alguno; g) la eleccion de un determinado foro
nacional no supone la eleccidn del derecho interno aplicable en ese pais. Este articulo no se aplica a los
contratos de consumo.

86 CCyC, articulo 2641.- Medidas urgentes de proteccion. La autoridad competente debe aplicar su dere-
cho interno para adoptar las medidas urgentes de proteccion que resulten necesarias respecto de las perso-
nas menores de edad o mayores incapaces o con capacidad restringida, o de sus bienes, cuando se encuen-
tren en su territorio, sin perjuicio de la obligacién de poner el hecho en conocimiento del Ministerio PU-
blico y, en su caso, de las autoridades competentes del domicilio o de la nacionalidad de la persona afec-
tada, excepto lo dispuesto en materia de proteccion internacional de refugiados

87 CCyC, articulo 2644: Derecho aplicable. La sucesion por causa de muerte se rige por el derecho del
domicilio del causante al tiempo de su fallecimiento. Respecto de los bienes inmuebles situados en el
pais, se aplica el derecho argentino
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En los derechos reales sobre inmuebles, la calidad de bien se determina por la ley del
lugar de su situacion, articulo 2663 CCyCss_Se rige por la ley del lugar de su situacion
todo atinente a los mismos, articulo 2667 CCyC

Si se tratara de derechos reales sobre bienes registrables, los mismo se rigen por el dere-
. , 90
cho del Estado del Registro, articulo 2668 CCyC -

Se rigen también por el lugar de su situacion, los derechos reales sobre muebles de si-
tuacion permanente, aqui se tendra en cuenta el lugar de situacion al momento de los
hechos sobre los que se plantea la adquisicion, modificacion, transformacién o extincion

de tales derechos, articulo 2669 CCyC -

Si se tratara la cuestion sobre derechos reales sobre muebles que carecen de situacion
permanente, pero que ademas se controvierte o desconoce la calidad de duefio, se aplica

el derecho del lugar de situacion, articulo 2670 CCyC ”.

l.- La ley aplicable seguin el lugar en donde se produce el dafo,

El principio de solucion por el cual la cuestion se rige por el derecho del lugar en el que
se produce el dafio difiere del que indica como aplicable el derecho del lugar en el cual
se produce el hecho dafioso. Asi, el CCyC, en materia de responsabilidad civil, indica
el derecho del pais donde se produce el dafio, independientemente del pais donde se

haya producido el hecho generador del mismo, articulo 2657 CCyC93'

88 ccyC, articulo 2663.- Calificacion. La calidad de bien inmueble se determina por la ley
del lugar de su situacion.

89 CCyC, articulo 2667.- Derecho aplicable. Derechos reales sobre inmuebles. Los derechos

reales sobre inmuebles se rigen por la ley del lugar de su situacién. Los contratos hechos en un pais ex-
tranjero para transferir derechos reales sobre inmuebles situados en la Republica, tienen la misma fuerza
que los hechos en el territorio del Estado, siempre que consten en instrumentos pablicos y se presenten
legalizados.

90 CCyC, articulo 2668.- Derecho aplicable. Derechos reales sobre bienes registrables. Los derechos
reales sobre bienes registrables se rigen por el derecho del Estado del registro.

91 CCyC, articulo 2669.- Derechos reales sobre muebles de situacion permanente. Cambio de situacion.
Los derechos reales sobre muebles que tienen situacion permanente y que se conservan sin intencion de
transportarlos, se rigen por el derecho del lugar de situacion en el momento de los hechos sobre los que se
plantea la adquisicion, modificacion, transformacion o extincion de tales derechos. El desplazamiento de
estos bienes no influye sobre los derechos que han sido validamente constituidos bajo el imperio de la ley
anterior.

92 CCyC, articulo 2670.- Derechos reales sobre muebles que carecen de situacion permanente. Los dere-
chos reales sobre los muebles que el propietario lleva siempre consigo o los que son de su uso personal,
esté 0 no en su domicilio, como también los que se tienen para ser vendidos o transportados a otro lugar
se rigen por el derecho del domicilio de su duefio. Si se controvierte o desconoce la calidad de duefio, se
aplica el derecho del lugar de situacién

93 CCyC, articulo 2657.- Derecho aplicable. Excepto disposicion en contrario, para casos no previstos en
los articulos anteriores, el derecho aplicable a una obligacion emergente de la responsabilidad civil es el
del pais donde se produce el dafio, independientemente del pais donde se haya producido el hecho gene-
rador del dafio y cualesquiera que sean el pais o los paises en que se producen las consecuencias indirec-
tas del hecho en cuestion. No obstante, cuando la persona cuya responsabilidad se alega y la persona
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V.- APLICACION DEL DERECHO EXTRANJERO

El tema de la aplicacion del derecho extranjero se halla intimamente vinculado con la
extraterritorialidad de la ley.

Una de las maneras de aceptar la extraterritorialidad de la ley se fundamenta en la idea
de comunidad juridica internacional.

El concepto de interestatalidad refiere a las fronteras estatales, en tanto que el de inter-
nacionalidad lo hace a los aspectos socioldgicos contenidos en aquellas. Con el primero,
puede verse cuantos son los Estados que forman parte de la comunidad juridica interna-
cional, en tanto que con el segundo puede saberse qué hay en comun entre los Estados
que forman parte de la mencionada comunidad®.

La existencia de una comunidad internacional es reconocida en diferentes momentos de
la evolucion del derecho y con diferentes motivaciones. La razén juridica de la aplica-
cion internacional del derecho, en Savigny®, es la comunidad de los Estados. Pillet®
hace criticas diciendo que ocurre frecuentemente que se emplea esta expresion sin pre-
cisar en forma suficiente lo que significa. Vico, dice que el temperamento filoséfico y
universalista de Savigny lo llevé a una generalizacion mas vasta, con una optica univer-
salista. Weiss®’, que el concepto de comunidad de derecho en Savigny muestra una idea
un poco vaga, y que la teoria de Savigny parte de dos conceptos universales, uno es el
de la solidaridad humana y el otro es el de la comunidad de instituciones juridicas fun-
damentales que descubrimos en todos los pueblos. Ciuro Caldani® dice que en la obra
de Savigny, el derecho de la comunidad jusprivatista internacional significa que cada
Estado aplica el derecho de otro Estado por costumbre y segun sea el derecho més vin-
culado al caso, salvo el caso de orden pablico®.

Surge de lo que expresa Vico™®, que la razén juridica de la aplicacion del derecho mas
alla de las fronteras del estado en el cual el mismo fue creado, es en Savigny, la comu-
nidad de los Estados, se trata de una comunidad que proporciona el fundamento extrate-
rritorial de la ley extranjera; se trata de una comunidad que hace posible la existencia de
una vida juridica internacional en las relaciones de derecho privado que exige cierta
concordancia de principios basicos contenidas en todas las legislaciones que la confor-
man.

perjudicada tengan su domicilio en el mismo pais en el momento en que se produzca el dafio, se aplica el
derecho de dicho pais.

% JUALE, Corina Andrea La sociedad de la informacién y el Derecho Internacional Privado

elDial.com - DC2BFB

% SAVIGNY Federico Carlos Savigny Sistema del derecho romano actual

Tomo VI- Madrid, ED. Géngora t Compafiia Editores, 1879.-

% Ppillet, Antonio, Principio del Derecho internacional Privado, Madrid, Libreria General de Victoriano
Suérez, 1923.

% Weiss, André, Manual de Derecho Internacional Privado, tomo I, Traduccién, Prélogo y Notas de Esta-
nislao Zeballos, Paris, Librairie de la Societé du Recueil Sirey, 1911

% Ciuro Caldani, Miguel Angel, Lecciones de Filosofia del Derecho Privado. Rosario, Fundacion para las
investigaciones Juridicas, 2003

% JUALE, Corina Andrea Savigny: Fundamento de la aplicacién extraterritorial del derecho.

Ley aplicable a los contratos. Idea de proyeccion de la comunidad juridica internacional elDial.com

199 vjco, Carlos, Curso de Derecho Internacional Privado, Tomo Primero, Buenos Aires, Biblioteca Juri-
dica Argentina, 1934
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Savigny fundamenta la extraterritorialidad del derecho en la existencia de elementos
comunes entre los Estados que forman parte de esa comunidad, como lo son el derecho
candnico y el derecho romano.

Algunos autores indican que en la relacion entre la cooperacion internacional y el Dere-
cho internacional privado, el analisis de la cooperacion internacional no se agota en la
cooperacion jurisdiccional, -cooperacion judicial y cooperacion administrativa- sino que
debe vérsela ademas en la cooperacion internacional en el derecho aplicable entendien-
do a ésta se realiza cuando el juez de un Estado aplica derecho extranjero. En torno a la
cooperacion internacional en el derecho aplicable, dice GARCIA CANO™* que la posi-
bilidad que el derecho del foro designe en determinados supuestos la aplicacion de un
derecho extranjero supone la mas embrionaria manifestacion de la cooperacion inter-
nacional en este sector del DIPr.

Un sujeto es demandado en Argentina en razon de estar domiciliado en Argentina por
incumplimiento del contrato del cual es parte, un contrato celebrado en Argentina para
ser cumplido en Paraguay. Aqui, debera el juez argentino aplicar el derecho de Para-
guay, articulo 37 TM-CIV-40'%,

Otro caso que puede citarse es el del matrimonio celebrado en otro pais con el cual Ar-
gentina no tiene tratado, en donde los conyuges, habiendo residido un tiempo en donde
celebraron el matrimonio, luego de haberse trasladado a Argentina se divorcian en este
pais. Aqui el juez del divorcio debe aplicar derecho extranjero: en defecto de conven-
ciones matrimoniales, el régimen de bienes se rige por el derecho del primer domicilio
conyugal, articulo 1625 CCyC *®.

Implica también una forma de aplicacion el derecho extranjero, el caso del reconoci-
miento de una relacién juridica creada a la luz de otro derecho, como lo es la adopcion,
cuyos requisitos y efectos se rigen por el derecho del domicilio del adoptado al tiempo
de otorgarse la adopcién, articulo 2636 CCyC*™.

Los aspectos que deben analizarse en lo atinente a la aplicacion del derecho extranje-
ro, son: la naturaleza del derecho extranjero, y la disponibilidad o no en la aplicacion
del derecho extranjero.

%0 GARCIA CANO, Sandra: La cooperacion internacional entre autoridades en el marco de la proteccion
del menor en Derecho Internacional Privado espafiol. Tesis Doctoral
http://helvia.uco.es/xmlui/bitstream/handle/10396/405/13208299.pdf?sequence=1

102'37 TM-CIV-40, articulo 37: La ley del lugar en donde los contratos deben cumplirse rige: a) Su exis-
tencia; b) Su naturaleza; ¢) Su validez; d) Sus efectos; e) Sus consecuencias; f) Su ejecucion; g) En suma,
todo cuanto concierne a los contratos, bajo cualquier aspecto que sea.

