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COMENTARIO INTRODUCTORIO al. TiTuLo IV

El Cédigo Civil sustituido no contenia ina regulacién integral y sis-
temdtica del Derecho Internacional Privado {DIPr), pero si varias nor
mas especificamente destinadas a regular relaciones privadas interna-
cionales respecto de materias particulares. Dicha regnlacién consisifa
no s6lo en la determinacion del derecho aplicabte al fondo del asunio
sino también en la atribucién de jurisdiccién a los jueces argentinos. A
pesar de la transcendencia de tales normas, aquel Cédigo nunca legs
a contener todo el sistema argentino de DIPr. Esto se debié a diferentes
razones, unas mas inevitables que otras. En primer lugar, dicho sistemna
conocid desde muy temprano, con los Tratados de Montevideo de 1889,
una dimensjon internacional que habria de tener una singular inflaen-
cia y gue crecio inusitadamente en las altimas décadas. Esa parte (ahora
muy significativa) del sistema no puede estar, por definicién, dentro del
Cédigo. En segundo lugar, un sector muy importante del DIPr. de fuentie
interna, el que se ocupa de establecer los mecanismos v las condiciones
para que las decisiones extranjeras puedan tener efectos en nuestro pafs,
manca estuvo en el Cadigo Civil sustituida. Por motives que pertenecen
mas ala Historia gue ala Constitucion, se interpretd que la regulacion de
ese sector entraba dentro las atribuciones legislativas provinciales. En
consecuencia, es a cada cddigo procesal de derecho privado (incluyendo
el federal) adonde hay que ir a buscar las normas respectivas. Eni tercer
lugar —y esto no es exclusivo del DIPr,—, los cédigos de fondo han sufri-
do un proceso de centrifugacin por el cual se escaparon materias ente-
ras que pasaron a esiar reguladas en leves especiales. Es en etlas donde
se suelen enconirar ias normas de DIPT especificas.

La situacién gque acabamos de describir no cambia con el nuevo Co-
digo. Por el contrario, no hace otra cosa que consolidarse. La cuestion no
€s menor si se tiene en cuenta que los intentos de codificacion del DIPL.
argentine se vienen repitiendo desde hace casi cuarenta anos, con dife-
rentes enfoques. No es éste ¢l lugar para analizar esos proyectos, pero si
vale la pena subrayar que se han propuesto dos enfoques basicos: man-
tener la regulacién general del DIPr en el Cédigo Civil {asi 1o hicieron los
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proyectos de reforma de los anos 90) o aprobar un instrumento auténo-
mo (fue la opcidn propuesta por Werner Goldschmidt en 1974, reflotada
mas de quince anos después, ¥ por una Comision creada por el Minis-
terio de Justicia que dio por fruto el conocido come Proyecto de Cadigo
de DIPr. de 2003).Es evidente gue tales enfoques encierran mucho mis
que una mera opcién formal, no sélo por la impotencia det Codigo para
absorber todo el DIPr, sino también por la dependencia en cuanto a la
interpretacién de los conceptos ntilizados. Las dos propuestas de legis-
lacién auténoma, sin embargo, no llegaban a unificar todo el DIPr, ya
que no incluian el sector de} reconocimiento y ejecucidn de decisiones
extranjeras. En realidad, 1a propuesta de Goldschmidt consistia en un
proyecto de ley nacicnal de DIPr. y otro de ley de derecho internacional
procesal (con reglas de reconocimiento) para la justicia federal, ia de la
Capital Federal y la de los territorios nacionales.

En esta operiunidad, el legislador (la palabra es usada en este Tifu-
lo en sentido amplio, incluyendo a la Comisién que prepard el Provecto
del Cédigo) ha optado una vez més por no incluir el mencionado sector.
Y la decisién ha sido totalmente deliberada ya que una versidn anterjor
de este Titulo sf contema una regulacion al respecto. La razdén invocada
vuelve a ser la referida a las airibuciones provinciales, en una insistencia
que no deja de ser curiosa a poco gue se repare en que agui se habla de
las cuestiones “sustanciales” del reconocimiento de decisiones extran-
jeras (es decir que exceden con mucho ei &mbito provincial} y no de las
meramente procedimentales. Sin ir mas lejos, el Cédigo Civil sustituido
coniuvo desde su origen normas de jurisdiccién internacional y el nuevo
Codigo contiene ademas disposiciones “sustanciales” sobre Mm:ﬂama de
trato procesal, cooperacidn jurisdiccional y asistencia procesal interna-
cional. Es por todo esto que se entiende que la Seccién de DIPr. de la
Asociacidn Argentina de Derecho Internacional haya adoptado un docu-
mento en septiembre de 2012 donde se llama la atencién sobre la necesi-
dad de incluir al sector del reconocimiento dentro de la refetma.

Ahora bien, aunque se hubiera incluido la regulacién del recono-
cimiento, de cualquier modo el Titulo ho contendria todo el DIPr. ar-
gentino de fuente interna. Como antes expresamos, se prefirio respetar
el resultado del proceso de centrifugacidn de materias especiales. De
este modo, no se encontrardn en este Codigo “unificado” disposiciones
de DIPr. sobre sociedades, insolvencia, transportes, seguros ni propie-
dad intelectual, ias que habrd que procurarse en las leyes especiales
respectivas.

Una tltima observacidn tiene que ver con la organizacion del Titulo
y algunas consecuencias de dicha organizacidn. Mas alla de los térmi-
nos utilizados, lo cierto es que la regulacion del DIP1. se presenta divida
en dos capitulos de disposiciones generales y un tercer capitulo, mucho
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Art. 2594.— Normas aplicables. Las normas juri-
dicas aplicables a sitnaciones vinculadas con varios or-
denamientos juridicos nacionales se determinan por los
tratados v las convenciones internacionales vigentes de
aplicacion en el caso y, en defecto de normas de fuente
intermacional, se aplican las normas del derechoe interna-
cional privado argentino de fuoente interna.

I. RELACION €ON EL COD1G0 CIviL. FUENTES DEL NUEV(Q TEXTO

El Cédigo Civil sustituido no contenia una nonma similar. La fuen-
te de la nueva disposicidn se encuentra en la Convencidn CIDIP 11 so-
bre Normas Generales de Derecho Internacional Privado (Monteviden,
1979), arts. 19, 29; asimismo, art. 2¢ del PCDIPr 2003.

I1. COMENTARIO

1. Prelacidn de fientes

Aun cuando el Cédigo Civil sustituido nada decia al respecto, e in-
cluso con anterioridad a la reforma constitucional de 1994, Ia CSIN en
el caso “Ekmekdjian c. Sofovich” (7/7/1992), basdndose en el art. 27 de
ia Convencion de Viena de 1969 sobre el derecho de los tratados, reco-
nocid la primacia de las normas contenidas en los tratados internacio-
nales ante un eventual conflicto con cualquier disposicién interna. Esta
posicidn fue confirmada por el Mdximo Tribunal en casos posteriores
como, por ejemplo, “Fibraca Constructora c¢. Comisién Técnica de Salto
Grande” (7/6/1993). Lareforma constitucional de 1994 en el art. 75 inc. 22
otorga a los tratados v concordatos jerarquia superior a las leves, al tiem-
DO que se incorpora con rango constitucional la normiativa internacional
en materia de derechos humanos. De esta manera la reforma ratificd “el
curso de una corriente que ya se habia instalado en el derecho argenti-
ne” {Ferndndez Arrovo).

El art. 2594 describe la prelacion de fuentes formales del DIPr argen-
tino, como surge de la Convencién CIDTP 11, art. 1°, parrafo final, En pri-
mer lugar, el tribunatl argentino debe consratar que esid frente a un caso
internacional, referido por esta norma como una “situacién” vinculada
con varios ordenamientos juridicos nacionales.

2. Situacidn v relacidn

Tal vez hubiese sido mejor hablar de “relaciones juridicas”, o en todo
caso, de “situaciones v relaciones” a menos que se otorgue a las primeras
un significado tan amplio, que abarque no solamente la posicion det su-
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jeto en relacion a los derechos y deberes que concenira en determinados
tramnos de su actividad, sino también el despliegue efectivo de sus con-
ductas, activas y pasivas, en interaccion con otros sujetos dentro de una
relacidn social regulada por el derecho. “Situacion” alude a estatus y, en
todo caso, a funcidén aciiva o pasiva de ta persona fisica o juridica dentro
del entramadc dinamico de 1a “refacién” con otra u otras personas.

3. Caso. Objeto y fin del DIPr

Desde otro dnguio, resuita de utilidad teérica, prictica y hasta peda-
pogica, concebir a la situacién o relacién como si se encontrara en estado
litigioso, es decir, como “caso” internacional, tanto para el legislador al
elaborar las normas, cuanto para los particulares ai estudiar el encuadre
normativo de su actividad presente o futura. De allf que digamos que ef
objeto del DiPr esid conformado por ios casos internacionales, actuales
o eventuales (Goldschmidt), v que el fin de! DIPr sea lograr la reatizacién
de las soluciones justas de dichos casos mediante eleccién, creacidn o
autolimitacién (Boggianc). .

4, Primern ios tratados

Siendo el caso concreto objetivamente internacional, el juez argenti-
no debe constatar si estd comprendido en normas de un tratado o con-
vencién internacional vigente para nuestro pais. 5i es asi, debe aplicar
las normas del tratado, que tienen jerarquia superior a las leves internas
fare. 75, inc. 22, CN). De lo conirario, corresponde acudir a las normas
para cascs internacionales creadas por el legislador nacional {(fuente in-
terna o autdnoma). Asi por ejemplo, si estd ante un caso sucesoric en que
el causante muerio con iiltimo domicilio en Argentina deja bienes ubi-
cados en Uruguay v Argentina, debe aplicar el TMDCI de 1940. Primero,
ha de constatar si posee jurisdiccién para entender en la causa. El art. 63
avala su jurisdiccién (juez del lugar de situacion de los bienes). Luego,
verd que segiin el art. 44 y sigtes., debe aplicar derecho uruguayo ala su-
cesion de bienes situados en Uruguay, y derecho argentino a la sucesion
de bienes situados en nuestro pais.

5. Luego, la fuente interna

Sinc resulia aplicable el mencionado tratado {o ningtin otro, en cual-
quier tema) el tribunal local debe acudir al sistema de normas de DiPx
de fuente interna. E! art. 2643 del nuevo Cédigo otorga jurisdiccion in-
ternacional al juez argentino del domiciiio deci causante al tiempo de su
muerte. Pero si se tratase de un causante muerto con domicilio en el ex-
tranjero que deja inmuebles en la Argentina, el juez competenie respec-
t0 de la transmisidn de esos imnuebles, es el argentino. Completando
el ejemplo que estamos utilizando, el art, 2644 indica como aplicable el
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Las fuentes del nuevo texto son el art. 22 del Protocolo Adicional 4 log
TMDCI de- 1889 y de 1940 y los arts. 2° y 9° de la CIDIP II sobre Normag
Generaies de Derecho Internacional Privado {Montevideo, 1979).

II. COMENTARIO

1. Ei contenido del derecho extranjero

Este articulo trata algunas cuestiones vinculadas al funcionamiento
de la norma de conflicto de leyes, cuando ésta indica como aplicable un
derecho exiranjero. Elinc. a) comienza diciendo que el juez “establece”
el contenido del derecho extranjero, aunque no es asi; lo que puede ha-
cer a8 comstatar, averiguar, verificar, pero no establecer. A renglén se-
guido le impone la obligacién de interpretarlo como lo harian los jueces
del Estado extranjero, y agrega: “sin perjuicio de que las partes puedan
alegar y probar la existencia de la ley invocada’, lo cual queda descon-

texinado, sin coherencia ldgica con lo precedente. Diferente habtia side”

que la norma dijera que €l juez aplica de oficio derecho extranjero, “sin
perjuicio....". Ademds, la redaccién no es muy prolija, porque empieza
hablando del “derecho extranjero” y de inmediato refiere a él como “la
ley invocada”. Cierto es que “derecho” y “ley” se utilizan con el mismo
significado, pero también lo es que debe haber cierta armonia en la utili-
zacién del vocabulario juridico dentro de frases o parrafos contiguos. Lo
que ocurre es que se incorpord casi textualmente el “sin perjuicio...” del
art. 2¢ del Protocolo Adicional de los Tratados de Montevideo de 1689y
1940, que comienzan afirmando 1a aplicacién de oficio de la ley extran-
jera, y casi por completo el texto del art. 2¢ de la CIDIP II sobre Normas
Generaies que incurre en la incoherencia arriba apuntada.

2. Aplicacién de oficio de 1a ley extranjera convocada
por la nerma de conflicie

En el nuevo Cédigo no estd expresamente consagradala aplicacién de
oficio, pero cabe entender que no existe ningiin impedimento para ello.
En cuanto a la interpretacion, lo que se ha hecho es incorporar el postu-
lado central dela foreign court theory formulado tarnbién por la teorfa del
uso juridico {Goldschmidt), aunque en la fuente urilizada {art. 20, CIDIP
1) se hace referencia a la aplicacién y no ala interpretacion. Es 1ogico que
si se ordena Ia aplicacién de una ley extranjera, el juez argentino lo haga
imitando la sentencia que con el mdximo grado de probabilidad dictaria
el juez extranjero si tuviera que fallar en el mismo caso (Goldschmidt}.

Conforme a la teoria del uso juridico, tratdndose el derecho extranje-
ro de un hecho notorio, ha de ser tomado en cuenta por e} juez sin nece-
sidad de invocacién ni prueba por las partes. Esta posicién fue sostenida
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por la delegacion argentina en la Segunda Conferencia especializada de
derecho internacionaf privado. Asf, el art. 2¢ de la Convencidn Interame-
ricana Sobre normas Generales de DIPT (CIDIF 1) impone la obligacidn
de los jueces y auroridades de los Estados partes de aplicar el derecho in-
dicado por ia norma de conflicto “tat como lo harian los jueces de Estado
cuyo derecho resultara aplicable, sin perjuicio de que las partes puedan
alegar v probar Ia existencia y conienido de la ley exiranjera”, adoptando
asi Ia teoria del uso juridico.

En el 1 Congreso de Derecho Civil (Cérdoba, 1927} se llegd a la con-
clusisn de que las leves extranjeras debian ser aplicadas de oficio porlos
jueces, sin perjuicio de que las partes inreresadas pudiesen coadyuvar
ala prueba de su existenicia. La doctrina también se ha manifestado en
esta linea (Arguas, Lazcano, Roinero Del Prado, Vico, Calandrefli}.

3. Derecho propio

Finaliza el primer inciso, diciendo que si el contenido del derecho
extranjero no puede ser “establecido” {asumiendo que refiere a “conoci-
do”, “accedido”, es decir, que no se puede llegar a €, 1o que serfa bastan-
te raro en nuestros tiempos), se aplica el derecho argentino. Cabe aqui
mencionar que desde siemnpre el DiPr brega por crear conciencia de que
Ia obligacién de aplicar el derecho exiranjero indicado en la norma de
conflicto puede exigir esfuerzos, v que no se ia debe abandonar, salvo
circunstancias excepcionales, como evirar la lesién de derechos por la
excesiva dilacién de un proceso. Por otra parte, un elemento que no esta
incorporado en la norma es que la imposibilidad de la determinacion
del contenido del derecho extranjero no debe afectar la obligacidn del
tribunal de decidir el caso.

Ahora bien, si el contenido del derecho extranjero no pudiese ser es-
tablecido, anres que acudir directamente al derecho argeniino por de-
fecto, podria haberse establecido que se aplicaria el ordenamiente que
presentara los vinculos més estrechos con el caso y, en iltima instancia,
el derecho argenting. La regla de ciérre establecida de acudir directa-
mente al derecho argentino no tiene ninguna explicacign ldgica, sobre
tado si se mira el ari. 4°, que muestra.que ¢l sistema argentino de DIFT se
basa en la idea de proximidad corregido por el orden piiblice y las nor-
mas irmperativas cuando sea pertinente. Pnr eso antes de la regla de cie-
rre establecida por la norma, hubiese sido preferible acudir al cziterio del
ordenamiento mas estrechamente vinculado que, en aignnos casos, es
facilmente identificable (Ferndndez Arroyo).

4. Covigencia y vigencia sucesiva

Elinc. b) trata la situacién que puede darse cuando en el pais cuyaley
es indicada comeo aplicable por ka norma de conflicto existe mas de un
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existia en el derecho pesitivo y por lo tanto habria que recurrir at dere.
cho natural que si lo exige” (Soto). Tratando de superar las criticas d;.
rigidas al reenvio, Goldschmidt sostenia que la teoria dei uso juridicg
es “una forma correcta del reenvio” que permite arribar a log mismog
resultados que la teorfa de la referencia mdxima sin caer en el efecio de}
ping-pong internacional”.

Enlamayoria delos casos enlos que los tribunales argentinos aplican
el derecho extranjero designado por la norma de conflicto del sistema de
fuente interna argentino, se advierte la existencia de escasos preceden-
tes en los que el problema dei reenvio haya sido advertido o tratado. No
puede aseverarse que no se consul{en las normas. de conflicto def siste-
ma designado, pero tampoco que se lo haga. Todo pareceria indicar gue,
en una gran parte de elios, consciente o inconscientemente, se sigue la
teoria de la referencia minima y se entiende que la referencia al derechao
extranjero es ai derecho extranjero de fondo, evitando asi las comptica-
ciones que la institucién podria ocasionar aun cuando se sacrifique la
justicia de la solucicn, al menos en términos abstractos.

Emn parte la fuente de! nueva texto es el art. 10 del PCDIPr 2003.