103 ccyc, articulo 2625: Efectos patrimoniales del matrimonio. Las convenciones matrimoniales rigen
las relaciones de los esposos respecto de los bienes. Las convenciones celebradas con anterioridad al
matrimonio se rigen por el derecho del primer domicilio conyugal; las posteriores se rigen por el derecho
del domicilio conyugal al momento de su celebracién. En defecto de convenciones matrimoniales, el
régimen de bienes se rige por el derecho del primer domicilio conyugal. Todo ello, excepto en lo que,
siendo de estricto caracter real, esta prohibido por la ley del lugar de situacion de los bienes. En el supues-
to de cambio de domicilio a la Republica, los conyuges pueden hacer constar en instrumento publico su
opcion por la aplicacion del derecho argentino. El ejercicio de esta facultad no debe afectar los derechos
de terceros.

104 ccyc, articulo 2636: Derecho aplicable. Los requisitos y efectos de la adopcién se rigen por el dere-
cho del domicilio del adoptado al tiempo de otorgarse la adopcién. La anulacion o revocacion de la adop-
cion se rige por el derecho de su otorgamiento o por el derecho del domicilio del adoptado.
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La naturaleza del derecho extranjero

En cuanto a la naturaleza del derecho extranjero el interrogante es si luego de traspa-
sar las fronteras del Estado en el cual se ha creado, sigue siendo derecho. La naturaleza
del derecho extranjero, como se anticipd nos lleva a la pregunta de si es derecho o se
convierte en un hecho. El entendimiento del derecho extranjero como hecho tiene su
fundamento en virtud de la soberania de los Estados que no permitiria la aplicacion de
otro derecho que no sea el propio.

Biocca- Cérdenas - Basz *® refieren a las teorfas que dan sus respuestas a la cuestion de
la aplicacion del derecho extranjero, citando al efecto a las teorias normativistas o juri-
dicas y a las teorias realistas. Surge de lo que expresan que las teorias normativistas
consideran al derecho extranjero como derecho, por lo que cuando es indicado mediante
la norma indirecta del juez, esa indicacion es al orden juridico extranjero como conjun-
to de normas. Dentro de las teorias normativistas se distinguen la que estima que el de-
recho extranjero se debe aplicar como derecho y como extranjero; y otra que exige acu-
dir a los recursos de incorporacién, apropiacion o nacionalizacion del derecho extranje-
ro al derecho nacional. Las teorias realistas, entienden al derecho extranjero como un
hecho, siendo esta su naturaleza, por lo que el derecho creado en un Estado cesa su ca-
racter de derecho al cruzar las fronteras del Estado en el cual ha sido creado, adquirien-
do entonces el caracter de hecho. Dentro de las teorias realistas se halla la postura que
fundamenta la aplicacion extraterritorial del derecho en la cortesia internacional, como
es el caso de la Escuela holandesa del siglo XVII, la escuela de la comitas gentium) y

sus continuadores angloamericanos (comity) y la teorfa del uso juridico™®.

Goldschmidt™®’ refiere a la nacionalizacion legislativa material y a la nacionalizacion
legislativa formal del derecho extranjero; en cuanto a la primera, explica que la teoria de
la nacionalizacion legislativa material afirma que el legislador al prever la posibilidad
de la aplicacion de derechos extranjeros los nacionaliza, asimilandolos, de cierto modo,
al cuerpo legal propio para que no se produzca un rechazo organico; en tanto que en la
doctrina de la nacionalizacion legislativa formal no se nacionalizan las normas sino las
fuentes extranjeras de produccion de normas, o sea que se lo nacionaliza en la medida
en gue lo producen sus fuentes. La teoria de la nacionalizacion judicial afirma que es el
juez nacional el que nacionaliza el derecho extranjero en el momento de aplicarlo en su
fallo.

La teorfa del uso juridico sostenida por Goldschmidt*® sostiene que el derecho extran-

jero es un hecho notorio y debe ser aplicado del mismo modo en que lo haria el juez en
el pais respectivo; se trata de imitar la sentencia del juez, algo asi como sentarse en el
sillén del juez extranjero.

105 gjoccA- CARDENAS - BASZ ob.cit.

106 Algunos citan a la teoria del uso juridico como una posicion intermedia entre las llamadas teorias
normativistas y las teorias vitalistas.

107 GOLDSCHMIDT ob.cit.
108 GOLDSCHMIDT ob.cit.
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El tratamiento del derecho extranjero como derecho esta presente en los Protocolos a los
Tratados de Montevideo de 1889 y 1940 cuando en el articulo 3 de cada uno de ellos,
preve con idéntico texto que todos los recursos acordados por la ley de procedimientos
del lugar del juicio para los casos resueltos segun su propia legislacion, seran igualmen-
te admitidos para los que se decidan, aplicando las leyes de cualesquiera de los otros
Estados.

La disponibilidad del derecho extranjero

Sobre la disponibilidad del derecho extranjero o sea el tratamiento procesal del dere-
cho extranjero cabe indicar que el problema consiste en determinar si se trata de la apli-
cacion oficiosa del mismo o si seré a pedido de parte. Cada una de esas situaciones res-
ponden a una postura en particular.

La aplicacion a pedido de parte

La aplicacion a pedido de parte tiene su antecedente en el sistema de "comitas gen-
tium", que considera al derecho extranjero un hecho, el cual debe ser alegado y probada
su existencia y vigencia. Estaba receptada en el Cadigo Civil argentino en su articulo 13
en estos términos: “La aplicacion de las leyes extranjeras, en los casos en que este codi-
go la autoriza, nunca tendra lugar sino a solicitud de parte interesada, a cuyo cargo sera
la prueba de la existencia de dichas leyes. Exceptuanse las leyes extranjeras que se hi-
cieren obligatorias en la Republica por convenciones diplomaticas, o en virtud de ley
especial.” Esta norma en su vigencia solo habilitaba la aplicacion del derecho extranjero
en tanto se hubieran dado las condiciones que la norma exigia: que lo haya pedido la
parte interesada, quien debia probar ademas la existencia del derecho extranjero.

Durante la vigencia del articulo 13 citado se dieron variadas interpretaciones para sal-
var el escollo que presentaba el mismo. En primer lugar porque concurrian en el mismo
Cadigo Civil fuentes como Story, -citado por el codificador en la nota al articulo 13-y
Savigny en otras de las normas; y ademas porque otras normas de fuente no interna
albergaban la concepcidn de Savigny.

La aplicacidn oficiosa del derecho extranjero

La aplicacion de oficio del derecho extranjero se encuentra fundamentada en la teoria
de Savigny, quien sostiene que la aplicacién del derecho extranjero se fundamenta en la
comunidad juridica de los Estados, una comunidad de hecho cuyos miembros tienen en
comun el derecho romano y el derecho candnico. En esta vision del derecho extranjero,
el mismo sigue siendo derecho a pesar del cruce de las fronteras del Estado donde sur-
gio6 por lo que no es necesario alegarlo ni probarlo, y su aplicacion es de oficio.

En el caso del hecho notorio, el derecho extranjero tampoco debe ser probado por su
notoriedad.

La aplicacién oficiosa del derecho extranjero ya estaba incorporada a nuestro ordena-
miento juridico —de fuente convencional- en vigencia del articulo 13 del Codigo Civil,
en los casos en los que eran de aplicacion los Tratados de Montevideo de 1889 y de
1940 y la Convencion Interamericana sobre Normas Generales de Derecho Internacio-
nal Privado.
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Los Protocolos adicionales a los tratados mencionados de 1889'% y de 1940 determinan

uno y otro con idéntico texto que la aplicacion sera hecha de oficio por el juez de la cau-
sa, sin perjuicio que las partes puedan alegar y probar la existencia y contenido de la ley
invocada. También la Convencion sobre Normas Generales de Derecho Internacional
Privado da testimonio de la oficiosidad en la aplicacion del derecho extranjero, cuando
expresa que los jueces y autoridades de los Estados parte estan obligados a aplicar el
derecho extranjero tal como lo harian los jueces del Estado cuyo derecho resultare apli-
cable, articulo 29,

En la Convencidon Interamericana sobre Normas Generales de Derecho Internacional
Privado también se impone a los jueces aplicar el derecho extranjero, articulo 2.

El Cddigo Civil y Comercial

El Codigo Civil y Comercial dispone, en el articulo 2595 que cuando un derecho ex-

tranjero resulta aplicable: a) el juez establece su contenido, y estd obligado a interpretar-
lo como lo harian los jueces del Estado al que ese derecho pertenece, sin perjuicio de
que las partes puedan alegar y probar la existencia de la ley invocada. Si el contenido
del derecho extranjero no puede ser establecido se aplica el derecho argentino; b) si
existen varios sistemas juridicos covigentes con competencia territorial o personal, o se
suceden diferentes ordenamientos legales, el derecho aplicable se determina por las re-
glas en vigor dentro del Estado al que ese derecho pertenece y, en defecto de tales re-
glas, por el sistema juridico en disputa que presente los vinculos méas estrechos con la
relacién juridica de que se trate; c) si diversos derechos son aplicables a diferentes as-
pectos de una misma situacion juridica o a diversas relaciones juridicas comprendidas
en un mismo caso, esos derechos deben ser armonizados, procurando realizar las adap-
taciones necesarias para respetar las finalidades perseguidas por cada uno de ellos.
La norma dice que el juez debe establecer el contenido del derecho extranjero y esta
obligado a interpretarlo como lo harian los jueces del Estado al que ese derecho perte-
nece. Como se advierte no le impone al juez tan solo la aplicacion de la letra del dere-
cho extranjero.

En torno a la expresion “el juez establece el contenido del derecho extranjero” el tér-
mino “establece” usado en la norma -dice RAPALLINI'?- sefiala la facultad que tiene

199 protocolo Adicional a los Tratados de Montevideo de 1889, articulo 2: Su aplicacién sera hecha de
oficio por el juez de la causa sin perjuicio de que las partes puedan alegar y probar la existencia y conte-
nido de la ley invocada. El articulo 2 del Protocolo Adicional a los Tratados de Montevideo de 1940 tiene
idéntica redaccion.

19 Convencion Interamericana sobre Normas Generales de Derecho Internacional Privado articulo 2: Los
jueces y autoridades de los Estados parte estaran obligados a aplicar el derecho extranjero tal como lo
harian los jueces del Estado cuyo derecho resultare aplicable, sin perjuicio de que las partes puedan alegar
y probar la existencia y contenido de la ley extranjera invocada.

111 Convencion Interamericana sobre Normas Generales de Derecho Internacional Privado, articulo 2:
Los jueces y autoridades de los Estados parte estaran obligados a aplicar el derecho extranjero tal como lo
harian los jueces del Estado cuyo derecho resultare aplicable, sin perjuicio de que las partes puedan alegar
y probar la existencia y contenido de la ley extranjera invocada.

12 RAPALLINI, Liliana Etel EI Derecho Internacional Privado en el Cédigo Civil y Comercial de la
Nacion Argentina PROYECTO E INVESTIGACION APROBADO POR LA FACULTAD DE CIEN-
CIAS JURIDICAS Y SOCIALES DE LA UNIVERSIDAD NACIONAL DE LA PLATA.
http://www.calp.org.ar/download/el-derecho-internacional-privado-en-el-codigo-civil-y-comercial-de-la-
nacionproyecto-de-investigacion-aprobado-por-la-facultad-de-ciencias-juridicas-y-sociales-de-la-
universidad-nacional-de-la-plata-e/?wpdmdl=4681
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al juez de proveerse del contenido del derecho extranjero; la autora indica, que lo que
debe hacer el juez no es valerse solo del texto y vigencia del derecho extranjero sino
también de su alcance y sentido comprendiendo con ello, la doctrina, jurisprudencia,
usos practicas y costumbres del derecho extranjero.

Feldstein™® hace un analisis del literal “a”, el cual puede sintetizarse asi: a.- al modelo

de aplicacion obligatoria del derecho extranjero, a diferencia de la consideracion que
sobre el mismo hacia el articulo 13 del CC, aunque sin llegar a consagrar expresamente
la aplicacién de oficio por el juez; b.- a la teoria del uso juridico, colocandose en una
posicion intermedia, entre las Ilamadas teorias juridicas/normativistas y teorias facti-
cas/vitalistas, sobre la naturaleza del derecho extranjero.; y c.- a la competencia residual
de la lex fori, dado que si por algun motivo no se pudiese “establecer” el contenido del
derecho extranjero, sea por el juez o por el auxilio de las partes interesadas, se autoriza
al juzgador a aplicar el derecho argentino.

Rodriguez™* explica que cuando la norma indica “...en defecto de normas de fuente
internacional, se aplican las normas del Derecho Internacional Privado argentino de
fuente interna ...” corresponde la aplicacion de la ley que determine la norma de con-
flicto argentina, impidiendo con ello recurrir a la aplicacion analdgica de las convencio-
nes o acuerdos internacionales que no resulten de aplicacién directa al caso. Tal andlisis
es destacable ya que antes del Cdédigo Civil y Comercial los magistrados recurrian por
via analdgica a otras normas de fuente convencional.

El literal b) contempla la existencia de varios sistemas juridicos covigentes con compe-

tencia territorial o personal, asi como la sucesion de diferentes ordenamientos legales,
indicando que debe aplicarse el derecho segun las reglas en vigor dentro del Estado al
que ese derecho pertenece. Y para el supuesto de inexistencia de tales reglas, sera de
aplicacion el sistema juridico en disputa que presente los vinculos mas estrechos con la
relacion juridica de que se trate.

El literal c) establece que si diversos derechos son aplicables a diferentes aspectos de
una misma situacion juridica o a diversas relaciones juridicas comprendidas en un mis-
mo caso, esos derechos deben ser armonizados, procurando realizar las adaptaciones
necesarias para respetar las finalidades perseguidas por cada uno de ellos.

Rodriguez'*® sefiala que el literal c) efecta una clara referencia a la aplicacion del de-
pecage y a los problemas de incoherencia que pueden generarse por la aplicacion de
distintas leyes a diferentes aspectos de una misma situacion juridica. La norma impone,
por un lado, la obligacion de una necesaria “armonizacion”, y exhorta al juez a procurar
realizar las “adaptaciones necesarias” para respetar las finalidades perseguidas por cada
uno de los derechos aplicables.

113 FELDSTEIN de Cardenas, Sara La aplicacion del derecho extranjero en el Cédigo Civil y Comercial
Una mirada critica, BUENOS AIRES, - jueves 31 DE marzo DE 2016
" RODRIGUEZ, Monica Sofia, ob.cit.

115 RODRIGUEZ, Moénica Sofia, ob.cit.
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La aplicacién del derecho extranjero en la jurisprudencia.

En autos SCBA, 28/04/04, Soto, Javier c. Exxe S.A. se analiza la aplicacién del derecho
extranjero. Se habia rechazado la demanda por lo que la parte actora dedujo recurso
extraordinario de inaplicabilidad de ley, en el que denuncia transgresion de los arts. 13
del Cod. Civil; 32 y 33 del Tratado de Montevideo de 1889 (Tratado de Derecho Civil
de las Personas) aprobado por ley 3192 y por la Republica de Perd por ley del
4/X1/1989 y 2 del Protocolo Adicional a los Tratados de Montevideo de 1889. Alega el
recurrente que teniendo en cuenta que en la cuspide de la pirdmide de validez de la
normativa vigente se halla la Constitucion nacional y los tratados con las potencias ex-
tranjeras por sobre las normas que sustentan el fallo, el tribunal de grado debid aplicar
de oficio la ley peruana y no exigir la invocacion y acreditacion de la ley extranjera. Por
todo lo apuntado no se puede sino concluir, dice el fallo, que atento a que la Republica
del PerG es uno de los Estados parte de los Tratados de Montevideo de 1889 (con su
Protocolo adicional) y de La Convencion Interamericana sobre Normas Generales de
Derecho Internacional Privado, correspondia al a quo, en la especie, la aplicacion de
oficio de la legislacion peruana, llamada por la norma de conflicto (art. 3°, LCT).

El magistrado en su voto explica que el papel que desempefia el derecho extranjero den-
tro del proceso en la Argentina, ha sido explicado por varias teorias, las que se diferen-
cian por el grado de participacion o injerencia que se le asigna al juez. La teoria dispo-
sitiva le otorga al judicante un rol pasivo: son los justiciables los que deben invocar y
probar la ley extranjera convocada por la norma indirecta. En cambio —la doctrina
opuesta- la del principio de la oficialidad, le acuerda al magistrado un rol activo: tiene
que aplicar obligatoriamente y de oficio el derecho no nacional.

Surge del fallo que:

Las corrientes intermedias, en sus diversas variantes, disciernen a favor del juez y/o de
las partes. EI Codigo Procesal Civil y Comercial de la Nacion, articulo 377, ha acogido
una de las variantes de la teoria intermedia ya que con la reforma efectuada por la ley
22.434, se afiade a dicho precepto un tercer parrafo que, si bien continua colocando co-
mo carga de las partes alegar el derecho extranjero, concede al judicante la potestad de
aplicarlo ex oficio.

A su vez, los Protocolos Adicionales a los Tratados de Montevideo de 1889 y 1940, asi
como el Convenio Argentino-Uruguayo, aprobado por ley 22.411, se afiliaron a la tesis
de la oficialidad.

También se ha desarrollado otra teoria llamada del uso juridico, segun la cual, tratando-
se el derecho extranjero de un hecho notorio, ha de ser tomado en cuenta por el juez de
la causa sin necesidad de invocacion ni prueba por las partes. Tal postura fue sostenida
por la delegacidn argentina en la Segunda Conferencia Especializada de Derecho Inter-
nacional Privado, siendo fundamento del art. 2° del la Convencion Interamericana sobre
normas generales, que impone la obligacion de los jueces y autoridades de los Estados
parte de aplicar el derecho indicado por la norma de conflicto "tal como lo harian los
jueces de Estado cuyo derecho resultara aplicable”. Mas recientemente, el principio de
la oficialidad fue nuevamente sostenido por la Republica, juntamente con la del Uru-
guay, en el Convenio sobre aplicacién e informacion del derecho extranjero (aprobado
por ley 22.411), cuyo art. 1° establece esa solucion.


http://normasdipr.blogspot.com/2007/06/tratado-de-derecho-civil-internacional.html
http://normasdipr.blogspot.com/2007/06/protocolo-adicional-los-tratados-de.html
http://normasdipr.blogspot.com/2007/08/convenio-uruguay-sobre-aplicacion-e.html
http://normasdipr.blogspot.com/2007/06/cidip-ii-normas-generales.html
http://normasdipr.blogspot.com/2007/06/cidip-ii-normas-generales.html
http://normasdipr.blogspot.com/2007/06/cidip-ii-normas-generales.html
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El ius foraneo constituye —se sostiene- un hecho notorio, lo que no quiere decir que todo
el mundo lo tenga presente, sino una circunstancia sobre la que todos pueden informarse
de modo auténtico. Como tal hecho notorio, el juez debe tenerlo en cuenta oficiosamen-
te, sin perjuicio de que las partes lo aleguen y que aporten todas las pruebas que estimen
oportunas.
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VI.- REENVIO

El reenvio es una operacién mental que debe hacer el juez ante la cuestion de la canti-
dad de derecho extranjero aplicable. EI mismo no estaba contemplado en el Codigo Ci-
vil.

. . soTo116 : . .

Surge de lo que explica que ante el interrogante sobre a qué nos referimos cuan-
do decimos que aplicamos derecho extranjero aparece un segundo interrogante y es si se
refiere a todo 0 a una parte del derecho extranjero. Si se tratara de la aplicacion de una
parte del derecho extranjero, una de las situaciones que puede darse es que se aplique el
derecho interno del derecho extranjero, seria el caso de la teoria de la referencia mini-
ma. Pero cuando la referencia es a todo el derecho extranjero, se esta frente a la teoria
de la referencia méxima en donde sera de aplicacion el derecho extranjero en su integra-
lidad o sea el derecho extranjero como sistema juridico. A su vez la teoria de la refe-
rencia maxima tiene varias soluciones. Una por la que el derecho internacional privado
del derecho aplicable aplique su propio derecho porque contiene normas de exportacion
tratdndose entonces de una aceptacion pura y simple; pero si ocurriera que el derecho
internacional privado reenvia a otro derecho, los posibles casos son: a.- que reenvie al
derecho interno del juez (reenvio simple o de primer grado o de retorno); b.- que reenvie
al derecho de un tercer estado (reenvio de segundo grado); c.- que reenvie al derecho
internacional privado del juez el cual a su vez reenvia al derecho internacional privado
del derecho aplicable y asi sucesivamente llamandose a ésta la teoria del ping pong in-
ternacional o doble espejo.

Una condicion para que se dé el reenvio es que los puntos de conexion no sean coinci-
dentes, por ejemplo en nuestro derecho internacional privado de fuente interna la capa-
cidad se rige por la ley del domicilio y el Derecho Internacional Privado extranjero indi-
cado por la norma de conflicto tiene como punto de conexion la nacionalidad.

Scotti " cita dos casos més que son el reenvio circular, cuando la norma indirecta del
foro remite al Estado B, y su norma de conflicto reenvia al derecho del Estado C, pero C
declara aplicable el derecho del foro. Y el reenvio con aceptacion o neutro en el que la
norma indirecta del Estado A remite al Estado B, y la norma de conflicto de éste es
idéntica a la de A, y por ende declara aplicable su propio derecho.