II. COMENTARIC

1. La teoria del reenvio y sus complicaciones

El art. 2586 da una versién bastante particular del reenvio, institu-
cidn que, por otra parte, no goza de gran acepiaciéo en tos dltimos tiem-
pos debido a las intrincadas combinaciones que puede generar, funcio-
nando con altos niveles de subjetividad y, por tanto, de inseguridad. La
teoria del reenvio propugna que en el ordenamiento aplicable segtn la
norma de conflicto, lo primero que hay que ver son sus normas de Dere-
cho Internacional Privado {no “también”—como sefiala la norma—, sino
“antes que nada”), porque esas normas pueden indicar comn aplicable
un derecho distinto. Por ejemplo, si la norma de conflicto sucesoria ar-

gentina manda a aplicar ia ley del iltimo domicilio del causante y en ese

pais hay una norma de conflicto que manda aplicar la ley de la nacionali-
dad dei difunto (ley de un tercer pais), para cumplir con la primera (la del
domicitio) se debe aplicar la segunda (la de la nacionalidad). Pero eso so-
lamente puede ocurrir si el juez argentino constata que el juez extranjerc
del pais al que lo envid ia norma de conflicto argentina, aplicaria efecti-
vamernte ia ley de 1a nacionalidad. Es decir que no es un procedimiento
exacto que funciona automiticamente comparandeo norma contra nor-
ma. No es éste el lugar apropiado para enfrar en los tortuosos caminos
que pueden abrirse en esta materia, pero piénsese noinds en que, por
ejemplo, ia ley de la nacionalidad del difunto a la que hemos sido reen-
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viados, contenga una norma de conflicto que designe camo aplicahle la
ley del lugar de sititacién de los bienes (un cuarto pafs), caso en el cual el
juez argentino deberia verificar si el juez del pais del dttimo domicilio del
causante seguiria la remisidn de su derecho hacia Ia ley de la nacionali-
dad y si, “llegado ah{”, se consideraria reenviado hacia la ley del lugar de
situacién de los bienes sucesorios. Porque, en definitiva, el meollo esta
en la iinitacién de la probable sentencia que dictaria el juez extranjero
del pais al que nos envia nuestra norma de conflicto. La redaccién del
primer parrafo dei art- 2596 permite que se produzcaun reenvio sinfin o
un reenvio “ping-pong”, lo cual no resulta deseable.

2. Reenvio impuesto

Llamativamente, el ariiculo comentado dispone que si el reenvio es
hacia el derecho argentino, se aplica el derecho argentino. Pero esto no
debe ser necesariamente asi, ya que lo que debe hacerse es verificar qué
dereeho aplicaria el juez del pafs al que remite nuestra nerima de conflic-
to. Sdlo si su “respuesia” fuese que aplicaria derecho argentino, nuestro
juez hahbria de hacerlo. 8§, por el contrario, viera que el juez foraneo apli-
caria su propio derecho interno, eso mismo deberia hacer nuestro juez.

3. La teoria dej uso juridico

Toda esta cuestion del reenvio debe ser comprendida dentro del
mandato de la teoria del uso juridico presente en el art. 2595, inc. aj, se-
gtin la cual, nuestro juez debe ajustarse a la probable decisién que toma-
ria el juez extranjero si tuviese el caso en sus manos (Goldschmidt). La
imitacion de la sentencia que probablemente dictaria el juez extranjero,
es el postulado central de la reorfa que despliega Goldschmidt.

4. Autonomia mata reenvio

El Gditimo parrafo del articulo comentado aclara que cuando las par-
tes eligen ef derecho aplicable, se entiende gne es el derecho interna de
ese pais, salve que expresamente acuerden lo contrario. La misma re-
gla aparece en la materia contractual —art. 2651, inc. bj<~, remarcan-
do que se excluyen ias normas de conflicto de leyes del ordenamiento
elegido. Es 16gico que asi ocurra, porque si las partes han pactado una
ley determinada, hacer funcionar el reenvio les puede ubicar la relacion
en un derecho diferente, inesperado, ajeno a lo previsto. No alcanzamos
a comprender por qué no se establecid esta regia para toda la materia
patrimonial en fa que fuera posible el ejercicio de 1a autonomia de la vo-
luntad conflictual, aungque las partes no hubieran hecho usa de tal facul-
tad de eleccidn. Porque nada permite suponer que si se someten a la ley
indicada en la nerma de conflicto deban quedar sujetas al avatar de que,
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No parece gue contribuya a la seguridad juridica que el legislador
admita que su eleccion se asienta en “lazos poco relevantes” del caso con
el derecho elegido, sobre todo si el derecho que sustituye a! elegido resul-
ta de “aplicacién previsible” v [a relacidn se ha establecido en él. Ahora
bien, podria pensarse en una relacién creada bajo un ordenamiento y
‘que, por una “mudanza”, se ha “establecido” en el ambito de otro. Pero
no estd muy claro. Quizds sila norma no contuviera la frase “y bajo cuyas
reglas la relacidn se ha establecido validamente”, ia redaccion seria mds
clara. :

En el Reglamento “Roma I” sobre ley aplicable a las relaciones con-
fractuales, art. 4¢, ap. 3, figura una excepcion parecida con respecto a
una serie de contratos contenidos en el mismeo art. 49, aps. 1° vy 2° A sg
vez, el ap. 4° prevé la hipdiesis mas extrema de impaosibiiidad de ubicar
el derecho aplicable, inclinandose por ia ley del pais con el cual el con-
trato presente los vinculos més estrechos. Sin embargo, néiese que en el
Reglamento Roma Ila excepcion funcioha sélo para casos contractuales,
mientras que el art. 2597 funcionaria para todos los casos de DIPT.

En el pdrrafo final el art. 2597 se declara inaplicable cuande las par-
tes han elegido el derecho aplicable. Se supone que tal eteccién dehe ser
vilida, aungque la norma no lo diga. Ahora hien, tamipoco estd dicho si
la excepcion funciona a pedido de parté o puede el tribunal, de oficia,
instalar el caso en un derecho diferente al previsto.

A1 2598.— Fraude a ley. Para la determinacién del
derecno aplicable en materias que involucran dereches
no disponibies para las partes no se tienen en cuenta los
hechos 0 actos realizados con el solo fin de eludir la apli-
cacién del derecho designado porias normas de conflicto.

1. RELACION CON FL CODIGO C1viL. FUENTES DEL NUEVO TEXTO

El fraude a la ley no se encontraba receptado de manera expresa en
el Cod. Civil sustituidn. El fraude se produce cuando las partes en una
relacion juridica internacional manipulan, tergiversan los hechos para
que et punio de conexidn de la norma de conflicto conduzca hacia la ley
que elias pretenden resulte aplicable, en lugar de la que realmente co-
rresponderia. Como sostenfa Goldschmidt, “el legislador es una persona
bien educada y no suele mencionar el fraude; sin embargo, no por ella
estd ausente de su mente”, En este sentido, vy més alld de que no existiera
una disposicion referente al tema, es il0gico permitir que las personas
realicen conductas destinadas a evadir la aplicacidn del derecho querido
por el legislador. Ya Alfonsin destacaba la generalizada repulsa al fraude
a la ley por la doctrina, la legislacion y Ja jurisprudencia, diciendo que la
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misma se debia “a quela excepcidn ofrecia mds inconvenientes pricticos
que ventajas, a que ficilmente podjia ser usada con torcida intencién en
perjuicic del cormrrercium internacional, ¥ a que carecia de fundamento
juridico satisfactorio”.

Una alusion a la prohibicidn del fraude a la ley la encontramos en
los arts. 1207 y 1208 del Cad. Civil sustituido; ambas disposiciones de-
claraban la ineficacia en la Argentina de los contratos hechos en pais
extranjerc para violar las leyes argentinas y, viceversa, de los contratos
celebrados en nuestro pais para violar los derechos y as leyes de una
nacién extranjera. En este tiltimo caso se recepcionaba la idea del fraude
a laley extranjera, Estas disposiciones se referian al fraude a la ley como
violacion oblicua o indirecta de ias leyes, mediante maniobras evasivas
de su cumplimiento.

II. COMENTARIO

La dificuiltad de incluir una referencia sobre fraude a laley en la legis-
lacidn reside en dos subjetividades: la de las partes —que es muy dificil
de medir—, y la de!l juez —que queda habilitado para considerar como
fraude lo que en realidad puede ser el ejercicio norinal det derecho de
una persona—. “La férmula mdégica segin la cual habria fraude cuando
existe una expansion espacial y una correlativa coniraccion temporal,
puede, como mdaximo ser un simple indice pero minca una regia me-
cénica de determinacidn del frande” (Ferndndez Arroyo). En el fondo
la cuestién pasa porque no se vulneren las normas internacionalmente
imperativas ni el orden puiblico interfacional {argentino y puramente in-
ternacional), figuras que ya vienen reguladas en los articulos siguientes
(2599 y 2600) dei Cédigo. 51 ne hay talvulneracion, el fraude deviene apa-
Tente y, por lo tanto, no sancionahle. Dicho de ctro modo, la aplicacién de
un derecho o de otzo es perfectamente intercambiable, salvo que existan
principios de oxden publico de por niedio o normas internacionalmen-
te imperativas, que son aquellas normas que no se ven afectadas por el
juego normai del método indirecto por estar imbuidas de una carga de
orden pubfico. t

HI. fJURISPRUDENCIA

1. En el caso se debatio el problema que suscitaban los matrirnonios
celebrados en el extranjero, cuando subsistia uno anterior contrafdo en
la Repiiblica Argentina, en relacién con los derechos que acordaban las
leves de prevision social. Cabe aclarar que esto se daba en un contexto en
el que estaba vigente la ley de matrimonio civil 2393 —hoy derogada—,
gue consagraha la indisolubilidad del vinculo. La Corte sostiene que la
actora realizd a sabiendas un acto en abierto fraude contra la ley argen-
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una solucién en los propios principios de orden pdblico (cldusula de ye.
serva), optan por vetar aprioristicamente cualguier solucion que ne sey
basada en sus principales convicciones juridicas.

Los casos iusprivatistas internacionalcs estdn regulados por normag
de confiicto (indirectas) y normas materiales (directas} elaboradas po;
cada sisterna juridico nacional (fuente normativa interna), o contenidag
en tratados internacionales (fuente internacional convencional, que pre-
valece scbrela fuente interna). Dentro de cada fuente las normas genera-
les (con vocacion para regir todes los casos) son las normas de conflicty
de leyes, mientras que las normas materiales son normas especiales, ex-
cepcionales que excluyen a las de conflicto. Todo eso es derecho oficial.
También hay derecho no oficial compuesto por las condiciones pactadas
por los'particulares en sus actos juridicos formando reglas de cbligato-
ric cumplimiento. Estas reglas son de uaturaleza material o conflictual
y poseen fuerza vinculante en la medida en que se las otorga ef derechg
oficial. Hay 4mbitos en los que las posibilidades de creacién son muy es.-
trechas (contenido de un testamento, estatuto societario, concordato de
acreedores) v dmbitos en los que se otorga un amplio margen a la au-
toncmia de la voluntad de las partes {contratos inrernacionales) permi-
tiéndoles que elijan de comin acuerdo ia ley nacional que pretenden se
les aplique (al hacerlo, estdn creando una norma de conflicto individual
para cse coniratg), que elaboren minuciosarnente las reglas internas dei
contrate, las que pueden contradecir vdlidamente a las normas coactivas
{(imperativas) internas del ordenamiento apiicable, y hasta autorizando-
las a designar el tribunal ante el cual habran de dirimir sus eventuales
controversias {prorroga de jurisdiccion internacional a favor de jueceso
arbitros cxtranjeros}.

Fuera también del derecho oficial, y mds precisamente en el ambi-
to coniractual comercial, se encuentra una enorme cantidad de reglas
surgidas de ta practica reiterada en la contratacién mnﬁmunm&odmr.nmno-
piladas, reelaboradas y publicadas por organizaciones de comerciantes
e instituciones que trabajan por la unificacién del derecho. ncmnao»mm“-
tas regias se incorporan a los contratos, adquieren toda la fuerza _.mzn_p.
ca de cada una de sus cldusulas ya que, en definitiva, su justificacion se
halla en la propia autonomia de la voluntad que el derecho oficial con-
cede a los particulares. La incorporacion al contrate pnede ser expresa,
mediante acuerdo de partes {por ejemplo, haciendo referencia a algun
INCOTERMS de la Cdrmara de Comercio Internacional), pero también
pueden aplicarse a contratos en gue las partes nada hayan mno«&m&o al
respecio, come ocurre en los casos de existencia de usos _\maﬁrmawzﬁm
conocidos y regularmente obzervados en los contratos del misino tpo
{segiin el art. 9.2 de la Convencion de Viena de 1989 sobre los contratos
de compraventa internacional de mercaderias).
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Nada de esto puede darse frente a una norma internacionalmente
imperativa del derecho argentine, que nuestro juez esta obligado a apli-
car haciéndola prevalecer sobre la norma de conflicto general, sobre la
autonornia de la voluntad particular, y sobre cualquier uso o practica
comercial. Estas normas reciben distintos nombres atendiendo a sus ca-
racteristicas {normas de policia, normas de aplicacién inmediata, etc JY
sdlo podrian no aplicarse cuando estuvieran contradichas enun tratado
internacional.

La segunda parte del articulo significa que “deben” respetarse las
normas de esta categoria pertenecientes al derecho extranjero aplicable,
y que “puede” reconocérseles efectos cuando pertenezcan a “terceros
Estados que presentan vinculos estrechos y manifiestamente preponde-
rantes con el caso”. La dudosa redaccidn no impide ver la idea de “Facul-
tad” para aplicar normas de policia extranjeras por nuestros jueces. La
idea de “cuando intereses legitimos lo exijan” sera algo que quedara a
consideracién del juez (aquello de que “no se debe legislar normas de po-
licia indeterminadas). Si a pesar de ello se las legislara voluntariamente
para delegar en los jueces su ulterior precisidn, se ha de tener presenie
que la precisién judicial debe guiarse siempre por el criterio de adecua-
cidn a {as circunstancias del caso. La equidad es el criterio de precision”
{Boggianao).

Aungque el art. 2599 no lo mencione, debe entenderse que las normas
internacionalmente imperativas del derecho extranjero no serdn aplica-
bles cuando colisionen con normas internacionalmente imperativas del
derecho argentino.

II1. JURISPRUDENCIA

1. En €l caso se sostuvo que “las normas de derecho extranjero pue-
dan ser desplazadas en nuestro pais por el juego de las normas de policia
emanadas deleyes de emergencia econdmica {arg. art. 14, inc. 1¢, del Céd.
Civil) (CNCom., sala D, 18/11/2008, La Ley Online, AR/JUR/14326/2008).

2. El tribunal sefnald que “el dec. 410/2002 contiere normas de poli-
cia, de cardcter exclusivo y excluyente de'toda otra disposicién, normas
materiales y previsiones especificas para casos especiales de comercio
exterior. Sendlase por lo demds, que las normas de policfa no se idenii-
fican necesariamente con disposiciones de orden miblico, y si bien mu-
chas veces representan intereses de este tipo, €lln no slempre ocurre asi.
Estrictamente, las normas de policia tutelan intereses de orden social,
politico 0 econdmico que el Estado se encuentra especialmente intere-
sado en proteger (conf. Boggiano, Antonio). En el caso es claro, por una
parte, el marco imperativo del propio decreto cuando dispone la pesi-
ficacidn y, por otro, que el interés superior comprometido en preservar
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haber sido reiterada muchas veces por la jurisprudencia, va estd previsig
en el are. 2594, que abre el Titalo dedicado al DIPr como dispesicion “ge-
neralisima”. 4 ese respecte, por lo 1anto, nos remitimos al comentario a
dicha nnorma, La eficacia de la autonom{a de lavoluntad delas partes parg
descartaria jurisdiccion de los tribunales argentinos se precisa y desarro-
1a en el art. 2605, a cuyo comentario nos remitimos en 1o pertinenie.

1areferencia a la primacia de los tratados internacionales sobre las
normas de la dimensién autdnoma del sistema de DIPr es comun en el
Derecho Comparade.

L. COMENTARIO

1. Relevancia

Fl art. 2601 constituye unia simple guiz para quienes no tengan un
conocimiento suficiente del sisterma de DIPr argentino. Sin ernbargo,
parece evidente que su ausencia no cambiaria en ningyin caso la reso-
lucién que puede esperarse de un juez argeniino ante un £aso concre-
to. En efecto, aunque esta norma no existiera, en razén del mencionado
mandato constitucional, dicho juez sélo podria aplicar las normas de ju-
risdiccién de fuente interna en defecto de norma de fuente internacional
aplicable. Tampoco agrega mucho la referencia al acuerdo de las partes,
que estd, como también se dijo, previsto en una norma especifica. 5i al-
guna utilidad debe encontrarse al precepto en cuestidn, considerando
gue esimprobable que el legislados o hubiera adoptado de otro modo, la
misma tal vez radique en la tiltima frase, la cual vendria a recordar el ca-
racter incompleto de la reglamentacion de la jurisdiccién internacional
contenida en el Codigo. A pesar de ello, al senalar que la jurisdiccién se
atribuye conforme a las reglas enunciadas, la norma también nos estaria
diciendo que los jueces argentinos no pueden asumir jurisdiccion fuera
de los casos previstos en ellas.

2. Tratados internacionales conieniendo normas
de jurisdiccion

La dimensidn internacional del sistema argentino de DIPr contiene
muchas mds normas de jurisdiccidn internacional que las que habitual-
mente se supone. Todas ellas se benefician de 1a consideracion priori-
taria respecto de las normas de fuente interna reconocida en general al
Derecho Internacional por el ordenamiente juridico argentino, Por tal
razon, antes de dar pot resuslta la pregunta de la eventual competencia
de los rribunales argentinos en un caso determinado, serd menester in-
dagar si en dicho casc no resulta de aplicacion alguna nurma de jurisdic-
cion prevista en un instrumento internacionat.