En cuanto a los grados de reenvio cierta parte de la doctrina le resta importancia; asi,

. 118 .- - . . g ., .
Rapallini  califica como afieja a la doctrina de clasificacion de los grados del reenvio
evocando el primero, segundo y el tercero conforme las sucesivas busquedas y llaman-
do circular al que retorna al ordenamiento del foro.

Se cita como antecedente del reenvio el caso Forgo fallado por la Corte de Casacion
francesa en 1878.

Franz Xaver Forgo nacio en Bavaria, Estado Federal de Alemania en 1801, hijo natural.
A los cinco afios de edad, su madre decidié emigrar a Francia estableciéndose en Pau

116 SOTO, Alfredo Temas estructurales de Derecho Internacional Privado Buenos Aires Editorial Estu-
dio 2011

117 ScOTTI, Luciana Manual de Derecho Internacional Privado, Buenos Aires, La Ley, 2017
118 RAPALLINI, Liliana Tematica de Derecho Internacional Privado Editorial Lex La Plata 2017
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localidad de Aquitania. Mientras permanecio6 en Pau, Forgo nunca adquirié domicilio en
Francia de acuerdo la legislacion de este pais, creando una gran fortuna constituida por
bienes muebles. Fallecio a los 68 afios sin tener ascendencia, descendencia, ni relacion
conyugal conocida y sin dejar testamento.

Una vez abierta la sucesion, aparecen unos parientes colaterales maternos y el Estado
Francés. Ante la cuestion de cuél es la ley aplicable a la sucesion; los parientes colatera-
les, quienes se consideraban herederos segun el Derecho bavaro, basaban su pretension
en el Codex Maximilianus Bavaricus de 1756, segun el que a falta de descendiente del
causante, heredarian los parientes colaterales.

El Fisco Francés argumentaba, que era el Estado francés el heredero, dado que en el
Cadigo Civil Franceés, la sucesion se regia por el domicilio de derecho de acuerdo a la
norma de conflicto, o sea el Bavaro, porque era éste el lugar donde tenia el domicilio de
derecho. El Codex Maximilianus Bavaricus indicaba que la sucesion se regiria por la
legislacion del domicilio de hecho del causante, en este caso Francia, ley bajo la cual, al
no tener descendencia ni conyuge alguno, permitia que automaticamente que la herencia
correspondiera al fisco Francés.

La cuestion era que la legislaciéon francesa exigia la constitucion de un domicilio en
Francia, pero Forgo jamas lo solicito. Posteriormente a ello, cierto es que se remitiria,
como decia el Cédigo Civil Francés, al Derecho bavaro porque alli se encontraba su
domicilio de derecho, pero la legislacion bavara lo que hacia era volver a remitir la su-
cesion a la legislacion francesa.

La Corte resolvié que la ley aplicable a la sucesion de bienes muebles era la ley Bavara,
por ser el domicilio del duefio de las cosas y a su vez, definié el Derecho bavaro, como
un Derecho en su conjunto y que a efectos de la aplicacion del Derecho Internacional
Privado bavaro, la ley indica que se debe aplicar la ley del domicilio de hecho del cau-
sante y la ley del lugar donde estan situados los bienes remitiendo a la legislacién fran-
cesa. Por estas razones, el heredero de Forgo fue el Estado francés.

Tomando lo expresado por Balestra el reenvio surgido en la jurisprudencia francesa
con el caso Forgo, resuelto por la Corte de Casacién de Francia en 1878, consiste en la
determinacion de cual ley serd la que indique cuél es el derecho interno que dara la
solucién a un caso de Derecho internacional privado en el caso que dos o mas reglas
indirectas se ponen en contacto por sucesivas remisiones

El reenvio en el Cddigo Civil y Comercial

El Codigo Civil y Comercial refiere al reenvio en el articulo 2596: “Reenvio. Cuando
un derecho extranjero resulta aplicable a una relacion juridica también es aplicable el
derecho internacional privado de ese pais. Si el derecho extranjero aplicable reenvia al
derecho argentino resultan aplicables las normas del derecho interno argentino. Cuando,
en una relacion juridica, las partes eligen el derecho de un determinado pais, se entiende
elegido el derecho interno de ese Estado, excepto referencia expresa en contrario.”

119 BALESTRA, Ricardo Manual de Derecho Internacional Privado —Parte General— Abeledo Perrot
Buenos Aires, 1993
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El articulo 2596 preve:

a.- La aplicacion del derecho extranjero de modo integro, o sea comprendiendo las nor-
mas de derecho internacional privado del Estado cuyo derecho resulte aplicable segun la
norma indirecta;

b.- La aplicacion del derecho interno de Argentina cuando el derecho aplicable al caso
reenvia al derecho argentino;

c.- En los casos en los que se ejerce la autonomia de la voluntad, se entiende que se ha
elegido el derecho interno, excepto referencia expresa en contrario.

Como puede observarse el articulo 2596, por un lado acepta el reenvio como una forma
de armonizacion de los derechos estaduales vinculados al caso, pero asimismo, lo res-
tringe a lo que llaman algunos autores como reenvio de primer grado y lo excluye —
salvo disposicién en contrario- en los casos en los que las partes designan un derecho
aplicable. La norma intenta evitar los problemas que se le asignan al reenvio.

Rodriguez advierte que la norma resulta incompleta ya que nada dice respecto a como
resolver los reenvios de segundo o grado sucesivo, en los supuestos en los que la norma

. . , . 120
de conflicto extranjera no reenvie al derecho del foro, sino al de un tercer Estado

En el &mbito del Mercosur, el Protocolo de San Luis en Materia de Responsabilidad
Civil Emergente de Accidentes de Transito entre los Estados Partes del Mercosur en su
articulo 3 establece que la responsabilidad civil por accidentes de transito se regula por

. . . . . 121
el derecho interno del Estado Parte en cuyo territorio se produjo el accidente ~ negando
el reenvio.

Sintesis:

Entonces, cuando una norma indirecta indica la aplicacion del Derecho extranjero, co-
rresponde determinar qué es lo que debe aplicarse, si el derecho sustancial de ese Estado
o0 el Derecho Internacional Privado del mismo. Si se aplica Derecho Internacional Pri-
vado puede darse que sea de aplicacion el derecho interno, o no, en este Gltimo caso
estariamos ante un caso de reenvio.

El reenvio se da cuando se aplica de manera integral el derecho del Estado a cuyo orde-
namiento juridico envia la norma de conflicto. No debe haber puntos de conexion coin-
cidentes.

El articulo 2596 CCYC prevé la aplicacion del derecho extranjero de modo integro, del
Estado cuyo derecho aplicable segun lo indicara la norma indirecta; la aplicacion del
derecho interno de Argentina cuando el derecho aplicable al caso reenvia al derecho

120 RODRIGUEZ, Ménica Sofia, ob.cit.

121 protocolo de San Luis en Materia de Responsabilidad Civil Emergente de Accidentes de Transito
entre los Estados Partes del Mercosur, articulo 3 : La responsabilidad civil por accidentes de transito se
regular por el derecho interno del Estado Parte en cuyo territorio se produjo el accidente. Si en el acciden-
te participaren o resultaren afectadas nicamente personas domiciliadas en otro Estado Parte, el mismo se
regular por el derecho interno de este Gltimo
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argentino; y la remision al derecho interno cuando se ejerce la autonomia de la volun-
tad.

Actividad préctica122

El caso de ubica temporalmente antes de la vigencia del TM-CIV-40, y estando en vi-
gencia el TM-CIV-89. Se trata de un causante con Gltimo domicilio en Uruguay y con
bienes en Argentina. La sentencia del juez argentino aplica el derecho de Argentina.

Consignas:

a.- Ubique una fecha aproximada de acaecimiento de los hechos para que sean al-
canzados en su aplicacion el TM-CIV-89.

b.- Qué razonamiento lleva a cabo el juez argentino para llegar a aplicar el derecho
de Uruguay en su sentencia?

c.- Haria usted alguna correccion a la jurisdiccion?

Las respuestas son las que aqui se dan:
a.- Los hechos se llevaron a cabo entre 1889 y antes de 1940.

b.- La fuente a la que hay que recurrir para resolver el caso es el TM-CIV-89, los ar-
ticulos 44 y 45.

Por los articulos 44 y 45123 |a ley del lugar de la situacion de los bienes hereditarios, al
tiempo de la muerte de la persona de cuya sucesion se trate, rige la forma del testamento
y todo lo relativo a la sucesion legitima o testamentaria. La norma lleva a la aplicacién

del derecho argentino con jurisdiccion argentina, articulo 66124, aplicando el derecho
interno argentino.

Sin embargo, otra forma de resolver es aplicando el derecho argentino en su integridad,
comprendiendo el derecho internacional privado argentino. Asi, se llega a la aplicacion

122 | 3 actividad practica se halla inspirada en la sentencia del 4/V//1920 dictada en el caso "Larangueira"
("Gaceta del Foro", n' 1256, ce mayo de 1920, p. 107, y en "J.A.", t IV, ps. 253. citado por Feldstein y
Goldschmidt a la que los autores citan como un caso de reenvio adn sin advertirlo los mismos jueces que
la dieron en GOLDSCHMIDT Werner Derecho Internacional Privado Derecho de la Tolerancia Basado
En La Teoria Trialista del Mundo Juridico Séptima Depalma Buenos Aires 1990 y en CODIGO CIVIL Y
COMERCIAL DE LA NACION Analisis doctrinal y jurisprudencia dirigido por Alberto Bueres Buenos
Aires, Hamurabi 2017.

123 TM-CIV-89, articulo 44: La ley del lugar de la situacion de los bienes hereditarios, al tiempo de la
muerte de la persona de cuya sucesion se trate, rige la forma del testamento. Esto no obstante, el testa-
mento otorgado por acto publico con cualquiera de los Estados contratantes sera admitido en todos los
demas. Articulo 45: La misma ley de la situacion rige: a) La capacidad de la persona para testar; b) La
del heredero o legatario para suceder; c) La validez y efectos del testamento; d) Los titulos y derechos
hereditarios de los parientes y del conyuge supérstite; e) La existencia y proporcion de las legitimas; f)
La existencia y monto de los bienes reservables; g) En suma, todo lo relativo a la sucesion legitima o
testamentaria.

124 TMm-C1Vv-89, articulo 66: Los juicios a que dé lugar la sucesion por causa de muerte se seguiran ante
los jueces de los lugares en que se hallen situados los bienes hereditarios
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125 .
del articulo 3283CC  -vigente al momento de los hechos- por el que el derecho de
sucesion al patrimonio del difunto, es regido por el derecho local del domicilio que el
difunto tenia a su muerte, sean los sucesores nacionales o extranjeros, resultando aplica-
ble el derecho interno de Uruguay.

e e e, , , 126 ..
c.- En cuanto a la jurisdiccion, la respuesta esta en el articulo 66 , al que remitimos
para su lectura a fin que pueda hallar la respuesta al mismo.