En ese sentido, es habitual recordar los Tratados de Montevideo de
Derecho Civil internacional de 1885y de 1940, cuyos respectivos arts. 56,
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establecen criterios generzles {es decir, gue son aplicables con indepen-
dencia de la materia concreta atectada) para determinar et juez compe-
tente en los casos vinculados con Estados partes de los mismos. Lo que
no parece tenerse tan presenie 23 que, por un lado, ios Tratados de Mon-
tevidee se han aplicade algunas veces por via de analogia a supuestos en
los cuales no eran estrictamente de aplicacion, v, por otro lado, que existe
una exrensa lista de normnas de jurisdiccion sobre variadas materias dise-
minadas en varios de ellos ¥ no sdio en los referidos a cuestiones civiles.
Del misme modg, varias de las convenciones interamericanas adoptadas
porla OEA en el marco deia CI[¥P gue estdn en vigor en Argentina con-
rienen normas de furisdiccion 2speciales. También aparecen este tipo de
pormas en convenciones multilaterales de vocacion universal en vigor en
Argentina, como las relativas a diferenses cuestiones de responsabilidad,
transporte G bienes culiurales, n la normariva de DIPr emanada del Mer-
cosur, ademas de jas reglas espectficas presentes en los instrumentos reta-
rivos a accidenies de circulacidn, arbifraje o medidas cautelares, existe un
texto monograficasnente dedicado a ta determinacién de la jurisdiccion
en meteria contractual, conecido como Protocoio de Buenos Aires {1594},

- susceptible de aplicacion a casos no estrictamente mercosurefios.

3. Normas de jurisdiccion en e Cédigo y en leyes especiales

La referencia final del art. 2601 zirve pars liamar la atencidn sobre
la existencia, actual y eventualmente futura, de normas de jurisdiccidén
fuera det Codige. Es lu que suzede, por eiemplo, en materia de concursos
y quiebras, en la cual los crizerios y el alcance de la jurisdiccién de fos
jueces argentinos estdn convenidos en la ley 24522, En cualquier caso,
el titulo del presente Capitilo nc debe llamar a engano. Bajo “furisdic-
citn internacional”, o que se encueutra son las disposiciones generales
de este sector del DIFr, junto a disposiciones iguaimente generales refe-
ridas a la cooperacida internacional de autoridades. Las normas de ju-
risdiccidn especificas de cada materia se localizan, ademas de en leyes
especiales, en el extenso capitulo siguiente, que se ocupa de la “Parte
especial”. Es preciso aclarar, no obstaate, que los foros de jurisdiccién
exclusiva establecidos en el art. 2603 son, por st naturaleza, especiales
por razén de materia.

4. Redaccion de las normas de jurisdiccién

Calbe consignar en este punio que en la redaccién de las normas de
jurisdiccitn especiales (con excepcion de ja referida a la adopcidn del
art. 26353, al igual gue en las disposiciones generales de los aris. 2606 a
2608, e} legislador ha opiado deltiberadamente por una redaccion mulri-
lateral (habitualmente mencicnada come “bilateral”) en lugar de limi-
tarse a determinar £n qué casos ¥ circunstancias son competentes ios
tribunales argeniinos {formulacién unilaterai). La opcidn seguida no
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reche privadso con elementos extranjeros, o un caso mixio con el cuaj ¢f
Estado que se atribuizye aquéila considera que tiene una relacién relevan._
1= a esos efectos. (...} La determinacion de ia jurisdiccidn internaciona]
exige prudencia para evitar la posible asuncidn de la misma sobre bases
endebles y para no prescindir del eventual examen de aquéila que py-
diera reclamar el Estade requerido, a fin de no dejar de lado el principio
de efectividad, clave en la resolucidn de casos de deracho internaciong]
mna_.mao: {CNCiv,, salal, 26/12/1997, LALEY, 1998-D, 144).

2,La Cdmara seniala que “las normas relativas 4 la prorroga de com-
petenicia territorial a favor de jueces extranjeros en asunios de indole
internacional —como es el supuesio de autos— rigen ‘sin perjuicio de
lo dispuesto en los tratados internacionales’ (art. 17, segundo pdrra-
fo, del Cédigo Procesal). En consecuencia, por razones de jerarquia
{art. 75, inc. 22, primer pdrrafo, de ta Constitucién Nacional), corres-
ponde obsarvar la normativa del Tratado de Derecho Civil Internacio-
nal de Montevideo de 1940 en materia de jurisdiccidn, en cuante prevé
que la prorroga no puede concretarse sino después de promovida la
accion, por lo que resulta inadmisible cnando es efectuada en forma
anticipada —cldusula compromisoria— {conf. ar:. 56, tercer parrafy;
en el mismo sentide: sala 11, causa 5.845 del 17/3/1989 y sala §, causa
2894/99 del 12/12/2000)” {CNFed. Civ. v Com., sala 1, 4/9/2002, wuw.
diprargentina.com/fallos).

3. En el caso de autos, el iribunal sostiene que “no se frata de un con-
flicte de competencia interna sino del problema de la apertura de Ia juris-
diccién internacional directa de los jueces de nuesiro pais, ciryo marco
normative es de fuente convencional, en atencion a los tratados regio-
nales que unen a la Republica Argentina con la Repiiblica Oriental del
Uruguay. Sin duda, la voluntad de legislador en materia de jurisdiccion
contraciual internacional es dar certeza 4 una pluralidad de foros concu-
rrentes, a fin de asegurar el derecho de las partes de acceder a la justicia
(doctrina de la Corte Suprema in re ‘Exportadora Buenos Aires SA c. He-
liday Inn's Worldwide Tnc.” del 20/10/1998}. Sin embargo, en la aprecia-
cidn de esas opciones, no corresponde transponer al plano internacional
ias normas de competencia territorial interna —come parece pretender
el recurrenze— habida cuenta la vigencia de tratados sobre la materia y
{a superior jerarquia de esta fuente frente a las normas de fuente inter-
na {art. 75, inc. 22, primer pdrrafo, Constitucién Nacional) {CNFed. Civ. ¥
Com,, sala T, 26/10/2004, LA LEY,2/3/2005, p. 16).

Art. 2602.— Foro de necesidad. Aunque las reglas del
presente Codigo no atribuyan jurisdiccidén internacional
a los jueces argentinos, éstos pueden intervenir, excepcio-
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nalinente, con ia finalidad de evitar ja denegactén de jus-
ticia, siempre gque no sea razonable exigir ia iniciacion de
Ia demanda en €] extranjero v en fanto la sitnacion priva-
da presente contacto suficiente con el pais, se garantice el
derecho de defensa en inicio v se aiienda a la conveniencia
de lograr una sentencia eficaz.

I. RELACION CON EL CODIGO CIVIL. FUENTES DEL NUEVO TEXTO

Bl Cadigo Civil sustituido no contenia una disposicién sobre forp de
necesidad el cual, sin llamarlo de ese modo, no es desconocido en la ju-
risprudencia pairia. El Proyecto de Codigo de DIPr de 2003 también lo
introdacia fart. 19). En el Derecho Comparado se suele citar como re-
ferencia el art. 3° de la Ley Federal Suiza de DIPr, aunque este criteric
existe también en ciras legislaciones {arts. 3136 C4d. Civil de Quebec, 11
Cadige belga de DIPr, etc.) y esiaba presente ya, como norma de jurisdic-
cidn indirecta {a efectos det reconocimiento ¥ ejecucion de sentencias
extranjeras), en la Convencidn Interamericana sobre Competencia en
lz Esfera Internacional para la Eficacia Extraterritorial de las Sentencias

Extranjeras, hecha en L.a Paz en 1984).

1. COMENTARIO

1. Fundamento

En el ordenamiento argentino. un juez sdlo puede considerarse com-
petente si una norma vigente, cualquiera sea su fuente, le autoriza a ejer-
cer jurisdiccion en un caso determinado. Sin embargo, ninguna norma
floia en el ordenamiento desvinculada de los cimienros de éste y esto es
lo que sucede conlas normas de todos los sectores del DIPr. Las norinas
de jurisdiccién internacioval argentinds no son mas que la concrecién
de los principios ¥ valores consagrados en la Constitucidn y en la nor-
mativa internacional de derechos humarnos. Por ello, con el objetivo
de garantizayr un acceso efectivo a la justicia, el legislador deja abierta
una puerta que le perinita cubrir 10s supuestos en los cuales el ejercicia
de la jurisdiccidn resulta indispensabie pese a no estar previsto en las
normas vigentes. (Jueda fuera de toda duda que el cumplimiento de
los principios constitucionales esenciales no puede encontrar un obs-
téculo insaivable en la carencia de una norma de jurisdiccién interna-
cional positiva.

La “necesidad” del titulo del articuio se refiere, precisamente, a la
exigencia de no dejar al actor en situacidn de indefensidn. De mads estd
decir que el poder de! juez ante esa clase de supuestos seria exactamente
el mismo sin la existencia de esta norma, como se constata en ta jurispru-

_dencia. La inica diferencia es que, en ausencia de la norma, el esfuerzo

- 205 -

B


















Art. 2605 DIEGO P FERNANDEZ ARROYO

nal, cardcter que no viene definido en el Cidign. Dicho de otro modo, Iy
“derogacién” de la jurisdicci6n argentina por voluntad de las partes estg
vetada para las relaciones juridicas puramentie internas.

La rorma no expresa otras limitaciones a su dmbito de mﬂH.mnmnwob. El
limite temporal previsto en la redaccidn original de la norma inspirade-
ra de 1976 ya habia sido eliminado por la iey 22.434. Mas importante, {a
.. norma no exige, aceriadamente, ninguna vinculacion entre el caso y el
pais del foro elegido, reconociendo que lo que :Eﬂe.m.mu ECnrOm.nmmom
el ejercicio de la autonomia de la voluniad (sobre todo en el arbitraje)
es precisamente la bisqueda de una jurisdiccién “neuiral”. Tampoco se
menciona la prohibicidn del acuerdo “abusivo” contenido en el art. 49 del
Prutccolo de Buenos Aires.

w Aplicabilidad del precepte per jueces argentinos

Obviamente, en coincidencia con lo que va expresamos en el co-
mentario al art. 2601, aunque parézca decir oira cosa, esta norma esta
eseincialmente dirigida a los jueces argentinoes. En ese mmﬂ.n%.u_ .m\ﬁf.zm-
ga como nna suerte de norma de jurisdiccion negativa, :ﬁm_&mbmﬂmm
ejercer jurisdiccion cuando las partes la han voluntariarnente excluide,
siempre que se cumplan las condicicnes impuestas pos el derecha ar-
gentino. En cambio, los jueces o arbitros escogidos seran o no competen-
tes segtin to dispnesto en las respectivas reglas aplicables y no en virtud
de esta “autorizacion” que brinda el art. 2605 a las partes.

Dicho esto, es importante resaliar gue, al optar por Hmﬁnamcﬁﬁ._,m
sesgada redaccion del art. 1° CPCCHN, la norma sdlo prevé lo que téc-
nicamente es la derogacién de la jurisdiccidn argentina, perc no dice
nada respecto de la jurisdiccion de los tribunales argentinos n_.mmﬁn_o las
partes se someten a ella, Una interpretacion teleologica perruite dedu-
cir que la autonomia de la voluntad también juega ﬁmhm\mmmpmumﬁ como
competentes a los jucces argentinos. Lo conirario tendria Humwoo.mmb.sao.
Lo dicho se confirma, desde una vision sisiernatica, en el primer parra-
fo det art. 2650, gne da por sobrentendida esa facultad de las partes 2
relacién con los contratos. Podria pensarse que la “prérroga” a favor de
los tribunales argentinos esta regulada en el art. 2607, pero ésta no in-
cluye ninguna de ias férmulas que aparecen en las demnds normas atri-
butivas de jurisdiccién. Por su redaccién, parece mas bien un ammmﬁo:o“
una norma para la aplicacién del articulo ahora comentado (como la %.r
art. 2606). En otras palabras, la competencia de los tribunales ..m_Hmma:M
nos con fundarmento en la voluntad de las partes estaria estable Qﬁm en e
Cédigo, pese a la trascendencia de la cuestion, solo de forma wuﬁ:cmm..m
diferencia de lo que se hacia —con una redaccién no perfecta pero senst
blemente mejor— en el Proyecto de 2003 (art. 17},
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Descartado, por logica y por la tradicién de miestra jurisprudencia,
que se admita la sumnisién voluntaria a tribunales extranjeros y no a los
propios, nos inclinamos a pensar que la voluntad del legislador es que
dicha sumisidn esté también sujeta a los criterios de patrimoenialidad e
internacionalidad.

3. Limites

Con toda légica, el efecto negarivo asignado a la derngacion de la juris-
diccién argentina queda descartado en aquellas materias para las cuales
se prevé la jurisdiccidn argentina exclusiva. Lo mismo sucede si la dero-.
gacion de la jurisdicci6n estd prohibida por la ley o por el propia Cédigo,
como sucede respecto de los contraios de consumeo {art. 2654}, En toda
coherencia, no cabria enionces aceptar la sumisién de las partes a los tri-
bunales argentinos en sitvaciones reciprocas. En materia de arbitraje, rei-
teramos ia remision a las reglas especificas, en particular al art. 1551.

1I1. JORISPRUDENCIA

. En el derecho procesal iniernacional de fuente interna, el art. 1o
del CPCCN establece 1a admisibilidad de Ja prérroga de jurisdiccién en
jueces o drbitrns extranjeros, resiringiéndola 2 los asuntos exclusiva-
mente patrimoniales v de indole internacional. Este instituio reconoce
su fundamento en la necesidad de favorecer el comercio multinacio-
nal y los t¢érminos de su intercambic (CNCormn., sala E, 10/10/1993, ED,
157-129/137, con comentario de §. E. Martoreli},

2. El derechn argentino reconoce la faruitad de las partes de zcor-
dar la provroga de jurisdiccion en drbitros que actden en el exiranjero,
en cuestiones patrimoniales de naturalsza internacional, dentro de os
limites fijados por a ley (art. t°, CPCCN). Y si la norma menciona la pro-
rroga en favor de jueces extranjeros o drbirros que actiien fuera de la Re-
publica, con mayor razdén se admite e! rol de 1a autonomia de la voluntad
para la designacion de jueces y #drbitros que actden en la Reptiblica Ar-
gentina {(CNCom., sala E, 26/9/1988, LA LEY, 1989-F, 304, con nota de A.
Boggiano). .

Art. 2606.— Cardcter exciusivo de la eleccion de
Joro. El juez elegido por las partes tiene competencia ex-

ciusiva, excepio que ellas decidan expresamente Io con-
trarioc.

1. RELACION CON EL CODIGO CIviL. FUENTES DEL NUEVO TEXTO

Siendo este articule un simple complemento del anterior, es obvio
que tampoco existia en el Cédigo sustituide norma alguna de similar te-
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Art. 2609 DIEGO B FERNANDEZ ARROYD

2. Funcion v aplicabilidad

La caracterizacion de los criterios inciuidos en el ari. 2609 coms forpg
de jurisdiccién exclusiva tiene una trascendencia limitada en relacigy
con la atribucion especifica de competencia a los jueces argentinos gp
esas materias. Para todas las cuestiones alli previstas, eltos serfan igugl.

mente compeienies en ausencia de dicha caracterizacion. La cuestign ge.

vuelve importante, en cambio, en materia de litispendencia o de dercga-
cion de la jurisdiccion argenting, las cuates no pueden prosperar en pra-
sencia de los supuestos contermplados ex el precepto comentadoe. El otro
ambito en que tales supuestos son relevantes es el del reconocimientg
y ejecucion de decisiones exiranjeras, donde mnam:. CO0 muwrm:.om de
jurisdiccién indirecta {sin que sea necesaria ning{n tipo de m:ﬁ:cym “bi-
Jateral”) bloqueando los efectos de dichas decisiones en Argeritina.

Teéniendo en cuenia el cardcler excencional de estos criterios —frente
ala regla general de la concurrencia internacional de foros—, su Ambito
de aplicacién no debe extenderse mas alla de lo estriciamente conterm.
plado en elios. Asi, por ejernplo, el foro relativo a los bienes inmuebles si-
tuados en Argentina séio se aplica especificamente a los derechos reales
¥ en ninglin caso a ¢tres aspectos como podria ser el contraio de com.-
praventa por el cual se transmite la propiedad.

3. Criterios previstos

Tres criterios sen expresameriie conternplados en el art. 2609. El pri-
mero, pese a las dudas que pueda generar su justificacion, mis basadaen
la tradicién que en larazén, es de una larga y extendida aceptacion. Dis-
tinzo es el caso de los criterios gue estdn vinculados al ejercicio del poder
del Estado en materia tegistral cuyo sometimiento a tribunales extran-
jeros no resulta aceptable. Del mismo modo que antes se indico respecto
del forc sobre hienes inmuebles, subrayando que afecta exclusivamente
a los derechos reales, el foro relativo a la propiedad intelectual séio afec-
ta a las inscripciones (en principio cubiertas en el foro especifico) ya la
validez de la misma. En consecuencia, un litigio gue tenga como objeto
la violacién de una marca no cae dentro de la competencia exclusiva, A
propésito, es curioso que se incorpore un foro exclusivo en materia m.m
propiedad intelectual cuando se traia de una materia cuya reglamenta-
cién no aparece contenida en el Cddigo.

El art. 2609 recuerda que i0s supuesios mencionados en €l no consti-
tuyen los Gnicos foros exclusivos de nuesiro ordenamiento, sino que pue-
den existir otros fuera del Codigo. Ademds, sin salir de éste, ¢l art. m"m.u\m,
prevé la jurisdiccién exclusiva de los jueces argentinos para la decision
de la guarda con fines de adopcidn y para el otorgamiento de la adop-
cion, cuando el nific esia domiciliado en Argentina.

Ut e et ol AP 8 = e s e s

PREE AR

TS DICCIONM INTERNACIO AL Art. 2810

111, JURISPRUDENCLA

“Cuando la jurisdiccidn es concurrenie entre un tribunal extranjero
y uio argentine, no puede existir invasidn de la jurisdicrién argentina
(...)- La Invasidn de nuestra jurisdiccion internacional sélo puede darse
si el juez extranjero entiende en una accidn respecto de la cual nuestrg
pais reclamna jurisdiceién exclusiva. La jurisdiceidn exclusiva, a diferen-
cia de la furisdiccién tinica, se funda siempre en razones de orden pii-
blico internacional” (JNCom:. Nro. i0, Secretaria Nro. 20, 12/1992, wuwiw.
diprargentina.comn).

Art. 2610.— Igualdad de trato. Los cindudanos y los
residentes permanentes en el extranjero gozan del iibre
acceso a la jurisdiccién para la defensa de sus derechos e
intereses, en las mismas condicjiones que Ios ciudadanos y
residentes permanenies en la Argentina.

Ninguna caucidn o depésito, cualquiera sea su denemi-
nacion, puede ser impuesto en razon de la calidad de ciu-
dadano o residente permanente en otro Fstado.

La igpaldad de trato se aplica a las personas juridicas
constituidas, autorizadas o regisiradas de acuerdo a ias
leyes de un Estado extranjero.

i. RELACION CcON EL CODIGO CIvii. FUENTES DEL NUEVO TEXTO

En el Cé&digo Civil sustituido no aparecia ninguna norma sobre este
tipo de materias relativas al derecho de acceso a la justicia. Con su inclu-
sidn, el legisiador, tomando en serio el cardcter fundamental de este de-
recho, extiende universalmente un criterio que ya estaba consagrado en
el DIPr argentino a escala regional, a través del Protocolo mercosureno
de Las Lefias de 1992 (arts. 3¢ y 4°).

11. now":mzﬂﬂ:o

La norma establece (con 1una redaccién un fanto particular provoca-
da por el apego a una fuente muitilateral) que el acceso a la justicia en
un derecho cuyo ejercicio debe garantizarse a las personas humanas sin
distincicnes de nacionalidad ni residenciay a las personas juridicas cual-
quiera sea el Estado de su constitucién, autorizacior o registro. Dicho de
oira forma, en ningiin caso puede colocarse a! litigante que no tiene un
vinculo tocal en una condicién desfavarable comparada con la que se
reconoce al litigante que posee tat vinculo. Ademas de ese principio ge-
neral, se prevé, como manifestacion concreta del mismo, 1a eliminacién
total de ta caucidn de arraigo en juicio, culminando una evolucién que
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Art. 2613

ALEJANDERD A, MENICOCCHY MARIZL C. RABING

Femrwd, Eduardo L., “Elnombre de las personas fisicas 2n el Derecho interna-
cicnal Privado”, Anuario Argentino de Derecho Interniacional, 1989, ps. 23y
sigtes.; MARTINEZ DE SaN VICENTE, JULIG, “Los incapates ¥ su proteccion en

IPr. argentino”, Bevistu de Derecho fnternacional y Ciencias Diplomdiicas,
ano VII, nro. 14, 1958, Rosario, ps. 63 ¥ sigies; MENICOCCY, ALEJANDRD A,
“Ei astatuto de la persona himinana: del domicitio v la nacionalidad a la auto-
nemiz canflictual v marerial”, Anuario Argenting de Derecho Internacional,
X¥I, afio 2012, ps. 47 y sigtes.; id., “El interés superior del nifio: su localiza-
ciin en ja residencia habitual. A proposio de las convencimmes Telativas a
los aspectos civiies de la sustraccidn y restitucién de menores”, Revista de
Derecho de fFamilia v de las Personas, afio 1, niro. 2, La Ley, Buenos Aives, oc-
tubre 2009, ps. 3 v sigies,; OYARZABAL, MARIO |, Ausencia y presuncidn de fa-
Hecimienio en el Derecho Internacional Frivado, Abaco, Buenos Aires, 2003;
id., “Elinicic y el fin de la existencia de las personas humanas en el Derecho
internaciomal Privade”, ED, 6/ 1/2005; {d., “Observaciones generales sobre el
estatuto personal en ei Derecha Internacional Privadu”, Revista de Derechao,

" nm. 14, ano 2004, Tribuna: 3upremne de Tusticia, Caracas, Venezuela, ps. 165

y sigtes.; {d., "La capacidad en ¢l derecho internacional privado argentino”,
JA, 2004-11, nro. 13, ps. 3 y sigtes,; id., “Cinombie y 1a proteccion de la iden-
tidad. Cuestiones de derecho inrernacional piiblico y privade”, Prudentia
Iuris, nro. 58, mayo 20114, ps. 73 v sigies.; PEREYRA, Luis CrUz, VICaRD, Ro-
BERTO - MANTELLI, MaURICIO, “La fragilidad del estatuio personal enla pro-
teccidn de ios Adultos Mavores. Implicaciones transfronterizas”, ponencia
presentada al XXIV Congreso Argentino de Derecho Internacional”, Rosario,
15 al 17 de nuviembre de 2012; PErEz MOREND, GABRIELa, “La Proteccion
Internacinnal de los Aduitos: hacia una nueva categoria dentro de! Estatuto
Personal”, ponencia presentada al XXIV Congreso Argentino de Derecho In-
ternacional”, Rosario, 15 2l 17 de noviembre de 2012; RIvERa, JULIO CESAR,
Institciones de Derechn Civil - Parte Gerteral, Abeledn-Perroi, Duenos Aires,
1994, ps. 369 y sigtes.; Russa, Nieve, Derechio Internacional Privado de Fa-
milia - Perspectiva desde el ordenamienta juridico argentine, AbeledoPerrat,
Buenos Aires, 2012,

Art. 2613.— Dormicilio y residencia habitual de la
persorna humana. A los fines del derecho internacional
privadoe la persona humana tiene:

a} su domicilio, en ei Estado en que reside con la inten-
cidn de csiablecerse en él;

b) su residencia habitual, en el Estado en que vive y es-
tablece vinculos durables por un tiempo prelongado.

La persona humana nc puede tener varios domicilios al
mismo tiempo. En caso de no tener domicilio conocido, se
considera gue lo tiene donde esta su residencia habitnal o
emn su defecto, su simple residencia.
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1. REraciéN con 8L CODIGo CIVIL. FUENTES DEL NUEVO TEXTS

Véler Sarsfield establecid una extensa casufstica relativa al domici-
lio (arts. 89 a 161, Cad. Civilj, cuyas calificaciones se utilizan en el DIPL
para calificar el punto de conexion. En este régimen, el dormicilio general
comprende el domicitio legal, el de origen, el real y el especial. El art. 89
refiere al domicilio real como aquei lugar donde 1a persona iiene estable-
cido ef asiento principal de su residencia y de sus negocios. Por dormicilia
de origen se califica al domicilio del padre en 21 dia del nacimiento de
los hijos. El domicilic general presenta las siguienies notas caracieris-
ticas: legal, necesario v iéinico. Legal. ai ser impuesto por la ley tomando
en cuenta va el elemento material {corpus), ya el intencional {animus).
Necesario, en tanto wna persona no puede carecer de domicilio, Urico,
pues no se puede tengy 1nas de un domicilio, El demicilie general es de-
terminado por la ley para los derechos y obligaciones de la persona. El
domicilio legal se define come aquel lugar donde 1a ley presume, sin ad-
mitir prueba en centra, que una persova reside de manera permanen-
te para el gjercicio de sus derechos y cumplimiento de sus obligacicnes
{art. 20 Cad. Civil}. Los nueve incisos enuncian diferentes supuestos de
domicilio legal, aunque se introducen promiscuamente, el domicilio de
personas furidicas {incs. 3° y 4¢}, incluyendo matices a la calificacion ge-
neral del art, 44 del mismo Cédigo. Al domicilio general se le opone el
domicilio especial, con efectos limitados a ciertas relaciones juridicas.
Comprende esta categoria, enire otros, el domicilio convencicnal o de
eleccidn, el procesal o constituidoe, el domicilio conyugal, el demicilio
de la mujer casada, ef de las sucursales. El art. 95 de laley 20.957 dispone
que los funcionarios del Servicio Exterior de la Nacion gue desempefian
funciones en el exterior conservan su domicilio en la Repuiblica.

La importancia del domicitio en nuestro DIPt. radica en dos cir-
cunstancias: la atribucion de jurisdiccién internacional a los fueces
argentinos y la determinacion del derecho aplicable a las materias del
estatiito personal {Goldschmidt). El derecho domiciliario estd lamado
a regir —con mayot o menot intéensidad— la capacidad de la persona
(arts. 62, 77 94B Cdéd. Civil), el comienzo v fin de su existencia, el nocm-
bre, los deriechos reales sobre bienes muebles sin situacion perimanente
{art. 11, Cad. Civil), los contrates sin lugar determinado de celebracién
ni cumplimiento (aris. 1212 ¥ 1213, Céd. Civil), los efectos personales v
parrimoniales del matrimonio {con el aditamento de “efectivo”, art. 162,
¥ “primer”, ari. 163, respectivamenie, Cod. Civil) v €] régimen sucesorio
{el “altimo” domicilic del causanie, arts, 3283 v 3612 Céd. Civill.

En los TMDCI 1889 v 1940, el domicilio es también el punio de co-
nexidn principal en matevia de estatuto personal. En el TMDCT 1289, la
calificacion del domicitio se desprende del lugar donde reside ia persona
{art. 5¢}. Otras disposiciones establecen calificaciones autarquicas, v.gr.,
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padres para con los hijos menores de edud; art. 120), si éstos conspiran
contra el interés superior del nific {Convencion sobre 1os Derechos def
Nifog, 20/11/1969, art. 18}

Fl precepto culmnina con ef tratamiento del contlicto movil, dispo-
niendo gue el cambio de domicilio ne altera ia capacidad adquirida. Se
omite, en cambio, la solucion a favor de ia capacidad adquirida ex pogs
por el nuevo domnicilio, tecogida en el ast, 138 por el codificador.

2. Furdamenio cemin

La capacidad de las personas humanas es la primera subcategoria
del estatuto personal. Por las razones expuesias en el comentario a}
art. 2613, es ineludible la aplicacion de la ley domiciliaria. La capacidad
de derecho hace a la esencia de la persona humana, al reconocimiente
de ser sujeto de derecho. La capacidad de hecho refiere a las posibilida-
des de ejercer, por si misma, los derechos que la ley le reconoce a una
persona.

A diferenciade laincapacidad de derecho, que no puede ser zbsoluta
porque implicaria la negacién misma de la personaiidad, la incapacidad
de hecho puede ser total o parcial. Es la comunidad en la que 1a perscna
bumana se domicilia aqueila que estd en mejores condiciones de esta-
blecer quiénes v en qué medida pueden ser calificados como incapa-
ces de hecho y establecer, en tal sentido, les mecanismos de proteccicn
adecuados.

L. JORISPRUDENCIA

1. Quien siendo menor segtin las leyes dei domicilio extranjero de sus
padres, es mayor segun la ley argentina, pais donde reside, ha alcanza-
do ta mayoria de edad (CCiv. Cap., sala 23, 7/5/1942, LA LEY, 26-573; JA,
1942-11-789).

2. Quien siendo menor segtn 1z ley argentina del domicilio de sus
_umaamm, es mayor de conformidad a la ley domiciliaria del pais donde re-
side, ha alcanzado la mayoria de edad {CCiv. Cap., sala C, 30/12/1957, JA,
1958-1V, 27, cen comentario de Werner Goldschmidt).

Art. 2617.— Supuestos de personas incapaces. La
parte en un acto juridico que sea incapaz segin el dere-
cho de su domicilic, no puede invocar esia incapacidad si
ella era capaz segiin el derecho dei Estado donde ei acto
ha sido celebrado, a meuos gue la otra parte hava conoci-
do o debido counscer esta incapacidad.

44

PERSONAS HilMANAS Art. 2517

Esta regla no es aplicahle a los actos juridicos relativos
al derecho de Familia, al &mwmnwc stcesorio mi a los dere-
chos reales inmobiliarios.

1. RELACIGN oW EL CéDiGo Civil. FUENTES DEL NUEVG TEXTO

Eiari. 138 del Cddigo de Vélex se inspird, parcialmente, en [a doctrina
de 1a defensa nacional recogida en la sentencia francesa “Lizardi” (Cour
de Cassation, 18/1/1861), Se tratd, en este caso, de un mexicano menor de
edad conforme su ey nacional, gue comprd jovas en Parfs y opuso, frente
a la pretension de cobro, su incapacidad. La Corte no hizo lugar ala pos-
tulacion del demandado en proteccidn de sus nacionales franceses. El
codificador, fiel a su estilo liberal y cosmopolita, no restringid el precep-
to —plausiblemente— a los argentinos. El art. 138 contempla el cambio
de domicilio de un meneor o mayor ne emancipado a la Repiblica, que
ha constituido el domicilio en nuestro pais y, por ende, deviene mayor o
emancipado silo es de acuerdo a la ley argenrina. El punto eritico radica
en gue el menor carece, segiin su anterior derecho domiciliario, de la
posibilidad de cambiar su domicilio {que, a la sazén, es el domicilio de
sus represeniantes). Sin embargo, la ley domiciliaria argentina opera ex
post, cuando la residencia con el 4nimo de permanecer en la Argeniina
habilita esta posibilidad.

Los TMDCI 1885 y 1840 carecen de una norma semejante al art. 138
del Cid. Civil. Tampsco se reproduce una solucion andloga en la norma
en Comentario.

Las fuentes de este articulo son: Cddigo Civil, Argentina, arts. 138 y
138, PCDIPr. 2003, art. 47; Ley Federal sobre DIPr,, mENP art. 36; Cadigo
Civil de Quebec, Libro X, art. 3086.

1{. COMENTARIO

1. Consideraciones preliminares

1.1. El art. 2617 contiene dos normas juridicas. La primera establece
la imposibilidad de alegar ia propia incapacidad por el incapaz que es
parte en un acto juridico, a menos que la contraparte kaya corocido o
debido conocer estu incapacidad (excepcidn a la posibilidad de alegar 1a
propia incapacidad). La segunda norma es una limitacién (ya veremos a
cudles de las reglas precedentes, esto es, al principio general o a la regla
de excepcitn) que opera cuando el acto juridico versa sobre derecho de
familia, derecho sucesorio o derechos reales inmobiliarios.

1.2. La norima en estudio no distingue sobre el carécter de la incapa-
cidad {de derecho o de hecho}. Tampoco distingue las causas de 1z inca-
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71 TURISPRUDENCIA

La sentencia extranjera “ao afecta nuestro mwmmﬂ m:.ﬁur.oo Mowmw mwm-
de que la propia ley de nombre admite excepciones al ﬁﬂuﬂnuwwo :M P.b._
muiabilidad... En este orden de ideas, _..E sostenido m__ tri :,Uumma :m%
principio no es absoluto, pues se admiten casos €D [0S ncmo amﬁnmcqm
ser soslayado” (CNCiv., sala E, JA, 2002-1-826, con corentart ry

.Caldani).

Art. 2619.— Ausenciay presuncion mm,.m .N,aman«.wam.maww.
Jurisdiccion. Para entender en la declaracion de m:mwmmﬂm
y en la presuncién de fallecimiento es competente M wm._mm
del dltimo domicilio conocido dei m:wmumm., o en Mﬂ efec-
to, el de su tiltima residencia habitual. 5i estos se mmncwom
cen, es competente el juez dei m—_.mm-. .mc..im estdn situado
1os bienes del ausente con relacion a estos; mm juez argenti-
no puede asumir jurisdiccién en caso de existir un interes

legitimo en la Repiiblica.
1. RELACION COX EL COpico Civit. FUENTES BEL NUEVO TEXTO

El Cédigo Civil de Vélez no nodﬁmbmm una nmmcwmnmowﬁ EMMNMMM MM%
ausencia y presuncion de ﬁmzmnwnd‘mu_.wo en el .U:u{h La ley nmu'.nwm mb.mp
30/7/1954) solo contempia la jurisdiccién y atribuye cormpe Len su
art. 16 a los tribunales nacicnales para &m&mwmq ia ausencia MOD pHu_m sun-
cion de fallecimiento, cuandao ¢l desaparecido w.EH.mH.m Hmdm _w e e
domnicilio 0 la dliima residencia en el ﬁﬂm. La mﬂchﬂmﬂﬁnmﬂa mU a M.Wnam\ﬁ.
cién argentina en caso de domicilio moﬂﬁao en el wa_..m.aw mmm imar
sela, a fin de proteger la estabilidad de las Hmw.mnﬂou.mm jur :Mw - wh.usdm ;
tentes (Boggiano). Enla hipdtesis m»_m que hubiese w:.wﬂom en ! Mmmm.._ 2y
las conexiones mencionadas estuvieren en m_. munﬁ.m:.d mwo% no. . _..Emgm-
nocidas, los tribunales argentinos Mmacmmb fienen Eﬂw :un.HMb& r?wm >
cional, pero esta vez concurremnie mmmnﬂm.uamw >H.o%o” o%mw.cmemHn_ﬂm_:
consagra el foro del patrimonio como nﬂnmﬂm mﬂ:u.ﬁsdo ej e
(Oyarzébal). Fernandez Arroyo mOmnme gue “es md.ﬂnmbﬁm ﬂ”m: s
en el extranjero, las cuestiones Hmwmﬂdmm al Eoﬁ&ﬂﬁﬂ% s n
larse por la {ex fori ¥, en Em_ﬁmmww &Mommﬂwwmymm;mﬂowcmw ﬁM %MM mnm&onmr

i la ley nacionai {art. iv.)". Er nte intern: -
%Mmﬁm.ﬂmwmwm“mw ¥ w‘wﬁo contemplan enla norma de EﬂmQH.MEﬁM.hHMMMM
cional del art. 57 de ambos donde ia competencia es atribuida al]
tltimo domicilio del presunto ausente.

i : . . r AT
Como fuenies de este articuio, pueden mencionarse: H.mw .wwwmﬂmkmao,
mmdﬂbm art. 16; Proyecio de Codigo de Derecho Internaciona
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Argentina, 2003, art. 43; Ley Federal sobre Derecho Internacional Pri-
vado, Suiza, art. 41.2; Tratados de Derecho Civil Internacional de 188G v
1944, art. 57 de ambos. :

I1. COMENTARIO

1. Naturaleza juridica y caracteres

En sentido técnico-juridico, la ausencia ¥ la presuncion de falle-
cimiento son instituciones independientes con sustantividad propia v
distinto grado de trascendencia. Calificaciones que se desprenden de
los arts. 79 a 84y 85 a 92, respectivamente. Sin embargo, el DIPr. otorga
un tratarmniento conjunto. El hecho de que una persona, de cuya existen-
cia no se tienen noticias, falte de su entorno vital durante un periodo de
tiempo provoca situaciones caracterizadas por la desproteccién de cier-
t0s bienes e intereses del ausente o de las personas con €] vinculadas. .
Asimismo, esa circunstancia genera incertidumbre no sélo con respecto
a la suerte de las relaciones juridicas que tienen como fundamento ia
existencia de la persona, sino también acerca de aguellas que se subor-
dinan a su muerte. Los mecanismos de proteccion de los intereses del
ausente y de los terceros afectados por la situacién condicionan el futuro
de relaciones juridicas muy diversas: tamiliares, patrimoniales, etcéiara.