Y si los hechos se dieran en 20167

a- La fuente es el TM-CIV-40

b- Los articulos 44 y 45 TM-CIV-40 establecen que la ley del lugar de la situacion de
los bienes hereditarios, a tiempo de la muerte de la persona de cuya sucesion se trate
rige todo lo relativo a la sucesion legitima o testamentaria.

Aqui se pueden dar dos situaciones, una de ellas es que el juez aplique el derecho in-
terno argentino, la otra posibilidad es que el juez aplique derecho internacional privado

argentino, es aqui que aparece en escena el articulo 2644 del CCyC127 por el que el
derecho aplicable a la sucesion es la del derecho del domicilio del causante al tiempo de
su fallecimiento en este caso Uruguay, salvo que se trate de bienes inmuebles sitos en
Argentina a los que se debe aplicar derecho argentino. Si aplica derecho internacional
privado argentino, estamos ante un caso de reenvio por el que se aplica el derecho de
Uruguay.

125 cc, articulo 3283: El derecho de sucesion al patrimonio del difunto, es regido por el derecho local
del domicilio que el difunto tenia a su muerte, sean los sucesores nacionales o extranjeros.

126 T\M-CIV-89, articulo 66: Los juicios a que dé lugar la sucesion por causa de muerte se seguiran ante
los jueces de los lugares en que se hallen situados los bienes hereditarios.

127 CCyC, articulo 2644: Derecho aplicable. La sucesion por causa de muerte se rige por el derecho del
domicilio del causante al tiempo de su fallecimiento. Respecto de los bienes inmuebles situados en el
pais, se aplica el derecho argentino. CCyC, articulo 2645: Forma. El testamento otorgado en el extranjero
es valido en la Republica segun las formas exigidas por la ley del lugar de su otorgamiento, por la ley del
domicilio, de la residencia habitual, o de la nacionalidad del testador al momento de testar o por las for-
mas legales argentinas.
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VIl.- FRAUDE

Si a quien se enfrenta por primera vez al fraude a la ley como instituto del Derecho

Internacional Privado no se le hacen las distinciones necesarias podria tener como pri-
mera idea que el mismo es el que se halla comprendido en el derecho privado aunque
con una aplicacion especifica. Es claro que tiene la misma raiz pero se aleja bastante de
aquel. La situacion de fraude a la ley es aquella que con la intencion de evadir la ley
aplicable a una determinada relacion juridica internacional de la que es parte se traslada
a otro pais con la finalidad de cambiar el punto de conexion. Se trata de actos licitos en
su individualidad pero que tienen una finalidad, la de evadir la aplicacion de la ley que
debe serle aplicada.
En cuanto al fraude corresponde distinguir diversas interpretaciones; una entendiendo
al mismo como el efectivo cumplimiento de los requisitos para que se lo tenga por con-
figurado, y otra como correccion una vez que se han cumplido los hechos que lo confi-
guran, el fraude a la ley como correccion es la aplicacion de la ley que se pretende eva-
dir.

Los requisitos para que se tenga por configurado el fraude a la ley son de caracter subje-
tivo y objetivo. El requisito subjetivo es la intencion del sujeto de no ser alcanzado por
la norma que regula derechos no disponibles y el requisito objetivo es el cumplimiento
por parte del sujeto de los hechos necesarios para no ser alcanzado por la normas. Estos
hechos, analizados individualmente no son de naturaleza ilicita, pero la repeticion de
los mismos advierte a quien tiene a cargo la interpretacion de los hechos que hay una
intencionalidad ilicita.

Goldschmidt explica con estas palabras: el fraude no se identifica con el hecho psi-
quico de la intencién fraudulenta, sino con la conducta exterior indiciaria de aquélla. Y
los indicios méas importantes de la intencion fraudulenta son la expansion espacial y la
contraccion temporal.

Un antecedente de fraude a la ley es el de la condesa de Caraman-Chimay quien se ha-
bia casado con el Principe de Beaufremont. En 1874, la esposa obtiene la separacion de
cuerpos y se dirige a Alemania -Principado de Sajonia-Altenburgo-, donde logra la na-
turalizacion y el divorcio vincular, para contraer nuevas nupcias en Berlin con el Princi-
pe Bibesco, de origen rumano, con quien regresa a Francia. Su primer marido solicita
ante los tribunales franceses la anulacion de la naturalizacion; el divorcio vincular, y el
segundo matrimonio. Dictada la sentencia el 18 de marzo de 1878, la Corte de Casacion
francesa rechaza el primer pedido formulado por considerarlo una cuestion reservada a
la soberania de los Estados, manteniendo entonces la nacionalidad alemana adquirida,
pero hace lugar a las dos Ultimas peticiones formuladas fundandose en la intencion de la

condesa de burlar la ley francesa, es decir, ante la existencia de fraude a la ley129. En
este caso, la sentencia al declarar la nulidad del divorcio vincular y del segundo matri-
monio esta aplicando la norma que se intento evadir, la cual no permitia el divorcio vin-
cular y el segundo matrimonio.

Lo recientemente expresado, nos remite a la diferenciacién entre el fraude a la ley y la
nulidad. En primer término, la nulidad es un instituto de derecho interno y no un institu-

128 GOLDSCHMIDT ob.cit.
129 BjocCA- CARDENAS - BASZ ob.cit.
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to del derecho internacional privado. En la nulidad no se requiere ineludiblemente in-
tencionalidad,; si, puede haber casos de nulidad en caso de dolo.

Antes de la sancién del CCyC en autos Mandl, Federico s. sucesion. 2° instancia

CNCiv., sala C, 03/03/81, Mandl, Federico A. M. s. sucesion (sentencia confirmada
por la Corte Suprema) se reconocio el fraude a la ley. Se resuelve declarar la competen-
cia del juez argentino y que la sucesion debe regirse por nuestro derecho sucesorio.

Se extrae del fallo:

a.- El tribunal se consider6 facultado para examinar las cuestiones vinculadas con la
imperatividad de las normas de la Republica. En la causa se habia invocado la teoria
sobre el fraude a la ley extranjera.

b.- La cita a Niboyet en el sentido de que la nocién del fraude a la ley en derecho inter-
nacional privado, es el remedio necesario para que la ley conserve su caracter imperati-
VO Y su sancion, en los casos en que deje de ser aplicable a una relacién juridica por
haberse acogido los interesados fraudulentamente a una nueva ley. Cuando se utiliza el
tipo legal en forma fraudulenta, la respuesta legal carece de validez, pues se intenta ob-
tener de mala fe un resultado que no corresponde.

c.- En la causa reconocen ambas partes, que en marzo de 1977 el causante cayd grave-
mente enfermo y fue internado en el Sanatorio de la Pequefia Compafiia habiéndose
diagnosticado un mieloma mdaltiple, aunque discrepan los interesados acerca del motivo
que origind el traslado del causante a Austria. La constancia de pasaporte argentino que
indica que su domicilio se hallaba en esta Republica y que se dirigia a una residencia
temporaria en Austria, contrasta con la actitud asumida con posterioridad al momento
en que cay6 gravemente enfermo aqui en Buenos Aires en marzo de 1977 y se traslado a
Austria, intentando cambiar de domicilio y de nacionalidad.

d.- Aun cuando fuera admitido que el causante pasaba largas temporadas en las distintas
residencias que poseia en varios paises y que en ellas hubiera tenido muebles, ropa y
servicios listos para utilizar cuando residia temporariamente en las mismas, lo bien pro-
visto que se encontraba el departamento de Avda. del Libertador de esta capital, no sélo
en cuanto al mobiliario, sino especialmente la cantidad de ropa que se menciona en el
inventario realizado el 15 de diciembre de 1977 en estas actuaciones, permite considerar
que hasta que se enfermd, pocos meses antes de morir, ese era el asiento principal de su
residencia, caracteristica que define el domicilio real de las personas (art. 89, Codigo
Civil).

e.- La gravedad del estado de salud y la particular situacion familiar del causante, en
especial lo expresado en el testamento, hacen presumir su propdésito de eludir las nor-
mas imperativas de la Republica mediante el cambio de nacionalidad y de domicilio
intentados poco tiempo antes de su muerte.

f.- A juicio del tribunal las constancias examinadas permiten concluir que el causante
pretendia conseguir mediante el cambio de nacionalidad y de domicilio, colocarse bajo
un régimen juridico sucesorio mas ventajoso para determinadas personas en perjuicio de
otras, con lo cual procuraba también privar de imperatividad a las leyes de la Nacion.


http://fallos.diprargentina.com/2007/03/federico-mandl.html
http://fallosdipr.blogspot.com/2008/04/mandl-federico-s-sucesin-csjn.html
http://fallosdipr.blogspot.com/2008/04/mandl-federico-s-sucesin-csjn.html
http://fallosdipr.blogspot.com/2008/04/mandl-federico-s-sucesin-csjn.html
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g.- La utilizacion voluntaria de los puntos de conexion de la norma indirecta con la in-
tencion de aludir la aplicacion de las normas imperativas de la Republica, priva de efec-
tos al cambio de nacionalidad y de domicilio intentados, por lo que debe considerarse
como ultimo domicilio del causante al ubicado en esta Capital Federal, que ya fuera
declarado por el juez de este proceso, con lo cual adquieren en el caso plena vigencia las
normas contempladas por los arts. 3283 y 3284 del Cddigo Civil, y en consecuencia la
sucesion debe tramitar por ante el juez de esta jurisdiccion y regirse por nuestro derecho
sucesorio.

El Codigo Civil y Comercial

El Caodigo Civil y Comercial en el articulo 2598 recepta el Fraude a ley en estos térmi-
nos: Para la determinacion del derecho aplicable en materias que involucran derechos
no disponibles para las partes no se tienen en cuenta los hechos o actos realizados con
el solo fin de eludir la aplicacion del derecho designado por las normas de conflicto.

El fraude a la ley es aplicable en los casos de derechos no disponibles, por lo que no se
configura el fraude cuando se trata de materias disponibles.

Rodriguez130 indica que aunque la solucién no surge expresa, se desprende la sancion
impuesta, ya que conduce a la aplicacion del derecho que las partes intentaron evadir,
diferenciandolo asi, del orden publico internacional que conduce a la aplicacion del
derecho local.

Entiendo que no debe dejar de citarse al articulo 2622 del CCyC sobre el matrimonio.
Por dicha norma se determina que la capacidad de los contrayentes se rija por el derecho
del lugar de celebracion “aunque los contrayentes hayan dejado su domicilio para no
sujetarse a las normas que en €l rigen”. La expresion que es practicamente igual que la
que se hallaba en el Cédigo de Velez, trae consigo una referencia al instituto del fraude,
concretamente lo que se extrae del texto de la norma que el hecho que cita no daré lugar

. . . 131 . 132
a la configuracion de un fraude a la ley. Feldstein ~ en el comentario al articulo 2622
expresa que no podemos ignorar que la norma reproduce su oposicion al fraude en ex-
pectativa, dice que coincide con Kaller de Orchansky en cuanto el fraude es consentido
solo respecto a los impedimentos de orden publico interno omsea los incisos fy g del

articulo 403 CCyC

130 RODRIGUEZ, Ménica Sofia, ob.cit.

131 cODIGO CIVIL Y COMERCIAL DE LA NACION Anlisis doctrinal y jurisprudencia dirigido por
Alberto Bueres Buenos Aires, Hamurabi 2017.

132 CCyC, articulo 2622: Derecho aplicable. La capacidad de las personas para contraer matrimonio, la
forma del acto, su existencia y validez, se rigen por el derecho del lugar de la celebracion, aunque los
contrayentes hayan dejado su domicilio para no sujetarse a las normas que en él rigen. No se reconoce
ningln matrimonio celebrado en un pais extranjero si media alguno de los impedimentos previstos en los
articulos 575, segundo parrafo y 403, incisos a), b), ¢), d) y e). El derecho del lugar de celebracién rige la
prueba de la existencia del matrimonio.

133 CCyC, articulo 403: Requisitos del matrimonio. Impedimentos matrimoniales. Son impedimentos
dirimentes para contraer matrimonio: a) el parentesco en linea recta en todos los grados, cualquiera que
sea el origen del vinculo; b) el parentesco entre hermanos bilaterales y unilaterales, cualquiera que sea el
origen del vinculo; c) la afinidad en linea recta en todos los grados; d) el matrimonio anterior, mientras
subsista; ) haber sido condenado como autor, complice o instigador del homicidio doloso de uno de los
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En el ambito regional, la Convencién sobre Normas Generales de Derecho Interna-
cional Privado contempla el fraude cuando en su articulo 6 establece: No se aplicard
como derecho extranjero, el derecho de un Estado Parte, cuando artificiosamente se
hayan evadido los principios fundamentales de la ley de otro Estado Parte. Quedara a
juicio de las autoridades competentes del Estado receptor el determinar la intencion

fraudulenta de las partes interesadas " no habiendo referencias al fraude a la ley en los
Tratados de Derecho Civil de Montevideo de 1889 y de 1940.

conyuges; f) tener menos de dieciocho afios; g) la falta permanente o transitoria de salud mental que le
impide tener discernimiento para el acto matrimonial.

134 convencion sobre Normas Generales de Derecho Internacional Privado, articulo 6: No se aplicara
como derecho extranjero, el derecho de un Estado Parte, cuando artificiosamente se hayan evadido los
principios fundamentales de la ley de otro Estado Parte. Quedara a juicio de las autoridades competentes
del Estado receptor el determinar la intencion fraudulenta de las partes interesadas.
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VIIl.- LANORMA INTERNACIONALMENTE IMPERATIVA

. . 135 . . . .
Surge de lo que explica Boggiano , que la norma internacionalmente imperativa, -a
la que el llamaba antes de la sancion del Codigo Civil y Comercial norma de policia-
somete al derecho material propio el caso internacional. Entre los casos que cita esre

autor, se halla el del articulo 604 de la ley 20.094136, por dicha norma, deben ser aplica-
das las disposiciones de la ley misma en cuanto regulan la responsabilidad del transpor-
tador con respecto al pasajero y a su equipaje. Cita también el articulo 124 de la ley

137 . . . . .
19550  por el que la sociedad constituida en el extranjero con sede o su principal ob-
jeto en la Republica sera considerada como sociedad local a los efectos del cumplimien-
to de las formalidades de constitucién o de su reforma y contralor de funcionamiento.

Feldsteinlsg, refiere que las normas internacionalmente imperativas o de aplicacion in-
mediata 0 de aplicacion necesaria o también denominadas leyes de policia, son una ca-
tegoria de normas de una naturaleza especial, fundadas en motivos politicos, economi-
cos, morales, que encuentran su raiz en la célebre clasificacion de las normas que for-
mula Savigny, en las que aparecen unas que denomina las leyes rigurosamente obligato-
rias. Indica que cuando se trata de las normas internacionalmente imperativas de terce-
ros Estados, se suelen imponer requisitos mas severos; ello son: que la norma interna-
cionalmente imperativa debe indicar clara y expresamente, su aplicacion a casos inter-
nacionales y claramente aplicable al caso en cuestion; que la situacion, el conjunto de
datos facticos y juridicos en los que la relacion juridica se enmarca debe presentar un
vinculo estrecho con el pais cuya legislacion pertenece la norma internacionalmente
imperativa y por ultimo que estas normas son de aplicacion facultativa

La diferencia entre el orden publico internacional y la norma internacionalmente impe-
rativa es que cuando debe ponerse en accion la defensa del orden publico internacional
es porque hay un derecho extranjero que deberia ser aplicado -por ordenarlo asi una
norma indirecta- pero que su ese derecho extranjero agrede al espiritu de nuestra legis-
lacion no sera aplicable. Por su parte, la norma internacionalmente imperativa es una
norma que no indica la aplicacién del derecho extranjero, sino que indica la aplicacion
del derecho propio. EI mismo nombre de estas normas nos indica su esencia, son impe-
rativas o sea no puede ser dejada de lado por los particulares y es internacional lo que
indica es que regula una situacion juridica internacional.

135 BOGGIANO, Antonio Derecho Internacional Privado y Derechos Humanos AbeledoPerrot S.A.
Buenos Aires, 2015

136 Ley 20094, articulo 604: Las disposiciones de esta ley que regulan la responsabilidad del transporta-
dor con respecto al pasajero y a su equipaje, se aplican a todo contrato de transporte de personas por agua
celebrado en la Republica o cuyo cumplimiento se inicie o termine en puerto argentino, sea el buque
nacional o extranjero, o cuando sean competentes para entender en la causa los tribunales de la Republica.

137 Ley 19550, articulo 124: La sociedad constituida en el extranjero que tenga su sede en la Republica o
su principal objeto esté destinado a cumplirse en la misma, sera considerada como sociedad local a los
efectos del cumplimiento de las formalidades de constitucién o de su reforma y contralor de funciona-
miento.

138 FELDSTEIN DE CARDENAS, Sara ob. bit.
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Klorm, cuando aborda la norma internacionalmente imperativa, dice -en sintesis- que
la misma responde a una postura eminentemente territorial, teniendo como fundamento
los valores esenciales que no se permiten la aplicacion del Derecho extranjero. En los
casos comprendidos por la norma imperativa debe descartarse la aplicacion del Derecho
extranjero sefialado por la norma de conflicto o por la voluntad de las partes. El ejemplo
que cita y califica como clasico es el del articulo 10 del Cédigo Civil que establecia que
Los bienes raices situados en la Republica son exclusivamente regidos por las leyes del
pais. Ese criterio se encuentra contenido en el articulo 2667 CCyC cuando establece
que Los derechos reales sobre inmuebles se rigen por la ley del lugar de su situacion.

El Cddigo Civil y Comercial, en su articulo 2599 regula su aplicacion. Esta resulta una
novedad normativa en nuestro derecho, ya que en el Codigo Civil no habia referencia a
ellas, tampoco a nivel convencional, ya que los Tratados de Derecho Civil de Montevi-
deo, de 1889 y 1940 tampoco las contempla.

El articulo 2599 CCyC140 preveé tres situaciones:
a.- Que ante la existencia de una norma internacionalmente imperativa, la misma sera de
aplicacion por sobre la autonomia de las partes y por sobre lo que decida la norma indi-
recta.
b.- Que cuando corresponde aplicar el derecho extranjero se aplican también las normas
internacionalmente imperativas del ordenamiento juridico extranjero.

c.- Que, habiendo intereses legitimos que lo exijan pueden reconocerse los efectos de
disposiciones internacionalmente imperativas de terceros Estados, en tanto presenten
vinculos estrechos y manifiestamente preponderantes con el caso

139 DREYZIN de KLOR, Adriana EL DERECHO INTERNACIONAL PRIVADO ACTUAL TOMO 1
Buenos Aires, Zavalia, 2015

140 CCyC, articulo 2599: Normas internacionalmente imperativas. Las hormas internacionalmente impe-
rativas o de aplicacion inmediata del derecho argentino se imponen por sobre el ejercicio de la autonomia
de la voluntad y excluyen la aplicacion del derecho extranjero elegido por las normas de conflicto o por
las partes. Cuando resulta aplicable un derecho extranjero también son aplicables sus disposiciones inter-
nacionalmente imperativas, y cuando intereses legitimos lo exigen pueden reconocerse los efectos. de
disposiciones internacionalmente imperativas de terceros Estados que presentan vinculos estrechos y
manifiestamente preponderantes con el caso



49

IX.- EL ORDEN PUBLICO INTERNACIONAL

Federico Carlos Savigny escribio sobre derecho internacional privado en uno de los
capitulos de su obra en la que generaliza sobre la aplicacion del derecho romano en la
forma en que se aplicaba en Prusia. Aborda la idea de orden publico internacional aun-
que sin mencionarlo de ese modo, por el que se excluye la aplicacion del derecho ex-
tranjero.

. 141 | L P p S f .
Vico , indica que la razon juridica de la aplicacion internacional del derecho, en Savi-
gny, es la comunidad de los Estados que es la que proporciona el fundamento extraterri-
torial de la ley extranjera. Esta comunidad hace posible la existencia de una vida juridi-
ca internacional que en las relaciones de derecho privado exige cierta concordancia de
principios basicos contenidas en todas las legislaciones que la conforman. La armonia
de la convivencia internacional se logra por la existencia de un comun denominador
entre los ordenamientos juridicos pertenecientes a los distintos Estados componentes de
esa comunidad. Se trata de una comunidad de hecho y no una entidad legislativa.

En el andlisis que lleva a cabo Savigny, en lo que hace a la aplicacion de las leyes, res-
tringe esa aplicacion cuando se presenta una situacion de excepcion, Surge de lo que

expresan Biocca- Cardenas - Basz que los dos supuestos que el mismo Savigny califi-
ca como excepcionales a la aplicacion de las leyes mas alla de las fronteras de los Esta-
dos en los que las mismas tienen vigencia son, la norma rigurosamente obligatoria y la
institucion desconocida.

A diferencia de lo que sucede con la norma internacionalmente imperativa, la defensa
de orden publico internacional aparece en escena cuando el derecho aplicable segun la
norma indirecta conculca con los valores que se hallan comprendidos en nuestro orde-
namiento juridico.

Una vision dualista del orden publico es la de clasificarlo en orden publico interno y
orden publico internacional. El primero alude a la imposibilidad que surge de las nor-
mas locales de ejercer la autonomia de la voluntad. En tanto que el orden publico inter-
nacional refiere al “freno” en la aplicacion del derecho extranjero por los motivos antes
aludidos.

Las leyes de orden publico internacional son imperativas y territoriales, y para decidir si
una ley tiene tal caracter en un momento determinado es necesario tener en cuenta las

. .y . .. 143
fluctuaciones de la opinion general y de la judicial de cada Estado .