2. Fundamento comain

La norma mantiene el criterio det altimo domicilio conocido, peto
ahora sin d4nimo de exclusividad para los jueces argentinos. En su defec-
1o, serdn competentes los magistrados de la tiltima residencia habitual o
subsidiariamente los del fugar de situacién de los bienes. La técnica utili-
zada, conncida como norma de jurisdiccién en cascada, exige el fracaso
de la primera jurisdiccién para posibilitar el ejercicio de la segunda, y asi
sucesivamente. Como tltima posibilidad, los jueces argentinos pueden
arrogarse competencia en caso de exisiir un interés legitimo en la Repni-
blica. Celebrarmos ia consagracidn de una jurisdiccidn abierta a favor de
nuestros jueces, que da cabida af foro de necesidad a fin de brindar pro-
teccidn y de evitar una denegacién internacional de justicia. E! sistema
adoptado favorece el control de la jurisdiccién indirecta en materia de
reconocimiento de una sentencia extranjera (Oyarzdbal).

Debemos resaliar que el art. 81 del presente cuerpo normativo dis-
pone: “Es competente el juez del domicilio del ausente. Si éste no lo
tenia en el pais, 6 no es conocido, es competente el juez del lugar en
donde existan bieaes cuyo cnidado es necesario, si existen bienes en
distintas jurisdicciones el que haya prevenido”. Todo indica que su
fuente es el art. 16 de ia ley 14.394 mencionado uz Supra con algunas
modificaciones, v.gr., la exclusién de la precisitin temporal del domici-
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nio celebrado en un pais extranjero si mediaren algunes de los impe-
dimertos de los incs. 1°, 29, 39, 42, 6 o 7° del art. 166”. Cabe sefialar que
el nuevo régimen incluye un impedimento derivado de _m. E.Emmn&: de
gametos de terceros en casos de reproduccion humana asistida mmﬂ...m,q.m“
segundo'parrafo), supuesto asimilado a la adopcién plena. hm\wﬁa_.mhon
de 1a prueba al derecho del lugar de celebracion reitera tambieén {a regla
del cédigo sustituido.

Fuentes de la norma: Céd. Civil sustituido (arts. 159, 160), Proyecto
de de Derecho Internacional privado, Argentina 2003; TMDCI de 1889
{art. 11) v de 1940 {art. 13) y Proyecto de Ley General de Derecho Interna-

cional Privado, Uruguay.
I1. noimzdwﬂo

1. Tratados internacionales

Los arts. 11 y 13 de los TMDCI de 1889 y 1940, respectivamente, so-
meter: la capacidad para contraer matrimonio, la forma &m_,mn.a vi
existencia y validez de aquél a la ley del lugar de su nm_mcﬂ.mnwon. .mmﬁmm
normas de aplican a matrimonios celebrados en un pais signatario de
los tratados que pretenden producir efectos en otro pais ﬁmagmu\ﬁmﬂm
en los mismeos tratados, distinto del lugar en que aquéi se celebrd. Si el
matrimonio cumple con los requisitos exigidos por et derecho del fugar
de celebracién, debera ser reconocido y desplegar sus efectos en los de-
mis Estados parte.

Ei segundo pérrafo de los arts. 11y 13 expresa: “Sin mﬁ.u_umhm._u los Esta-
dos signatarios no quedan obligados a reconocer el matrimonio nﬂmw_.m-
do en uno de ellos cuandu se halle afectado de algunc de los sighientes
impedimentos: a} falta de edad de.alglino de los contrayentes, Hmm:.ﬂmnﬂ
dose como minimo 14 afios cumplidos en el varén y doce en la mujer; b)
parentesco en |{nea recta por consanguinidad ¢ mmn‘am@,.mmm legitimo o
ilegitimo; ¢} parentesco entre hermarnos legitimos o ilegitimos; d) haber
dado muerte a uno de los cényuges, ya sea como autor principal 0 cOmo
cémplice, para casarse con el conyuge supérstite; €} el matriyonio ante-
rior no disuelto legalmente”.

De conformidad a estas normas, cualquier Estado signatario mc.mn_m
usar la facultad de desconocer el matrimonio que se contrajo valida-
mente seglin el pais de la celebracién, pero que no cumplié con m.wwcaom
de los requisitos de la cldusule especial. Celebradoun matrimonio en
territorio de uno de los paises signatarios, con alguno de los _Emmm:d en-
tos enumerados —por ejemplo el de igamen—, el Tratado no impone 2
los demds paises contratantes la obligacién internacional de descono-
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cerle validez sine que dejalibrado al orden piblico internacional del pais
requerido la decisidn que mas convenga al espiritu de su legislacién.

2. El derecho aplicable a la validez del matrimonio

En el art, 2662 del Cad. Civil argentino reformado se reitera la regla
tradicional del derecho argentino en materia de matrimonio, sometien-
do ia capacidad de las personas para contyaer matrimonic, la forma del
acto, sn existencia y validez al derecho del lugar de celebracién, aunyue
ios contrayentes hubiesen dejado su domicilio para no sujetarse a las
normas que en €l rigen. El parrafo siguiente mantiene la restriccién al
funcionamienio del principio general, al disponer que “No se reconoce
ningdin matrimonio celebrado en un pais extranjero si media alguno de
los impedimentcs del art. 403"

El articulo citado dispone que “Son impedimentos dirimentes para
contraer matrimonio: aj el parentesco en linea recta en todos los grados,
cualquiera que sea el origen del-vinculo; b} el parentesco entre herma-
nos bilaterales y unilaterales, cualguiera que sea el origen del vinculo;
c) la afinidad en iinea recta en todes Ios grades; d) el matrimonio ante-
rior, mientras subsista; e) haber sido condenado como auter, cémplice o
instigador del homicidio doloso de uno de los cényuges; ) tener menos
de DIECTOCHO (18} afios; g} la falta permanente o transitoria de salud
mental que le impide tener discernimiento para el acto matrimonial”.
La presencia de estos impadimentos desplaza ia aplicacion del derecho
del lugar de celebracion e impedird la produccidn de efectos en el pais a
matrimonios celebrados en el extrianijero.

El derecho del lugar de celebracian es el derechio aplicabie al con-
sentimiento y el que ha de regir sus efactos cuando es séio aparente, o
de su imperfeccidn a causa del error, o cuands no ha sido prestado libre-
mente por quienes van a contraer mairimonjo. La respuesia que brinde
el derecho de! lugar de celebracién deberd resultar compatible con ios
principios imperantes en el sistema jurfdico del foro. No serd admisible
la solucion fundada en el derecho del fugar de celebracién que orergue
cardcter matrimonial a uniones en las gque no se ha garantizado el libze
consentimiento de {os contrayentes. De conformidad a los principios
consagrados por los Tratades Internacionales incorporados a la CN, no
habra matrimerrio sin pienc y libre comsentimiento de los contrayentes.
El derecho argentino no podrd reconocer el matrimonio ~—aun si fuere
vdlido para el derecho del lugar en el que se celebré— si no existis pleno
yiibre consentimiento de ambos coutrayentes,

La capacidad para casarse y la ausencia de impedimentos se rigen
por la ley del lugar de la celebracién del matrimonio. Este derecho des-
plaza en el derecho argentino la regla general que er materia de capaci-
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vamente competentes para la declaracion en situacion de
adoptabilidad, la decisién de la guarda con fines de adop-
cién y para el otorgamiente de una adopcidn.

Para la anulacién o revecacion de una adopcion son
competentes los jueces del lugar del ostorgamiento o los
del domicilio del adoptado.

I. RELACION CON EL COpiGo CIviL. FUENTES DEL NUEVQ TEXTO

~ ElCéd. Civii sustituido carecia verdaderamente de normas de juris-

. diccién internacional relativas a la adopcidn, lo que se ha justificado en
la coherencia con la reserva formulada al art. 21, incs. b}, ¢}, d) ye) de la
Convencidn sobre los Derechos del Nifio v, por tanto, en la consecuen-
te faita de interés en regular la competencia de los jueces argeuntinos
para otorgar adopciones internacionales (Najurieta). Se ha considerado
que los arts. 316, en su parte pertinente y el art. 321 inc. a) consagraban
normas de compeiencia territorial interna que tenfan en miras guar-
das preadoptivas y adopciones constituidas en la Republica Argentina.
No obstante, esta situacién no impidid que, en su momenro, los autores
refiexionaran acerca de la problemdtica de la jurisdiccidn internacio-
nal en ia materia, sobre todo antes de la ratificacion de la mencionada
Convencidn. Asi, cierto sector de fa doctrina consideraba competenies a
los jueces del domicilio del adoptante y a los del domicilio del adoptado,
en tanto la adopcidn se ajustare al derecho del domicilio del adoptada
(Boggianao). Otro sector consideraba gue respecto de las adopciones con-
feridas en nuestro pais era aplicable el art. 321, inc. a). Respecto de las
conferidas en el extranjero, relacionando diversas normas, consideraba
competentes a 1os jueces o tribnnales del domicilio del adoptado y a los
jueces del domicifio nacional o extranjero del adoptante en forma con-
currente, en tanto ic admitieren sus normas de jurisdiccidn internacio-
nal y siempre que la adopcién se ajustare al derecho del domicilio del
menor (Dreyzin de Klor - Uriondo de Martineli).

La fuente del art. 2635 son los arts. 15y 16 de la Convencion Intera-
mericana sobre Conflicto de Leyes en materia de Adopcién de Menores.
11. COMENTARIO

El articule en comentario resulta consecuente con la reserva formu-
lada por la Republica Argentina a los incs. b}, ¢}, d) y e} del art. 21 de la
Convencidn sobre los Derechos dei Nino.

1. Adopcién v guarda preadoptiva
Se reafirma la jurisdiccién internacional exclusiva de los jueces de

la Repiiblica Argentina para otorgar la guarda preadoptiva y la adopcion
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de nifios con domicilio en nuestro pais. A diferencia de las norinas que
le sirven de fuente se prefiere la conexion jurisdiccional domicifio a resi-
dencia habitual, lo cual persigue un claro propdsito de evitar la manipu-
lacion de los elementos que sibyacen a la conexién para la preconstiti-
cidn de una residencia habitual en ei extranjero y provocar la elusién de
lanorma de jurisdiccidn argentina exclusiva. indirectamente contribuye
a asegurar €l respeto a la ley de fondc nacional, tal como fue expuesta en
los Fundamentos. A los efectos de |a calificacidn del punto de conexién
domicilic, debe estarse alo dispuesto por el art. 2614.

No existe norma alguna que autarice a los jueces argentinos a asunir
jurisdiccidon internacicnal para ef otorgamiento de una adopcién de un
nifio domiciliado en el extranjero y no parece que nuestro pafs tenga uns
vocacidn de imperialismo jurisdiccional. Sin embargo, cabr{a pregun-
tarse si ello es posiblc sin caer en una asuncidn exorbitante de jurisdic-
cion. Aunque facticamente ello seria aitamente imaprobable, debe tenerse
presente ia posibilidad de la asuncién de competencia con fundamento
en lo dispuesto por el art. 2602 {foro de necesidad) e inclusive cabria la
posibilidad de una suerte de bilateratizacion de la norma de competen-
cia territorial interna contenida en el art. 615 tomando como referencia
el ordenamients juridico del domicilio de origen del nific a ser adoptado
(supuesto de que el nifio hubiera salido del pais de su domicilic de origen
en forma licita con fines de adopcién en el exiranjero v que la Republica
Argentina fuese el demiciiic o residencia habitual de los adontantes)

2. Anulacién o revocacién

Los jueces argentinos seran competenies para eniender en la anula-
cifm o en la revocaciin de una adopcidinsi: aj fue otorgada en la Repibli-
ca Argentina; b) si el dmnicilio del adoptado se localiza en la Reptiblica
Argentina. En los Fundamentos se ha destacado que la coriexidn juris-
diccional domicilio del adoptado se justifica en la necesidad de que las
autoridades del pais en el cual el nifio Hene su ceniro de vida interven-
gan cuando se advirtieren desvios o vicios enia finalidad de la adapcion,
lo que resulta extensible a la constitucién misma de la adopcién. Cabria
preguniarse si debe apreciarse el domicilio del adoptado al momento del
otorgamiento de ia adopcion o al momento de entabiarse la demanda,
sobre todo porque a diferencia de lanorina que le sirve de fuente nolo ha
precisada (el art. 16 de la Convencidn fnteramericana sobre Conflicto de
Leyes en materia de Adopcion, ademas de que 1sa la conexion residencia
habitual en lugar de domicilio, dice “al momientc del otsrgamiento de la
adopcidn”}. Pareceria que si se trata de inferpretario teniendo en cuenta
el objetivo de la norma, habria de estarse al domicitio del adoptado al
tiempo de plantearse la anulacién o revocacidn; piénsese que si el adop-
tado tenfa su domicilio al tiempo de la adopcién en la Repiblica Emmw-
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quisitos {control de competencia y orden publico con ciertas particulari-
dades), no dice expresamente que producird los efectos propios del lugar
de otorgamiento, a diferencia de lo que ocurre con la tutela e institutos
similares (art. 2640}, en la que se alude al despliegue en la Repiiblica Ar-
gentina de-“sus efectos”.

5i se trata de la adopcidon de un nifio con domicilio en la Repiiblica
Argentina, debe ienerse presente que, ameén de otros requisitos, a dife-
renicia del sisterna anterior, puedeu ser adoptantes las personas de cual-
quier nacionalidad que hubiesen residido permanenternente en nuestro
pais por un periodo mfuime de cinco afios anteriores a la peticién de la
guarda con fines de adopcidén pero que ese plazo no se exige a los argen-
tinos nativos o naturalizados {conf. art. 600].

+

2. Ariulacion o revocacién de la adopcion

Se rigen por el derecho del Ingar de otorgamiento, lo que resulta 1dgi-
co, 0 por el domicilio del adoptado. Al igual que en el caso del art. 2635,
cabe preguntarse si deberd estarse al domicilio del adoptado al tiempo
de la adopcidn o at tiempo de planiearse la anulacién o revocacion de
la adopcidn. Entendemos que la solucidn ha de ser la misma, esto es, en
este ultimo momento. Si la adopcién de un nifio domiciliado en el ex-
tranjero hubiese sido otorgada, por ejempio, por los jueces de la residen-
cia habitual de los adnptanies a dicho inomento, luego trasladado a la
Republica Argentina, los fueces de nuestro pais, conforme la interpreta-
cion dada al art. 2635 podriau asumir jurisdiccidn para entender en su
anulacién o revocacion y para ello debesian aplicar el derecho del lugar
de otorgamiento o el derecho argentino del domicilio actual del menos.
La norma parece poner en pie de igualdad ambos derechos. Sin embar-
go, entendemos gne el interés superior del nifio habra de ser el criterio
determinante.

Art. 2637.— Reconocimienio. Una adopcidn cons-
tituida en el extranjero debe ser reconocida en la Repii-
blica cuande haya side otorgada por los jueces del pais
del domicilio del adoptado al tiempo de su otorgamiento.
También se deben reconocer adopciones conferidas en el
pais del domicilio del adoptante cuando esa adopcién sea
susceptible de ser reconocida en el pais del domicilio del
adoptado.

A lios efectos del control del orden piiblico se tiene en
cuenta el interés superior dei nific y los vinculos estreches
del caso con la Repiiblica.

.“
1
v
]

ADQPCION Art. 2637

I. RELACION CON EL CODiGo CIviL Y FUENTES DEL NUEVO TEXTO

El Céd. Civil sustituido no regulaba la cuestion y sélo hacia referen-
cia a Jos efectos de una adopcidn otorgada en el extranjero, motivo por
el cnal el reconaocimiento debia atravesar el procedimiento previsto por
e} art. 517 y sigtes. del CPCCN y sus equivalentes de los cddigos procesa-
les provinciales. Tales disposiciones, por su generalidad, podfan resul-
tar inadecuadas, a lo que se agregaban las dificultades derivadas de la
carencia de normas de jurisdiccidn internacional. Por otra parte, podia
considerarse que el art. 339 del anterior Cédigo conducia a adicionar un
recaudo sustancial consisiente en la evaluacion de la regularidad del .
emplazainiento desde la dptica del ordenamiento juridico del domici-
lio det adoptado, o bien directamente considerarlo como un mecanismo
de referencia global al ordenamiento del domicilio del adoptado, com-
prensivo tanto de las normas jurisdiccionales como de derecho aplicable
{Najurieta).