El orden puablico internacional es de caracter excepcional y mutable. EI mismo resulta
ser una defensa, un muro que impide la aplicacion del derecho extranjero indicado por
la norma d Derecho Internacional Privado. Dicho muro se hace patente cuando el dere-
cho extranjero que debe ser aplicado contradice el espiritu del derecho del Estado. El
Orden publico internacional es mutable, porque el espiritu del derecho lo es.

141 Vico, Carlos, Curso de Derecho Internacional Privado, Tomo Primero, Buenos Aires, Biblioteca
Juridica Argentina, 1934

142 gjocCA- CARDENAS - BASZ ob.cit.
143 gjocCA- CARDENAS - BASZ ob.cit.
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El articulo 2600 Cddigo Civil y Comercial refiere al mismo cuando establece que las
disposiciones de derecho extranjero aplicables deben ser excluidas cuando conducen a
soluciones incompatibles con los principios fundamentales de orden publico que inspi-
ran el ordenamiento juridico argentino.

En los Protocolos adicionales a los Tratados de Montevideo de 1889 y de 1940 lo pre-

, e , 144 .,
Vvén con idéntico texto, ambos en sus articulo 4 . La Convencién sobre Normas Gene-

. . . , 145 .,
rales de Derecho Internacional Privado, alude al mismo el articulo 5 . La Convencion
Interamericana sobre Conflictos de Leyes en Materia de Sociedades Mercantiles, articu-

146
lo7

El orden publico internacional es mutable. En relacion a la mutabilidad del orden

publico, es factible citar el caso “Zapata, Lucrecia Isolina ¢/ ANSES s/ pensiones"147
en donde se dispuso que no resulta razonable pensar que actualmente nuestro ordena-
miento juridico pueda tener interés alguno en desconocerle validez a un matrimonio
celebrado en el afio 1972 en Uruguay en el que la esposa, al momento de contraerlo, se
hallaba divorciada sin tener aptitud nupcial.

Resumen del voto de CARMEN M. ARGIBAY

a.- La sefiora Zapata solicitdo a la ANSES el beneficio de pension derivado de la
muerte del sefior Niding con quien habia contraido matrimonio en el afio 1972 en el
Uruguay. Al momento de contraer matrimonio con Niding Zapata se hallaba divorciada
de Juan Antonio Basile en virtud del articulo 67 bis de la ley de Matrimonio Civil por
culpa exclusiva de su esposo.

El organismo previsional rechazo6 el pedido sosteniendo que el matrimonio en el
extranjero carecia de validez en la Argentina, pues se habia celebrado sin que la in-
teresada tuviese aptitud nupcial. En consecuencia, definié al vinculo entre la actora y el
titular de la jubilacién como un concubinato y afirmé que no correspondia la proceden-
cia del beneficio pues no cumplia con el requisito de la convivencia publica por el tér-
mino de cinco afios o dos si hubiera descendencia, dado que cuando Niding fallecio se
encontraban separados.

b.- La actora inici6 accion judicial argumentando su condicion de viuda, y que la
separacién no afectaba el derecho a pensidn, ya que habia sido por culpa exclusiva del
causante. Relaté que la ruptura de la union de 17 afios de la que nacieron dos hijos, se
produjo por una situacion de peligro material y moral provocada por el esposo que ter-
mind con una sentencia que ordenaba su exclusion del hogar.

144 protocolo a TM-89 y TM-40, articulo 4: Las leyes de los demas Estados, jamas seran aplicadas contra
las instituciones politicas, las leyes de orden publico o las buenas costumbres del lugar del proceso.

145 convencion sobre Normas Generales de Derecho Internacional Privado, articulo 5: La ley declarada
aplicable por una Convencién de Derecho Internacional Privado podra no ser aplicada en el territorio del
Estado Parte que la considerare manifiestamente contraria a los principios de su orden publico.

146 convencion Interamericana sobre Conflictos de Leyes en Materia de Sociedades Mercantiles, articulo
7 La ley declarada aplicable por esta Convencidn podra no ser aplicada en el territorio del Estado que la
considere manifiestamente contraria a su orden publico.

147 "Zapata, Lucrecia Isolina ¢/ ANSeS s/ pensiones"” - Z. 153. XXXVIII R.O - RDLy SS 2005-18-1481
CSJN - 16/08/2005.
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c.- La Sala Il de la Camara Federal de la Seguridad Social confirmé la decision
que rechazo la demanda. El tribunal, al igual que el organismo previsional, entendio
que entre las partes existio una convivencia y que la peticionaria no habia cumplido con
el lapso de union exigido en el cuarto parrafo del articulo 53 inciso e de la ley 24.241,
pues el jubilado habia fallecido solo en un hogar geriatrico de la Provincia de Misiones.-

d.- Contra la decision de la Sala Il de la Camara Federal de la Seguridad Social, la
interesada interpuso el recurso ordinario de apelacion, que fue concedido.-

La actora esgrime que el a quo debid haber valorado que la separacion del titular de la
jubilacion obedeci6 a la necesidad de evitar la destruccion fisica y psicologica del grupo
familiar, lo que fue reconocido en la sentencia judicial del incidente de exclusion del
hogar que debio iniciar.

e.- Las consideraciones de Carmen Argibay:

-De la lectura de los expedientes administrativos y de las actuaciones judiciales surge
que la sefiora Zapata reclamo la pension derivada del fallecimiento del titular en su con-
dicion de conyuge. El hecho de que a lo largo del pleito se haya referido a un concubi-
nato, obedeci6 a que en definitiva e independientemente de su planteo inicial, ese fue el
marco juridico dado por el organismo previsional y los magistrados intervinientes.

-El organismo administrativo no tenia facultades para negar el caracter de viuda de la
actora con sustento en que el matrimonio con el causante era nulo por haber mediado
impedimento de ligamen, pues a partir del dictado del articulo 239 del Cdédigo Civil,
segun texto de la ley 23.515, la nulidad no puede ser declarada de oficio sino que debe
entablarse la accion pertinente por los legitimados expresamente por la ley, caso que no
es el suyo.

-En el punto en discusidn, son de aplicacién el Tratado de Derecho Civil Internacio-
nal de Montevideo de 1940 vy el Protocolo Adicional. La primera de estas disposicio-
nes determina que la validez del matrimonio esta sujeta a la ley del lugar de celebracién
y los estados signatarios pueden no reconocer el matrimonio celebrado en uno de ellos
cuando tuviera algun vicio de los alli enumerados, entre ellos, el matrimonio anterior no
disuelto (articulo 13, inciso e). Por su parte, el protocolo dispone en el articulo 4° que
las leyes de los deméas Estados jamas seran aplicadas contra las instituciones politicas,
las leyes de orden publico o las buenas costumbres del lugar del proceso.

Es decir, que se ha dejado librado al orden publico del Estado requerido la deci-
sion sobre la reaccion que mas convenga al espiritu de su legislacion.

Dada la evolucion legislativa resefiada y teniendo en cuenta que durante mas de treinta
afios se constituyeron muchisimas familias a partir de casamientos en el extranjero, co-
mo el de la sefiora Zapata, no resulta razonable pensar que actualmente nuestro ordena-
miento juridico pueda tener interés alguno en desconocerle validez, maxime si se repara
en que la ley 23.515 admitié la disolucion del vinculo no sélo para el futuro sino tam-
bién para las sentencias de separacion pasadas en autoridad de cosa juzgada, extranjeras
y nacionales, al permitir su transformacién en sentencias de divorcio.

-Y siendo que la actora ha demostrado que al momento de la muerte del titular de la
jubilacion estaban separados de hecho sin que tal situacion le fuese imputable, dada la
existencia de una sentencia judicial que dispuso la exclusion del hogar del causante por
su comportamiento violento, resulta procedente la demanda tendiente a obtener el bene-
ficio de pension derivado de la jubilacién de aquél.
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Una aproximacion a los problemas que puede presentar la inteligencia artificial

Lo expresado en cuanto a la mutabilidad del orden pablico nos hace pensar en un desa-
fio que se presenta en la actualidad. En una aproximacion a los problemas que puede
presentar la inteligencia artificial y ante la posible emulacién de la decision del juez
mediante decisiones generadas por la IA, podria darse el supuesto en el que se tomen
decisiones en un proceso internacional en donde la aplicacion de la ley extranjera viole
el espiritu de nuestra legislacion reaccionando asi en la decision contra el derecho ex-
tranjero. Qué certeza puede existir que la decision, tomada dentro de los limites fijados
para el autoaprendizaje de la IA sea “capaz” de captar los cambios en el espiritu de la
legislacion. Podria ser que la misma IA, provoque un estancamiento del derecho, y con
ello el espiritu del mismo.
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X.- CALIFICACIONES

Surge de lo que expresan Biocca- Cardenas - Basz que el problema de las califica-

ciones puede alcanzar cualquier aspecto de la norma indirecta, pudiendo vincularse con
el tipo legal o con los puntos de conexion.
Es en lo concerniente a las calificaciones cuando puede presentarse la siguiente pregun-
ta: dada la norma que prevé que la capacidad de las personas humanas se rigen por la
ley del lugar de su domicilio, ¢por cudl ley vamos a poder entender qué es lo que se
considera domicilio?

La doctrina cita el caso del testamento olografo de un holandés, quien otorga testamen-
to oldgrafo en Francia. En el caso, el derecho de Holanda dispone que un holandés no
puede otorgar testamento oldgrafo ni en Holanda ni en el extranjero, debiendo hacerlo
por acto auténtico segun las formas del lugar en el cual el mismo es realizado. La cues-
tion que se plantea es la siguiente: la disposicion pertenece al régimen de la capacidad o
al régimen de la forma? si la olografia es un problema de forma el testamento es valido,
pero si se tratara de un problema de capacidad el testamento es nulo, ya que Holanda
prohibe a los holandeses otorgar testamento olografo dentro y fuera de Holanda. Francia
califica la olografia como un problema de forma; Holanda lo califica como u n proble-
ma de capacidad.

Surge de lo que expresa Soto' en cuanto a las propuestas de solucién al problema de
las calificaciones que la calificacion puede ser directa o indirecta. Es directa en los ca-
sos de uniformidad legislativa, pudiendo citarse también el Tratado de Montevideo de
Derecho Civil de 1940 en el que si bien la mayoria de sus normas son indirectas califica

al domicilio mediante una norma directa en el articulo 5150. También se halla la califi-
cacion directa en el Protocolo de Santa Maria CMC/ DEC N°10/96, sobre Jurisdiccion

. . , 151 .,
en materia de relaciones de consumo, articulo 3y —entre otras- la Resolucion N°

. . . 152
131/34 del Grupo del Mercado Comun que califica al turista 7 se agrega como un
caso de calificacion directa cuando las partes asignan un significado en particular. Indi-

148 BjoCcCA- CARDENAS - BASZ ob.cit.
149 5010, Alfredo Mario ob.cit.

150 TM-CIV-40, articulo 5: En aquellos casos que no se encuentren especialmente previstos en el pre-
sente tratado, el domicilio civil de una persona fisica, en lo que atafie a las relaciones juridicas internacio-
nales, serd determinado en su orden, por las circunstancias que a continuacién se enumeran: 1°) La resi-
dencia habitual en un lugar, con animo de permanecer en él. 2°) A falta de tal elemento, la residencia
habitual en un mismo lugar del grupo familiar integrado por el cényuge y los hijos menores o incapaces;
o la del conyuge con quien haga vida comdn; o, a falta de conyuge, la de los hijos menores o incapaces
con quienes conviva. 3°) El lugar del centro principal de sus negocios. 4°) En ausencia de todas estas
circunstancias, se reputard como domicilio la simple residencia.

151 protocolo de Santa Maria CMC/ DEC N°10/96, sobre Jurisdiccion en materia de relaciones de con-
sumo, articulo 3: Calificacion de domicilio. A los fines del presente Protocolo se considerara domicilio: 1.
Cuando se trate de persona fisica, en el siguiente orden: a) la residencia habitual; b) el centro principal de
sus negocios; 2. Cuando se trate de persona juridica o de un ente despersonalizado, en el siguiente orden:
a) la sede principal de la administracion; b) el lugar donde funcionen filiales, sucursales, establecimientos,
agencias o cualquier otra especie de representacién de personas juridicas

152Resolucion N° 131/34 del Grupo del Mercado Comun Circulacion de vehiculos particulares de turis-
tas, articull 2: definiciones. A los efectos de esta norma se entendera por:... b) Turista: toda persona que
ingrese en el territorio de un Estado Parte distinto de aquel en que tiene su residencia habitual, y perma-
nezca en él sin exceder el plazo maximo que establezca la legislacion migratoria del Estado Parte.
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ca el autor citado, que en cuanto a las calificaciones indirectas, las mas usadas pueden
son: la calificacion de acuerdo a la lex fori y la calificacion de acuerdo a la lex civiles
causae.

En torno a las calificaciones indirectas segun teoria de la lex fori, la calificacion sera
hecha segun la ley de fondo del juez fundamentandose esta propuesta en la coherencia
necesaria entre la norma de derecho internacional privado del juez y la norma de fondo
que va a indicar el significado de algunos de los términos de la norma de Derecho Inter-
nacional Privado.

Segun la teoria de la lex causae, la calificacion se hara segun la ley que rige la relacion
juridica. La critica que recibe esta teoria es que se terminaria en un circulo vicioso, dado
que primero debe calificarse a la relacion juridica para determinar la ley competente.

ORCHANSKY 153 dice que a la objecién de circulo vicioso, los sostenedores de la lex
causae responden que el defecto proviene de la particular estructura de la norma indirec-
ta que dispone por ejemplo “los efectos patrimoniales del matrimonio se rigen por la ley
del primer domicilio matrimonial” la determinacion de lo que debe entenderse por efec-
tos patrimoniales del matrimonio corresponde a la ley del primer domicilio matrimonial.
El punto de conexion “primer domicilio matrimonial” debe calificarse de acuerdo a la
lex fori y la norma indirecta debe entendérsela redactada en los siguientes términos: “Si
dos personas se casan, el tribunal tiene que aplicar todas las leyes que rigen en el primer
domicilio matrimonial y que conforme al derecho que alli impera regula los efectos del
matrimonio sobre los bienes de los esposos.”

En el caso SCBA, 23/12/20, A. G., L. . c. R. M., G. H. s. restitucion de menores154

se abordd el tema de las calificaciones, se transcribe la parte pertinente del fallo.

El Juzgado de Familia n°® 2 de la localidad de Quilmes hizo lugar a la restitucion inter-
nacional de las nifias, ordenando el libramiento de la documentacion pertinente (v. fs.
168/172 vta.).

I11. Apelado dicho fallo por el accionado, la Sala | de la Camara de Apelaciones en lo
Civil y Comercial del Departamento Judicial de Quilmes lo confirmo (v. fs. 232/241).

El padre insiste en que la residencia habitual de las nifias al afio 2016 debia ubicarse en
la Replblica Argentina y no en Espafia, considerando gque habia sido en este pais donde
habian transcurrido la mayor parte de sus vidas. Para ello, reitera que si bien la pareja se
habia trasladado a Espafia en el afio 2006 (donde naciera A., el 5 de junio), habian re-
gresado definitivamente al pais en 2009 (naciendo N. el 14 de enero de 2010). Y si bien
en abril de 2014 la familia completa se habia vuelto a trasladar a Espafia, ello habia sido
solo temporariamente (hasta julio de 2016, v. fs. 289 vta. y 290).

En la Convencion sobre los Aspectos Civiles de la Sustraccion Internacional de Meno-
res La Haya 1980 el término “residencia habitual” es utilizado como punto de conexion
para determinar el derecho que resuelve si se ha infringido la custodia, presupuesto que
resulta necesario para configurar la ilicitud del traslado o retencién. Sin embargo, la
convencion se ha abstenido de definir lo que debe entenderse por residencia habitual del
menor inmediatamente anterior al traslado o retencién. Se ha sostenido -entonces- que

153 KALLER DE ORCHANSKY, Berta Nuevo Manual de Derecho Internacional Privado, Plus Ultra
Buenos Aires 1997

154 pyplicado por Julio Cérdoba en DIPr Argentina el 30/03/21.
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para asignarle significado a dicho término convencional el juez requerido debe prime-
ramente acudir a las definiciones o calificaciones de su lex fori (conf. Boggiano, Anto-
nio, Derecho Internacional Privado, Cuarta edicion actualizada, T. I, pag. 480 vy sigs.,
Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 2000; e.0.).

En este sentido, considerando que la sustraccion de las nifias habria tenido lugar el ulti-
mo dia del mes de julio de 2016, en ocasion de trasladarse a este pais directamente des-
de Eurodisney junto con su padre, absteniéndose de regresar a Esparia, el Cédigo Civil y
Comercial -aplicable al caso, en tanto vigente al momento del hecho reputado ilicito,
conforme doctrina art. 7- establece que toda persona humana posee su residencia habi-
tual en el Estado en el que vive y establece vinculos durables por un tiempo prolongado
(conf. art. 2.613).

Mediante esta redaccion se acepta que la residencia habitual se presenta como una no-
cién de hecho que, diferenciandose de los conceptos juridicos de domicilio, simple resi-
dencia o habitacion, conforma un término sociologico flexible que tiene en cuenta el
lugar donde -en este caso- el menor posee efectivamente su centro de gravedad, su ubi-
cacion en el espacio como una situacion de hecho que supone un apreciable grado de
estabilidad y proyeccion de permanencia (conf. CSJIN,in re “W. ¢/ O.”, Fallos:
318:1269; e.0.). Asi, la residencia habitual del menor comulga con su centro de vida,
ejerciendo -ambos conceptos- una suerte de mutua retroalimentacién semantica, tal co-
mo lo disponen la ley 20.061 y su decreto reglamentario 415/06.
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XI.- LA CUESTION PREVIA

El problema de la "cuestion previa®, es cuando en una relacion juridica internacional se
presentan cuestiones enlazadas en donde se requiere resolver primero una y luego la
otra. No se trata de una cuestion solamente procesal, ya que el inconveniente es a qué
ley debe recurrirse para resolverlas. La cuestion previa o preliminar se resuelve por la
ley de la cuestion principal? Cada una de las cuestiones se rige por su propia ley? Puede
resolverse la cuestion principal por la ley de la cuestion preliminar?

El caso que puede citarse es el de la vocacion hereditaria del conyuge cuando se halla en
duda la validez del matrimonio.

La Convencion Interamericana sobre Normas Generales de Derecho Internacional Pri-
vado, contempla la cuestion previa cuando en su articulo 8 dispone que “las cuestiones
previas, preliminares o incidentales que puedan surgir con motivo de una cuestion prin-
cipal no deben resolverse necesariamente de acuerdo con la ley que regula esta ultima”

SOTO155 explica que en torno a la cuestion previa estan las teorias de la equivalencia y
las jerarquicas. Las de la equivalencia o equiparacién proponen aplicar a cada cuestion
su derecho; en tanto que las teorias de la jerarquizacion se hallan a su vez las teorias
ideales o ldgicas vy las teorias reales o procesales. En la jerarquizacién ideal la cuestion
previa es condicionante, serd de aplicacion este derecho a la cuestion principal y en la
jerarquizacion real se aplica a la cuestion previa (o condicionante), el mismo derecho
que se aplica a la cuestién principal (o condicionada).

Mas alla de las diferentes propuestas de solucion y la manera en que algunos autores
aluden a unas y otras, lo que cabe tener en consideracion es la relevancia del problema y
la carencia de normas en el Cddigo Civil y Comercial.

En torno a la cuestion previa la doctrina cita el caso "Grimaldi, Miguel, s. sucesion” del
22 de diciembre de 1948. Se trata de un causante de nacionalidad italiana, con ultimo
domicilio en Italia y lugar de fallecimiento en el mismo pais con un bien inmueble en
Argentina y una cuenta corriente también en Argentina. Grimaldi habia adoptado a
Concepcion Grimaldi en Italia, siendo ella de nacionalidad italiana y con domicilio en
Italia.

El Consejo Nacional de Educacion de Argentina reclama los bienes, el juez de primera
instancia declara nula la adopcién por no ser admitida en ese tiempo en nuestro ordena-
miento juridico. La Camara aplica a la adopcion el derecho italiano, la considera valida
y compatible con el orden publico argentino, somete la sucesion del inmueble sito en
Argentina al Derecho argentino, negando vocacion sucesoria a la hija adoptiva pero
aplica a la cuenta corriente el derecho italiano pudiendo la hija adoptiva tiene derecho a
heredarla.

. . 6 . .
De la critica que hace Goldschmidt " al fallo Grimaldi, se extrae:
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a.- En la sentencia de primera instancia, aunque bajo el rétulo del orden publico, se
aplica a la cuestion previa de la adopcion el mismo Derecho Privado que rige la cues-
tion principal, que es el derecho de la sucesion.

b.- La Camara de apelaciones, en cuanto a la sucesion en el inmueble argentino, distin-
gue entre la validez de la adopcion, que es la cuestion previa, aplicando el derecho ita-
liano, en tanto a la vocacidn sucesoria de la hija adoptiva, aplica el derecho argentino.

c.- Afirma Goldschmidt que aplicar a la validez de un negocio juridico una ley, y a sus
efectos otra, es contradictorio, si esta Ultima ley le niega todo efecto por reputarlo nulo,
-en realidad, aplica solo la segunda ley también a !a validez del negocio-.

d.- En otras palabras, la Camara aplica a la validez de la adopcion como titulo heredita-
rio del inmueble argentino, el derecho argentino.