La fuente del art. 2637 no se identifica claramente pero se advierte
su inspiracion, al igual que en el caso del art. 2633, en el método del re-
conocimiento, que se ha desarrollado especialmenie en el 4mbito euro-
peo inspirado en aportes docirinaies de prestigio y la jurisprudencia del
Tribunal Europeo de Derechos Hnmanos, con los necesarios matices
requeridos por el contexto socio-juridico de nuestro pais. Asi ha sido ad-
mitido y explicado en diversos eventos de difusidn por la Dra. Najurieta
{Academia Nacional de Derecho de Buenaos Aires, 14/6/2012, Facultad de
Derecho de la Universidad de Buenos Aires, 18/9/2012, entre otras).

I1. COMENTARIO

El artfculo en comentario contribuye a salvaguardar el derecho a la
identidad y evita que el fenémeno de ia frontera impida el goce de los

-derechaos derivados de un estado de familia vilidamente adquirido en

otro Estado. Se encuentra en linea con lo dispuesto por el art. 11.2 dela
Convencién Interamericana de Derechos Humanos y por el art. 16 de la
Convencidu sobre los Derechos del Nifio, ambos tratados incorporados
a la CN. Resulta evidente que se persigue la estabilidad de los vinculos
creados por la adopcidn conferida en el extranjero aunque sujeto a cier-
tos controles que, en el fondo, persiguen la proteccién del adoptado al su-
jetarla a un control jurisdiccional (control de competencia del otorgante}
y sustancial (conformidad con el orden pablico internacional argentino).

1. Control jurisdiccional

La norma considera curnplido el requisito de la competencia del juez
otorgante cuando este hubiese sido el juez del domicilio del adoptado al
tiempo de su otorgamiento. A los efectos de la deterininacion del domi-
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detl fallecimiento del testador”, criterio seguido —por oira parte— por gf
Provecto de Codigo de DIPr, de 2003 en su art. 121, Finalmente, ia Con-
vencién alude a que el testamenio serd vilido si es atorgado conforme a
cuaiquiera de las “jeyes internas” que especifica i arz. 17 excluyéndose
de tal fornia el reenvic, cosa gue no sucede con el art, 2645, que se refierp
simplemente a la “ley” de determinados lugares.

a II1. JURISPRUDENCIA

- 1. Es evidents entances que si la disposicién de! art. 3638 tiene por
objeto facilitar 1a validez del testamento admitiendo las leyes del lugar
en que fue hecho o de la nacionalidad del que lo atorga, no puede, en
congecuencia, interpretarse el mismo en forma limitativa e inferir de
ello que debe excluirse el testamento realizado conforme a {a norma ge-
neral establecida par el Cadigo en su arw. 3634, pues la excepcion tiende
a facilitar el acto, ¥ camo excepcién autoriza la ley extranjera, pero nun-
ca puede ser exciuyente de la ley argentina (C2= Civ. Cap., 11/5/1945, jA,
1945-TV-384).

2. En el fallo se aplican los aris. 3634, 3635y 3638 del Cod. Civil {CNCiv,
salaT, 28/4/201t, ED), 5/8/2011, con noia de .M. Triilo]. -

Art. 2646.— Tesiamenio consular. Es vélido el testa-
mento escrito hecho en pais extranjere por un argentino
o por un extranjerc domiciliado en el Estado, ante un mi-
nistro plenipotenciario det Gobierno de 1a Repiblica, un
encargado de negocics o un Cénsul y dos testigos domici-
lHados en el ingar donde se otorgue ei testamento, tenien-
do el instrumento la autenticacién de la legacién o comsn-
lado.

El testamento otergado en la forma prescripta en el pd-
rrafo precedente y que no lo haya sido ante un jefe de le-
gacion, debe levar el visto bueno de éste, si existiese un
jefe de legacidn, en el testamento abierto al pie de él yen
el cerrado sobre la cardtula. El testamento abierto debe
ser siempre rnbricado por el mismo jefe al principic y al
fin de cada pigina, o per el Cénsul, si no hubiese legacion.
Si no existe un consulade ni una legacién de la Repibhi-
ca, estas diligencias debemn ser Henadas por un ministro o
Consul de una nacién amiga.

El jefe de legacién v, a falta de éste, el Consul, debe re-
mitir una copia del iestamento abierto o de la cararula
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del cerrado, al ministro de Relaciones Exteriores de la Re-
publica y éste, abonando la firma del jefe de la legacién o
del Cénsul en su caso, 1o debe remitir al juez del vdltimo
domicilio del difunto en la Republica, para que lo haga
incorporar en los protocclos de un escribano del mismo
domicilio.

No conociéndose el domicilio del testador en la Rept-
blica, el testamento debe ser remitide por el ministre de
Relaciones Exteriores a un juez nacicnal de primera ins-
tancia para su incorporacién en Ios protocolos de la escri-
bania que el mismo juez designe.

1. RELACION CON EL CODIGO CIvir. FUENTES DEL NUEVO TEXTO

El testamento cousuiar estaba previsto en los arts. 3636 vy 3637 del
(Céd. Civil sustituido

II. COMENTARIO

Elart. 2646 unifica en una sola norma las situaciones previstas en los
arts. 3636 y 3637 del Cdd. Civil sustituido, reproduciendo casi textual-
mente sus soluciones, aunque de la lectura comparativa pueden apre-
ciarse algunos cambios. El primer parrafo del art. 2646 establece que
resulta valido el testamento escrito otorgado en pais extranjero por un
argeniinc o por un extranjero domiciliado en el Estado silo hace ante un
ministro pienipotenciario del Gobierno de la Repiiblica, un encargado
de negocios o un consul y dos testigos domiciliados en e! lugar donde
se otorgue el testamento, teniendo el instrumento la autenticacion de
la legacién o consulado. Surgen aqui dos diferencias con la regulacién
del Céd. Civil sustituido: la primera es que 12 norma vigente no alude
a testigos “argentinos o extranjeros” sino simplemente a “testigos”, v la
segunda se refiere a que la norma vigente establece que el instrumento
debe contar con la “autenticacién” de la legacién o consulado, vy no con el
“setlo” como decia la reglamentacién anterior.

Debe destacarse que ef art. 3637 ha sido seguido al pie de Ia letra en
el art. 2646 pero separdndolo en tres parrafos, donde se establecen los
pasas a seguir. De esta forma, aquel testamento que hubiese sido otor-
gado siguiendo lo dispuesto en el primer pdrrafo y que no lo haya sido
ante un jefe de legacion, dehe necesariamente llevar el visto buena de
éste. La norma establece la forma en cuanto al lugar en que debe hacerse:
en ¢l caso del testamento abierto al pie de &, y en el supuesto del tesra-
mento cerrado sobre la cardtula. Fl testamento abierto debe ser siempre
rubricado por el mismo jefe al principic y al fin de cada pégina, o por el
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En el art. 1181 describid un par de supuestos de contratos hechos por
instrumento privado entre ausentes, eligiendo la ley del lugar indicadp
en la fecha del documento o, en tltima instancia, la ley mas favorable 4

su validez formal.

TFuentes: Cod. Civil sustituido, arts. 12, 950 y 1180; Proyecto “Golds-
. chmidt” de Cédigo de DIPr. (1974), art. 15; TMDCI de 1940, arts. 36 y 42;
Reglamento (CE) 593/2008 del Parlamento Eurcpeo y del Consejo de
£17/6/2008 sobre la ley aplicable a las obligaciones contractuales {(Roma

I), art. 11,

II. COMENTARIO

1. Laregla locus regit actum

Estamos ante una “npueva-vieja” manera de regular la cuestién de la
forma de los actos juridicos vinculados a dos o més ordenamienios, pre-
sentando una norma de conflicto general, mas el agregado de una espe-
cial sobre contratos internacionaies entre ausentes.

2. Ley impositiva, ley reguladora y ley que juzga
la equivalencia

La primera norma que contieue el art. 2469 comienza aplicando alas
formas v solemnidades de los actos juridicos, las leyes y usos del lugar
en que se hubieren celebrado, realizado u otorgado. En el mmmc.uao pé-
rrafo se adopta la conocida irilogia del art. 15 del Proyecto de Cdédigo de
DIPr. de 1974 (Proyecto “Goldschmidt”}, basada, a suvez, en el art. 36 del
TMDCI de 1940: ley que impone ung foring determinada; ley quie wmm.ma-
mentia la realizacion dela forma; ley que juzga la equivalencia entre la for-
ma impuesta y la forma realizada. Como puede verse, el protagonismo es
adjudicado a la ley que tige el fondo del acio otorgandole la potestad n_.m
exigir una forma determinada y controlar su realizacidn. §i _.L\ moHEm exi-
gida (por ejemplo, insirumento piblico) se realiza en un pais diferente
(lugar de celebracién, de realizacién, de otorgamiento), el &.ﬁmndo fola
“ley”) que rige el fondo decide si acepta como equivalente al instrizmen-
to publico hecho bajo la ley del lugar de realizacion.

3. Forma de 1os coniratos entre ausentes

El tercer parrafo del art. 2469 incorpora una norma de conflicto
no destinada a ia generalidad de los actos juridicos, sino limitada a los
contratos entre ausentes. Aqui el C6digo toma la solucion del art. 42 del
TMDCI de 1940, sometiendo la validez formal del contrato hecho en-
tre ausenies (contratanies que “se encuentran’ en &mﬁEHOm.mﬂmmg al
tiempo de la celebracidn)} a la ley del pais desde el cual partio la oferta
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aceptada y agrega que, “en su defecto”, se aplica la que rige el fondo de la
relacion juridica.

4. El intrascendente fugar desde el que se emite la oferta
aceptada

Nos preguntamos por qué se incluyd una norma especifica de contra-
tos junramente con Ia destinada a los actos juridicos en general. Ademads
ipor qué se adoptd la solucién del Tratado, que fue elaborada hace mas
de sefenta afios? Por otra parte, ;qué siguifica “en su defecto”? Aparen-
temente se alude a casos en que no puede determinarse cual es el tugar
desde el que partio la oferta aceptada, fo que haria aplicar el derecho que
rige el fonde. Pern jcudl es ese derecho en los contratos entre ausentes?
Pararesponder a esta pregunta hay que salir de {a Seccion 102 y buscaren
la 114, Allf serd laley que los contratantes elijan (art. 2651}. De no hacerlo,
habra que acudir al art. 2632, tltimo pdrrafo, que enfoca cripticamente
la “perfeccién” de los contratos entre ausentes sometiéndola a la ley del
lugar dei cual partié-la oferta aceptada, con io que volvemos al punto
de inicio. ;"Perfeccion” involucra todos los aspectos sustanciales, soio Ia
formacién dei consentimiento, validez sustancial y formal, o qué? Pero
aunque abarque todos ios aspectos no nos sirve, porque estames en la hi-
potesis de "en su defecto”, que nos lleva ala ley aplicable al fondo. Vamaos,
entonces, al primer parrafo del art. 2652 y nos encontramos con las leyes
v usos del lugar de cumplimiento, con el agregado del domicilio det deu-
dor de [a “prestacion mas caracteristica”. En iltima instancia —culmina
ese parrafo—, Ia ley aplicable al fondo es la del lugar de celebracién. Pero
esa ley es la que no podemos encontrar porque seguimes en la hipétesis
de “en su defectn”, del parr. 3° del art. 2649, Un galimatias. Vélez Sarsfield
atisbd este tipo de inconvenientes y tomé la mejor decisién en el art. 1181
del Céd. Civil sustituida: ila forma del contrato en:re ausentes hecho en
documento privado, en el que ni siquiera figura un lugar indicado en ia
fecha de! mismo, queda sometida ai derecho mas favorable a su validez.

Desde otro dngulo, nos preguntamos cudl es el fundamento que con-
duce a preferir dicha ley, que puede ser contingente, variable, debida
a causas accidentales y hasta desvincuiadas del contrato en si mismo.
Porque quien contrata usando el correo electrémnico, o las redes sociales,
puede estar viajando ¥ emitiendo o aceptando ofertas desde cualquier
lugar del mundo, con ¢ cual su circunstancial ubicacidn puede ser ajena
al contrato o contratos que concluya en su peripic.

En definitiva, nos parece que las nuevas normas permiten sujetar fa
forma de los actos juridicos en geveral y de los contratos en particular,
a la autonomia de la voluntad de las partes, con las limitaciones o ex-
chisiones que puedan surgir del pafs en que se pretenda que cada acto
preduzca efectos.
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. COMENTARIO

L. Admisién de la autonomia de la voluntad

Dado gue esta norma, Como todas las normas a.m jurisdiccion noﬁ..w-

- nidas en el Cédigo, sélo vincula a los jueces .m\«mmbﬁg os {ver noﬂmsﬁm.ﬂ.s

" alart. 2601), lareferencia al acuerdo de mrwonmoﬁ de foro puede mu_ﬁ.m:. diri-
gida a dos supuestos diferentes. El primero seria el nﬁ la derogacién dela
jurisdiccién argentina contermmplada en art. 2605, wm.rnmcwm mmm.ﬁwﬁ.mm pero
no finicamente a ka materia contractuzal, €l cual elimina la voﬁ_u:wn_mn de
aplicar el articuio que ahora comentamos. El mmmcbw.c w_..Gou\Q.ﬂm ta su-
misién voluntaria a los tribunales argentinos, situacion Ham.rﬂﬁmn..pmam
admitida por el legislador (ver comeptario al art. 2605), que hace nne-
cesaria la aplicacion de este precepto. En ambos casos, el mncmﬂ.o mmum.
“walido” si respetia las condiciones iinpuestas en los arts. 2605 y 2607 y
tendra el alcance previsto en el art. 2606.

2. Jurisdiccién de los jueces argentinos en defecto de eleccion

A pesar de la redaccion dada al mSnm_ummmemﬂHom es obvio que no
existe la opcién a la que alli se alude. Los tres Criterios contemplados
indican hipétesis de jurisdiccion argentina y, por ‘_.o tanto, no €s que el
demandante opte por una de ellas sino que cualquiera de ellas lo faculta
para presentar su demanda en nuestro pals.

La hipétesis del demandado con aoamﬂ:o o residencia Emw:cmp%n
Argentina estd ya cubierta por la &wvo&@os general del art. .._wcw..n M.p
embargo, el precepto ahora comentado incorpora una particulari _.Mw :
si la accién se dirige contra varios Qmambnm&cm basta que ::o.&m. mn_ .o.m
tenga domicilio o residencia habitual en Argentina para que la _:ﬂm .F-
cién local quede expedita. Esta voﬁ_&zmma no es nueva en el UH_ I. &.W
gentino, vya que esta consagrada, tambien en Emﬁmdm no:ﬁm..nﬁ:m ,ene
art. 12 del Protocolo de Buenos Aires. Al mm\cmp que éste, .m_ art. 2650 _.W
exige €l cumplimiento de ninguna condicion para la :ﬂ:mmmﬁoh dees nm
via, Es evidente, sin embargo, que el juez dehera ser muy ex1gente en ¢
escrutinio de la vinculacion entre los distinos Qmﬂmmymm.ao.m y la cansa
a efectos de evitar el despliegue exorbitante de la _E.EQE.D@: m.nmmﬂﬂ
na en vulneracion de los derechos de defensa. En este mmﬁﬂmp el .m:.ﬁ mp.m
del Reglamento 44/2001 de la Union Europea, que también ma._d:m .mmr-
criterio de atraccion, hrinda un pardmetro interesante al exigir una re
lacién “tan estrecha” entre las demandas que la Qmﬂuﬁmn&b en aumw_%.w
tas jurisdicciones podria generar decisiones Emosn:_mc_mm. No mm.ﬂm o
mas destacar que, mientras el C6digo s6io permite q.ww. uso de este nw\_ _wF ’
en los contratos, la regla europea se aplica sin distinciones en todas Hm
materias de Derecho Privado Patrimonial n:._umwi.mm por el Reglamen %nﬂ
Asimismo, aunque para una realidad bien distinta como es el derec
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procesal interno, et art. 5°, inc. 59, del CPCCN contiene una norma de
este tipo, aplicable en general a las acciones personales, pero exigiendo
que se trate de “obligaciones indivisibles o solidarias”.

Con el siguiente criterio el legislador da estatus legislativo a una doc-
trina adoptada por la Corte Suprema en 1998 y repetida en varias oca-
siones desde entonces. Esta concepcidn, acunada por Boggiano (a quien
se debe ademds la sentencia mencionada), amplia considerablemente la
jurisdiccion argentina sobre la base de distinguir ia expresion “lugar de
cumplimienro” en el marco de la determinacién del derecho aplicabie
(donde sélo puede haber unoe, como se desprende de la definicién dada
en el segundo parrafo del art. 2652), de {a que serfa aceptable para desig-
nar el juez competente {que podrian ser varios). Asi, segiin esta doctrina,
si cualquiera de las varias prestaciones que pueden estar pactadas en un
contrato debe realizarse en Argentina, el juez argentino es competen-
te. La idea estaria justificada en la medida en que sirviera para brindar
mas posibilidades para la realizacién de la justicia, como podria suceder
cuando el demandante fuera a parte débil de larelacién. Es en cierta me-
didalo que se hace, de manera concreta, en el art. 2654 para los contratos
de consumo, o lo que se hizo en algiin caso referido a un contrato de
trabajo (CN'Trab., sala IV, 17/9/2008). En cambio, aplicada sin distingos,
la idea es menos plausible. Aun sin entrar en la discusién del fondo de 1a
cuestion, piénsese en que, por hipétesis, este criterio se aplica cuando
el demandado no esta domiciliado en Argentina ni tiene aqui sucursal,
agencia o representacion que haya intervenido en el caso; por lo tanto, lo
més normal serd que ia ejecucidn de una sentencia adoptada sobre esta
base deba tener lugar en el extranjero. Alli, la debifidad del criterio fun-
dador de la jurisdiccion puede comprometer dristicamente Ias chances
de efectividad de la decisidn. Por eso consideramos que el juez hard bien
en restringir tanto como le sea posible la aparente generosidad de este
precepto, utilizando para ello el principic de efecrividad expresamente
contemplado en el art. 2602 in fine.

El tercer supuesro, en cambio, es de una logica aplastante. Si el de-
mandado domiciliado en el extranjero negocia y/o celebra el contrato
valiéndose de una agencia, sucursal o representacidn local, gozaria de
una ventaja injustificada si no pudiera ser demandado en Ja Argentina.
En contrapartida, para que este criterio sea aplicable, se requiere que la
intervencion de la representacion local sea activa y conereta.

[N, JURISPRUDENCIA

L. A los fines procesales, el “lugar de cumplimiento” del art, 1215
del Cod. Civil, debe designar localizaciones evidentes a fin que las par-
tes puedan prever los foros ante los cuales pueden ser llevados a litigar
en caso de conflicto. Por eso, la doctrina entiende que Jugar de cum-
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1. RELACION CON EL CODIGo Civir. FUENTES DEL NUEVO TEXTO

El Cédigo Civil sustituido no contenia reglas, ni de derecho materia]
ni de DIPr., sebre los contratos de consumeo. Eso era logico en la version
original, dado el carécter relativamente reciente del desarroflo de ia
materia. Después de la reforma constitucicnal de 1994 (art. 42}, empe-
o, existe una exigencia de regulacion. Asi, primero por la ley 24.240 y
sus modificaciones y ahora por el Cadigo, se desarrolla una normativa
particular sobre los contratos de consumo. E1 C4digo, ademds, incorpora
una seccidn especifica de DIPy, incorporacion sumamente importante y
acertada teniendo en cuenta la internacionalidad creciente de las rela-
ciones de consumo, debido a razones taies como el turismo masivo y la
utilizacion de medios electrénicos de contratacién. Respecto de la juris-
diccion de los tribunales argentines, las soluciones retenidas en el Cédi-
go se acercan bastante a las del Protocolo mercosureno de Santa Maria
de 1996 (no en vigor), al tiempo que se alejan claramente de las conteni-
das en los textos de la UE,

H. COMENTARID

1. Particularidades de lanorma

A ningnin observador se le pasara por alto que el precepto comern-
tado {al igual que el siguiente) no contiene definiciones. A falta de re-
glas especificas de DIPr, habrd que consujtar, en lo que sea pertinente,
la regulacidn contenida en el Codigo (arts. 1092 y sigtes.}. En particular,
es indispensable, para saber quién es e} consumidor que merece tanta
proteccion por parie del ordenamiento juridico argentino, consultar el
art. 1092. También serd necesarin ir alli para constatar que “relaciones”
de consumo es mas amplic que “coniratos” de consumo y que hay que
suponer que la eleccién de la primera expresién en el art. 2654 ha sido
deliberada a fin de ampliar el alcance de la norma.

2. Criterins de competencia

Sobre fa base del recnnocimiento de su cardcter de parte débil del
contrato, la norma brinda un amplic zbanice de posibilidades al consu-
midor para demandar al proveedos ante el juez argentino. El precepto
comeniado ofrece la jurisdiccidn local at consumidor en ciertos casos
que no aparecen entre los supuestos previstos en el art. 2650 para los
contratos en general. Sefialadamente, el consumidor iiene la posibiii-
dad de demandar ante los jueces argentinos cuando la celebracién del
contrato o Ios acios necesarios para dicha celebracion tienen lugar en
el pais, y cuando el demandade ha mencionado una sucursal, agencia
o representacién que tenga en ei pais a los efectos dei cumplimiento de
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una garanifa. Por su parte, los supuestos que repiten los criterios utiliza-
dos para los contratos en general, lo hacen con ciertas particularidades.
Asi, por un lado, sélo se menciona el domicilio y no la residencia habitual
del demandado y, por otro lade, se mencionan tres supuestos de com-
plimiento concretos: la prestacion del servicio, la entrega de la cosa y el
cumpiimiento de la obligacion en garantia.

5in embargo, dada la evidente proteccién reforzada que el legisiador
pretende brindarle al consumidor, no resultaria ldgico que la norma de

-jnrisdiccién referida a los conivatos en general abra mds foros de juris-

diccidn en nuesiro pais que-la norma especialmente dirigida a los con-
tratos de consumo. Por io tanto, una interpretacion a la vez teleolégica
y sistemnadtica del art. 2654 debe asegurar el ejercicio de la jurisdiceidn
argentina cuando en nuestro pais esté la residencia habitual del deman-
dado (si es que se identifica en el caso concrete alguna diferencia entre
esta nocién y la de demizilio), y también cuando se produzca aqui la eje-
cucion de alguna prestacion del conirato, aungue no se trate especifica-
mente de los tres casos de cumplimiento expresamente mencionados en
el articulo. L.a otra parte contratante, en cambio, s6lo puede demandar al
consumidor en Argentina si éste tiene su domicilio aqui.

No estd de més lamar la atencién sobre el hecho de que el legisiador
haya introducido, deniro de la legislacion sustancial relativa a esta ma-
teria, una norma de competencia interna para los “contratos celebrados
fuera de los establecimientos comerciales, a distancia, y con utilizacién
de medios electronicos ¢ similares” (art. 1109), gue unifica en el lugar
de cumplimiento “la jurisdiccidn aplicable a los conflictos derivados del
confrato”,

3. Prohibicidn de la antonomia de Ia voluntad

El precepto comentade no deja absolutamente ningiin margen para
el juego de Ia autonomia de ia voluntad, ni siquiera aunque el acuerdo
de eleccidn de foro se realice después del nacimiento de lirigio, ni cuan-
do sea el consumidor quien le invoque porque estime que tal acuerdo
le brinda una posibilidad beneficiosa. Esta prohibicién actuard tanto
cuando la parte demandada en Argentina pretenda invocar un pacto de
sumisidn a favor de tribunaies extranjeros, como cuando cualquiera de
las partes pretenda justificar {a competencia del juez argentino invocan-
do un acuerdo en su favor.

1. JURISPRUDENCIA

1. En el caso la Camara considerd invdlida —de conformidad con el
art, 37 de la ley 24.240 de defensa al consumidor— la cldusula de pro-
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bles de ser consideradas como normas iniernacionalmente imperativas
por el juez.

2. El ejercicio de la proteccion

La proteccién concreta que brinda el art. 2655 al consumidor consis-
te, como hemos mencionado, en la apiicacion del derecho de su domici-
lin. Eso tiene sentido a poco que se piense que la situacion tipica tendra
como protagonista a un consumidor domiciliado en Argentina, el cual se

* vera ahora proiegido por la propia normativa del Cédigo. Sin embargo,

no hay que descartar que en un caso concreto, otra de las leyes vincula-
das con el contrato de consumo (ia del domicilio del proveedor, la del lu-
gar de la ‘transaccidn, ete.) resulte més favorable para el consumidor. En
tal supuesto, a pesar de lo previsto enlos arts. 1094y 1095 que consagran
el principio del favor consumitoris, la regla de DIPr. no ofrece ninguna
flexibilidad. Ese contraste entre ia proteccidn reforzada del derecho ma-
terial interno v lalimitada del DIPT. hace resaltar aiin més la evidencia de
que el legislador prefiri6 el viejo modelo europeo al Proyecro de Conven-
ci6n Interamericana sobre esta materia presentado en la OEA por Argen-
tina, Brasil v Paraguay {este ultimo basado en la aplicacién de la ley mis
favorable al consumidor).

Otra cuestién que puede revelarse problematica en la préctica es
la aplicacién del inc. a) del precepto comentado. Allf se habia de ofer-
ta, publicidad o actividad del proveedor en el Estado del domicilio del
consumidor, distinguiéndose del modelo romano, que sélo hace refe-
rencia a oferta especialmente dirigida o publicidad. Aungne el agrega-
do “actividad” no esté definido, puede pensarse que se busca dar mas
posibilidades de aplicacion al derecho del domicilio del consumidor.
Pero, en cualquier caso, la norma no brinda ninguna pauta respecto
de cémo se concretan las situaciones {que seran muy habituales €n los
coniratos internacionales de consumo) en las cuales el proveedor se
vale de algnna de ellas para llamar la atencién del consumidor median-
te medios electrénicos. Tampoco las disposiciones de las arts. 1104 y
sigtes. ayudan mucho en este sentido. En particular, no gueda claro
si esa oferta, publicidad o actividad se pueden considerar realizadas
en el pais del consumidor porque alli resulten accesibles pot Internet,
aunque no haya ningdn indicio de que existia la voluntad de dirigirlas
especificamente a ese pais.
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RESPONSABILIDAD CLVIL

Por JoRGE B. ALBORNOZ

wu.w__n.a.wﬁa.ﬁmh cldsica: Ver [a bibliografia general citadz ai comienzo del Ti-
tuic IV,
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Art. 2656.— Jurisdiccién. Excepto lo dispueste en
los articulos anteriores, son cempetentes para conocer
. en las acciones fundadas en la existencia de responsabi-
lidad civil: .
aj el juez del domicilio del demandado;

b) el juez del lugar en que se ha producido el hecho ge-
nerador del dafio o donde éste produce sus efectos daiio-
sos directos.

I. RELACION cON 2L CODIGo CiviL. FUENTES DEL NUEVQ TEXTO

Ei Cédigo Civil snstituido no contenfa normas de jurisdiccién inter-
nacional en cuestiones de responsabilidad civil.

Las fuentes de la seccidn en jurisdiccién competente son: Proyecto
argentino de Cédigo de DIPx. (2003}, art. 32; Reglamento de la UE 44/2001
relativo a la competencia judicial, el reconocimiento y ia ejecucién de re-
soluciones judiciales en materia civil y mercantil, arts. 2¢, 50, incs. 3¢ ¥ 4n,

II. COMENTARIO

1. Trilogia jurisdiccional

Elart. 2656 abre tres posibilidades de jurisdiceién argentina a opcién
del demandante, aunqus excepcionando a “lo dispuesto en los articu-
los anteriores”, imprecisa referencia que, cabe entender, alude al ambito
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¢l hecho generador del dano y cualquiera fuere el pais en que se pro-
ducen las consecuencias indirectas del hecho en cuestién. De su dmbi-
to material de aplicaciéon quedan excluidos los casos que generan res-
ponsabilidad contractual. La norma abarca, entonces, los supuestos de
responsabilidad civil por delitos ¥ cuasidelitos; es decir, la denominada
responsabilidad extracontractual. Finalmente, se establece que cuando
ambas partes (el perjudicado y el presunto responsable) se domicilien
en el mismo pafs en el momento en que se produzca el dafio, se aplica el
derecho de ese pais.

2. Aitonomia de las partes

El texto es pricticamente una copia del art. 49, incs. 1°y 2° del Regla-
mento “Roma II” {sobre ley aplicable a las obligaciones extraconiraciua-
les de la Unién Europea, de 11/7/2007), m4s alld de que en dicho Regla-
mento se utiliza como contacto la residencia habitual y no el domicilie, y
con la exclusidn delinc. 3¢, que permite aplicar una ley diferente cuando
del conjunto de circunstancias se desprenda que el hecho dafioso pre-
senta vinculos manifiestammente mas estrechos con un Estado distinto

" del indicado en los incisos anteriores.

3. El lugar donde se produce el heche generador del dafio

Al quedar comprendidos todos los casos de responsabilidad extra-
contractual que puedan darse, surge la duda en cuanto a si fa {érmuia
empleada serd suficientemente 1til y funcional para todos estos, ya que
las conductas humanas generadoras de responsabilidad pueden derivar
de una enorme cantidad de actividades muy diversas. El tema es larga-
mente discutido, sin que se haya arribado a una conclusién que satisfaga
a todos, o que al menos permita englobar una gran variedad de situacio-
nes bajo pardmetros de justicia similares.

Cabe recordar que el sistema conflictualista se basa en el someti-
miento del caso, al ordenamiento juridico del pais con el cual, razona-
blemente, presenta los vinculos mas estrechos. El articulo comentade
elige el derecho del pais donde se produce el dafio, sin importar el pafs
en el que se ha producido el hecho generador de ese dafio, 1o cual implica
una probable limitacidn que no podemos elogiar. Desde nuestro punto
de vista, no cabria descartar la posibilidad de encontrarnos con dafios
difusos, o plurilocatizados, en los que la vinculacién con el hecho gene-
rador ejerciera una fuerza de atraccién que justificase centrar el caso en
el lugar donde el mismo se produce, pafs en el cual podrian concurrir
otras circunstancias favorables a la victima, como por ejemplo, que fuese
un lugar (o el inico) en que el victimario poseyera bienes con los cuales
responder. No seria congruente, entonces, interpretar que el art. 2657
impide aplicar la ley del pais en que se produce el hecho generador del
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dano. Sobre todo, teniendo en cuenta que la jurisdiccidn —en el anterior
articulo— se ha fijado en el domicilio del demandado ¥y, concureenie-
mente, en el pais en que se ha producido el hecho dafioso o sus efectos
dafiosos directos. Tainpoco nos parece que resulie acestado entender
que, siambas partes tienen su domicilio en el mismo pafs, el Gnico dere-
cho aplicahle sea el de tal pais.

A veces, la técnica de redaccion que pretende ser inclusiva, conduce
a resultados inesperadamente limitativos. En nuestra opinién, 1a rouhi-
plicidad y diversidad de casos habidos y por haber, justifican insistir en
la linea jurisprudencial que maneja criterios tlexibles en esta materia,
y profundizarla abriendo ia mayor cantidad de poesibilidades, tanto ju-
risdiccionales como de fondo. Asf, deberia darse cabida al ejercicio de
la autonomia de la voluntad, con el debido resguardo de la paridad para
negociar, admitiendo cldusulas de prérroga de jurisdiceidn, de efeccién
de ley aplicable y, ez su caso, condiciones de fondo especiales pactadas
de comiin acuerdo.

Los principios sobre los que se estructura en el Am:bito interno el nne-
vo sistemna de responsabilidad (arts. 1708 a 1780) apoyan una flexihiliza-
cidn de las normas destinadas a casos internacionales, atendicndo espe-
cialmente a la funcidn resarcitoria del sistema material reglamentade,
sin por ello obviar ia preventiva y la punitiva,

1. JORISPRUDENCIA

1. Se trataba de un accidente de transito ocrmrrido en la Republica
Oriental del Uruguay que causd la muerte a una persona. El fallo sefnala
que “la responsabilidad civil extracontractual se rige por el derecho uru-
guayo {...) Bl art. 43 del Tratado de Montevideo de 1940 esiablece que ‘las
obligaciones que nacen sin convencion, se rigen por la ley del lugar en
donde se produjo el hecha licito o ificito de que proceden v, en su caso,
por la ley que regula las relaciones juridicas a que responden’™ (TNEsp-
Civ. y Com. 50, 10/10/1983, LA LEY, 1986-B, 393, con nota de A. Perugini).

2. 5i bien el accidente acaecid en la Repiiblica Oriental de} Uruguay,
resuita de apkicacidn el derecho nacional, de conformidad con io esta-
blecido por el Convenio celebrado entre ambos paises en materia de res-
ponsabilidad civil emergente de accidentes de tridnsito. Diche acuerdo
bilateral, aprobado por la ley 24.106, establece en su art. 2°: La respon-
sabilidad civil por accidentes de transito se regnlara por el derechio in-
terno del Estado Parte en cuva territorio se produjo el accidente. Si en
el accidente participaren o resultaren afectadas tinicamente personas
domiciliadas en el otre Estado Parte, el misma se regulara por el derecho
interno de este ditimo {CNCiv,, sala G, 25/10/2004, elDial, 17/11/2004).
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cumplimiento de la prestacién es decir, donde se cumple la cbligacion
carfular y si este tampoco estuviese consignado, por ia ley del lugar de
emisién del timlo, pretendiendo et legislador cubrir todas las posibili-
dades, ya que en 1iltima instancia un titulo tendra siempre un lugar de
ernision. Sorprende que esta norma del Cédigo se aparta de la norma in-
teramericana que establece que cuando no consrare el lugar donde una
obligacién se contrajo, serd aplicable la fey del lugar de page del titulo
(art. 5°} y en cambio incorpora la formuia “lugar de cumplimiento de la
prestacion”, que es un término tipicamente coniractual ¥ por ianto, aje-
no a la naturaleza juridica cartular.

ITI. JURISPRUDENCIA

Las retaciones juridicas derivadas det endose de iz letra deben juz-
garse de acuerde a la ley del lugar en que la negociacion se realiza {3,
es decir que las del caso de autos se rigen por la ley argentina; en tanio
que las formas y eficacia del ‘protesto y notificacidn’ serdn decididas se-
~ gan las leyes y usos comerciales de los lugares donde escs actos fuesen
practicados, que en el caso de autos serian las det estado de Nueva York
o de los Estados Unidos de Norteamérica (CCiv. v Com. Bahia Blanca,
sala [, 4,/10/1963, JA, 1964-111, 96 ¥ hitp://diprargentina.cori, publicado

por}. Cérdoba el 28/4/2010).

Art. 2661.— Sustraccién, pérdida o destruccion. l.a
iey del Estado donde el pago debe cumplirse determina
ias medidas que deben adoptarse en caso de hurio, robo,
falsedad, exiravio, desiruccidn o inutilizacion material
del documento. .

Si se trata de titulos valores emitides en serie, y oferta-
dos publicamente, el portador desposeido debe cumplir
con las disposiciones de Ja ley del domicilio del emisor.

1. RELACION CON EL CODIGO BDE COMERCIO
Y FUENTES DEL NUEVO TEXTC

Ni el Codigo de Comercio ni el dec.-ley 5965/63 contenian normas
de conflicto, materiales sobre el tema. Ei Cod. Civ. y Com. no derogé el
decreto-ley, sino que o integrd al nuevo texro legal.

Las fuentes de este articulo son: CIDIP I Letras ae Cambio, art. 79;
TMCom 1940, art 31; PCDIPr. 2003, art 86.
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TITULOS VALORES Art. 2661

II. COMENTARIO

1. Ambito de aplicacién material. Lugar de pago del titulo

La norma del primer parrafo del art. 2661 de este Cédigo, regula los
supuestos en que el tenedor legitimado o el portador del titulo valor es
desposeido, por hurtag, rabo, falsedad, extravia, destruccidn, inutiliza-
cion material o cualquier otro hecho gue suponga una fuerza externa a
su voiuntad que, le impida ejercer el derecho qoe el documento repre-
senta. Nos parece ldgico que el legisiader haya adoptado el criterie tradi-
cional, gne somete a todas ias acciones o medidas a ejercerse a la ley del
lugar de pago del titulo, solucién que ya se daba en la practica del DIPr.
argentino de fuente interna. Las fuentes aplicadas por analogia ante lala-
glna normativa axistente con anterioridad (ver comentario al art. 2658)
prevén soluciones casi idénticas a fos remedios de la primera norma del
art. 2661, al igual que lo hacian los proyectos de reforma. Por ello, la so-
lucién del Céd. Civ. y Com. en esta materia no es tan novedosa, ya que
siguie nn criterio coincidente conla normativa internacional. También es
légica ta adopcion de la conexidn lugar de pago a la normativa de DIPL.
de fuente interna, pues producido el supuesio de hecho previsto en ia
norma, deber4 el juez a pedido del tenedor despojado o desposeido, apli-
car una sola ley —la del lugar de pago—- a las medidas tendientes a prote-
ger su crédito y derecho y no las diferentes leyes que pudieran llegar a ser
aplicabies a las diversas ohligaciones cambiarias del titulo en cuestion.
De este modo, creemos que la ley aplicabie prevista proporciona certe-
za a las partes vy facilita la actividad de los magistrados, que aplicardn
una sola ley ante este excepcional supuesto y evitardn inconsisrencias
quie pudieran resultar de aplicar distintos ordenamientos a una misma
medida.

2. Exclusion de los cheques internacionales

Las cuestiones relativas a la sustraccién, pérdida y destruccidn de los
cheques initernacionales, se encuentran reguladas en el art. 2662, inc. j),
de este Cadigo, aplicAndoseles las leyes del domicilio del banco girado,
que en la practica brinda la misma solucién que el punto de conexién
lugar de pago tratado en este articulo.

3. Falta de determinacion del Iugar de pago

Si bien no existe en el texto de la primera norma del art. 2661 una
solucidn expresa para el caso en que no conste el lugar de pagoe del tituio,
entendemeos que en dicho supuesto, deben adoptarse las soluciones de la
dltima parte del art. 2660 donde se establece que, para el caso de que no
constare el lugar de pago del titulo valor, se aplicard en forma subsidiaria
la iey del lugar de su emision.
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tad del legislador argentino de someter todas las cuestiones referentes al
pago del cheque a una sola ley, 1a del domicilio del banca girado, parece
acertada. En todos los supuestos, la ley extranjera deberd ser aplicada
por los jueces argentinos internacionalmente competentes de acuerdo a
los preceptos del art. 2595 de este Codigo.

3. Cuestiones no reguladas en el art. 2662

Es.aplicable la ley del lugar de realizacion del acto a las formas que
deben revestir los endosos, avales ¥ actos necesarios para la conserva-
cién del cheque, segdn lo previsto por el art. 2659 del Cddigo. A otros
aspectos sustanciales del cheque, no incluidos en el art. 2662, le son apli-
cables las leyes del lugar donde se contrajo la obligacidn en virtud del
art. 2660. La capacidad de las personas obligadas por el documento se
rige por el derecho de sus downicilios, seglin las normas de DIPr. de los
arts. 2616 y 2617.

4. Cambio de perspectiva

Este articulo recepka las soluciones mds modernias en la materia, ta-
les como las del art. 72 de la CIDIP I de Cheque, que no fuera ratificada
. por Argentina y del art. 87 del frusirado PCDTPr. 2003, fuentes que si-
guieron la linea del art. 33 del TMCom .1940. Ast, el legislador argenting
abandono su histérica posicién de someter todas las cnestiones referidas
a los cheques con elemenios extranjeros a una sola ley {Pardo}, la dei do-
micilio del banco girado y que fuera motivo del rechazo de nuestro pais a
ratificar la CIDIP II de Cheques. E1 Cdd. Civ. y Com. recepta para los che-
gues internacionales, en forma parcial, la autonomia de las obligaciones
cambiarias, principio ya legislado en la normativa argentina de DIPr, ya
sea de fuente convencional o interna para los demas titulos valores.

II1. JURISPRUDENCIA

La prescripcién extintiva de una accién personal afecta a la sustancia
misma de la relacién obligatoria y se rige porla iey a la cual la obligacidn
se halla sujeta. Por tanto, en caso de una accion ejecutiva incoada sobre
la base de un cheque girado contra un banco con domicilio en Nueva
York, (...}, se aplicara el derecho del lugar del domicilio del banco girado
(CNCom, sala B, 20/7/1995, LA LEY, 1997-D, 842 y htip://diprargentina.
com, publicado par J. Cérdoba el 19/3/2007).

SECc1oN 154

D ERECHOS REALES

Por MARfA BLANCA NoODT TAQUELA Y GUILLERMO ARGERICH (U

Bibliografia cldsica: Ver 1a biblicgraffa citada al comienzo del Titulo TV.
PaRDO, ALBERTO JUAN, “La necesidad de 1a reforma del régimen internacia-
na!l delos bienes”, LALEY, 136-1407.

Arl 2663.— Calificacidon. La calidad de bien inmue-
ble se determina por la jey del lugar de su situacion.

I. RELACION CON EL COD1Go CIviL. FUENTES DEL NUEVO TEXTO

El Céd. Civil sustituido establecia en el ari. 10 el criterio cldsico para
calificar los bienes inmuebles, que tiene reconocimiento-universal y que
consiste ¢n seguir el principio bésice del derecho de las cosas, que es la
aplicacion de laley del lugar de situacidn. El art. 2663 califica tainbién el
cardcter de bien inmueble de acuerdo a la ley del lugar de situacién, pero
la diferencia es que ei art. 10 del Cod.- Civil sustituido, lo hacia adoptando
una metodologia unilaieralista yva que sélo se referia a bienes inmuebles
situados en la Repablica Argentina. Segtin Boggiano, el art. 10 era una
tipica norma de policia, que realizaba una autoeleccidn del derecho pro-
pio para regular el régimen de los bienes inmuebles ubicados en nuestro
territorio, que debia ser interpretada restrictivamente como toda norma
de aplicacion exclusiva. Con otra perspectiva metcdolégica, Goldsch-
midt consideraba que el art. 10 del Cad. Civil era una norma de conflicto
unilateral, que reflejaba la idea de ta soberanfa territorial argentina.

Las fuentes de este articulo son: TMDCI 1940, art. 32; TMDCIT 1889,
art. 26; Proyecto 2000, art. 2595; PLDIPr. 1999, art. 82; Proyecto Pardo,
art. 50; Proyecto Goldschmidi, ars. 16; Cod. Civii art. 10.

(1) Conla colaboracion de EzeqQuirt, HECTOR VETULLL
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los bienes inmuebles sometidos exclusivamente al art. 2664. Estaseriala
solucién siguiendo un criterio 16gico de interpretacién sistémica.

Art. 2665.— Jurisdiccion. Acciones reales sobre bie-

 nes registrables. Los jueces del Estado en el que fueron re-

- gistrados los bienes son competentes para entender en las
acciones reales entabladas sobre dichos bienes.

1. RELACION CON FL CODIGO CIVIL. FUENTES DEL NUEVO TEXTO

Fl C6d. Civil sustituido no contenia una norma de jurisdiccidn in-
ternacional respecto de bienes registrables. El nuevo texto se inspir6 en
las siguientes fuentes: PCDIPr. 2003, art. 45; Proyecto 2000, arts. 2566;
PLDIFr, 1999, arts. 34.

II. COMENTARIOQ

Los bienes registrables se caracterizan por poseer medios de indivi-
dualizacién especiales, en particuiar los automotores tienen marca, Imno-
tor y chasis con serie y miimeros que los individualizan. Estos datos que
se asientan en un registro especial permiten que estos bienes no sean
confundidos, ya que no es necesario determinarlos ni en su género nien
su especie (Pardo). A pesar de que el Céd. Civil sustituido no contenia
una norma de jurisdiccién internacional respecto de bienes registrables,
si estaban previstas y contindan existiendo normas de jurisdiceion in-
ternacional respecto de ciertos bienes registrables especificos como los
buques y las aeronaves.

La Ley de Navegaci6n 20.094, dispone en su art. 616 que entenderdn
los tribunales argentinos en todas las acciones derivadas del contrato de
ajuste que fue o debié ser cumplido en un buque de bandera nacional,
entendiéndose como tal un buque registrado en nuestro pais. Podernos
advertir que si bien la norma no se refiere a una accion real, sino a una
cuestién contractual, para determinar el criterio atributivo de jurisdic-
cién, recurre a la bandera del buque, que contempla el aspecto registral
nm:umms. .

A su vez, ¢l art. 199 del CAer. establece la jurisdiccién internacional
de los tribunales argentinos respecto de los hechos ocurridos, los actos
realizados v los delitos cometidos en una aeronave privada argentina
sobre territorio argentino, sus aguas jurisdiccionales o donde ningun
Estado ejerza soberanifa. La calificacién de una nave coms argentina de-
pende de que se haya registrado en nuestro pafs. Ademas se consideran
competentes los tribunales argentinos para entender en acciones reales
referidas a automotores matriculados en el pais, aunque no existia con
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anterinridad a la entrada en vigencia de! Céd. Civil una narma expresa
que asi lo esiableciera.

Nuestra legislacidn reglament6 al automotor como un bien registra-
ble a partir del decreto-ley 6582/1958, que dispuso la inscripcidn de los
aiutomotores en un registro especial para cumplir can las formalidades
de publicidad.

Por su parte la ley 17.711, ai modificar el art. 1277 del Céd. Civil refe-

- rido al régiinen de bienes del matrimonio v exigir el asentimiento con-

yugal para disponer o gravar ciertos bienes, cred definitivamente en el
orden civii ia categoria de bienes muebles registrables.

Art. 20666.— Jurisdiccion. Acciones reales sobre bie-
nes no registrables. Los jueces del domicilio del deman-
dado o del lugar de situacién de los bienes no registrables
son compeientes para entender en las acciones reales so-
bre dichos bienes.

I. RELACIGON CON EL CODIGOo CIviL. FUENTES DEL NUEVO TEXTO

No existia una norma de jnrisdiccidn internacional equivalente en
el Cad. Civil sustituido, pero el CPCCN art. 59, inc. 2°, gue es una norma
de competencia interna, dispone que en las acciones reales sobre bienes
muebles entenderd el juez del lugar en que se encuentren los bienes o el
juez del domicilia del demandado, a eleccion del actor. Se aplicaba esta
norma para determinar la jurisdiccidn internacional, que resultaba con-
currente. La mayoria de los Cddigos Procesales provinciales contienen
normas similares al art, 54 inc. 2°, del CPCCN.

Comao fuente de este articulo cabe mencionar los arts, 34 y 35 del PC-
DIPr. 2003.

1. COMENTARICO

No podemos decir que exista jurisprudencia o doctrina pacifica al
respecto, pero no conocemos otras soluciones diferentes a la que resulta
dela aplicacion del art. 59, inc. 2¢, del CPCCN y actualmente del art. 2666
det Céd. Civil.

Art. 2667.— Derecho aplicable. Derechos reales so-
bre inmuebles. Los derechos reales scbre inmuebles se ri-
gen por la ley del lugar de su situacién.
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bre los muebles que el propietaric lleva siempre consigo o
los que son de su uso personal, esté o no en su domirilio,
como también los que se tienen para ser vendidos o trans-
portados a otro lugar se rigen por el derecho del domicilio

_de su duefie. Si se controvierte o desconoce la calidad de
duefio, se aplica el derecho del lugar de sitnacion.

1. RELACION CON EL CODIGO C1vie. FUENTES DEL NUEVQ TEXTO

. Elart. 11 del Céd. Civil en su parte final disponia que los muebles que
el propietario llevaba siempre consigo, o que fueran de su uso personal,
estuviera o no en su domicilio, como también los que se tuvieran para
ser vendidos o transportados a otro lugar, eran regidos por las leyes del
domicilio del duefio. El nuevo ariiculo agrega que en caso de que fracase
el punto de conexién domicilio del duefio se aplicard subsidiariamente
la iex situs.

Las fuentes de este articulo son: TMDCI 1944, art. 34; TMDCI 1885,
- art. 30; PCDIPr. 2003, art. 97; Prayectn 2000, art. 2399; PLDiPr. 1995,
art. 83; Proyecto Pardo, art. 50.

11. COMENTARIO

La aplicacién de Ia iey del domicilio del duefio a los derechos reales
sobre los “muebles que el prepietario lleva siempre consigo o los que son
de su uso personal, esté o no en su domicilio”, no presenta mayores di-
ficultades, pero advertimes problemas en la aplicacion de esta ley a “los
que se tienen para ser vendidos o transportados a owro lugar”. La finali-
dad de toda compraventa es transmitir el dominio de las mercaderias al
comprador; cuando la compraventa es imternacional se plantea la difi-
cultad de determinar cudl es el derecho aplicable a esa adquisicion de
dominio, el que decidird el momento en que el comprador se convierte
en propietario v las condiciones que se requieren para ello.

Algunos sistemas juridicos consideran que el derecho real sobre
bienes muebles se adquiere por el consentimiento de las partes, Otros
requieren el registro y otros la tradicién o entrega de los bienes, como
sucede en el derecho argentino (arts. 1892y 1924 del Cad. Civil y art. 577
del Cadigo Civil de Vélez).

Aplicar ia ley del domicilio dej duefio para determinar quién €s el
duefio 0 en qué momento la propiedad se transmite del vendedor al com-
prador, es incurrir en un circulo vicioso porque la utilizacién del pun-
to de conexién domicilio del duefio presupone que sabemos quién es el
dueno.
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Podri{a argumentayse que iz difima frase del articulo soluciona el
terna, va gue se aplica el derecho del lugar de situacion si se controvier
te o desconoce la calidad de dueno, pero ia consecuencia natural de la
compraventa de mercaderias, esto es, la transmisién del dominio de los
bienes del vendedor al comprador, no significa quc esté conirovertida o
sea desconocida la calidad de dueno,

La diversidad de solucicnes que er materia de adquisicién del do-
minio presentaq los distintos sistemas juridicos, que o han podido ser
uniticadas por normas internacionales, ha llevado a que los tratadas so-
bre cornpraventa internacional se apliquen a la transmision de los ries-
gos del vendedor al comprador, pero no a la fransmisidn del dominio
(arts. 4° y 67-70 de la Convencion sobre jos contratos de compraventa in-
ternacional de mercaderias, adoptada en Viena 11 de abyril de 1980, apro-
bada por Argentina por ley 22.765, que contaba con 78 Estados partes 2
fines de 2012y art. 12, inc. d), de la Convencitn sobre la ley aplicable a ia
compraventa internacional de mercaderias, suscripta en La Havya, 22 de
diciembre de 1986, qne si bien [ue aprobada por Argentina por ley 23.916,
no estaba vigente a fines de 2012, por no reunir el niumero de ratificacio-
nes requeridas}.

1. JURISPRUDENCIA

Respectn al derecho aplicable a jos bienes cuyo propietario se des-
conoce, la norma recoge ia solucién que habia adoptado la jurispruden-
cia. La CNCiv. tuve oportunidad de tratar la cuestion en un caso en que
un mayordomae a horde de un bugne mercante de matricula holandesa,
anclade en el puerto de Buenos Aires, halid sobre una mesa la suma de
480.000 ddlares. El mayordomo entregd el dinero al capitidn, quien a su
vez, al no haber sido recltamado por ningtin miembro de la tripulacion,
io entregd a la representanie de la sociedad propietaria del buque. Final-
mente, dicha saciedad lo entregd a las autoridades jocales. En el juicio se
discntié si el dinero pertenecia al mayordomo, a la empresa o a la Mu-
nicipalidad de la Ciudad de Buenos Aires. Ei Tribunal considerd que el
dinero se encontraba siruado en territorio argentinn, por lo que quedaba
sometido a la ley argentina. Consecuenterente, determing gque perte-
necia a la Municipalidad de {a Ciudad de Buenos Afres (CNCiv., sala [,
16/10/1963, LALEY, 112-312).
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PRESCRIPCION

Por JORGE K. ALBORNQZ

Bibliografia cldsica: Ver la bibliografia citada 31 comienzo del Titudo V.
L

Art. 2671. — Derechio aplicable. La prescripcidn se
rige por Ialey que se aplica al fondo del litigio.

1. RELACION CON EL COBIGo CiviL. FUENTES DEL NUEVO TEXTO

La nueva noriid cubre un vacio de la legisiacion sustituida; enla que
no habia relerencia expresa, de cardcter general, al institnto de la pres-
cripcidn en actos juridicos internacicnales. Por primera vez se ¢uerita
ahora con una norma de conflicto geperal en materia de prescripeion

que ubica el tema dentro de Jas cuestiones de fondo y Io somete al mismo

derechonacional que resulta aplicable al resto de los aspectos sustancia-
les del acto.

Mo hay fuentes identificables para este articulo,

11, COMENTARIO

A partir de abora se debe acudiy a Ja norma de conflicto general que
regutle el tipo de relacidn jurfdica de que se trate; ésta nos remititd a un
nrdenamiento (propio o eztranfern} v aili deberd encontrarse et plazo de
prescripcidn requerido, en cualquier materia, coatractual o no contric-
tual, civil 0 comercial, salvo que se dicte alguna norma especial, directa
a indirecta, que contenga una solucién diferente, cxcepcional, tal como
sucedia con el art. 855, inc. 29, del Cod. de Comercio

Cabe meditar sobre algunas probabilidades de solucién cnandn la
ley que se aplica ai fonda del litigio contiene plazos de prescripcidn dife-
rentes 2 los previstos en et derecho interno argeotino, Por un tade, el juez,
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