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INTRODUCCION -

Como lo hemos expresado al tratar la Parte General del Derecho Inter-
nacional Privado, de la clara comprension de sus principios bdsicos depen-
derd la I6gica misma para el enfoque de la Parte Especial.

Esta ultima, sin el aporte bdsico de aquellos principios puede parecer
un conjunto inarmonico de disposiciones, unas veces caprichosas u otras, re-
sultado de la transaccion convencional o el compromiso doctrinario.

Apoyadas, en cambio, en su genuina logica fundamental y en la filosofia
de sus principios rectores la Parte Especial de la materia puede contar ya
también con un hilo conductor similar al que nos permitiera resolver adecua-
damente los problemas de la Parte General.

Como anticipdramos al tratar de ésta, en la Parte Especial del Derecho
Internacional Privado hemos de abordar las materias cldsicas de los dere-
chos civil, comercial, penal y procesal internacionales y del derecho de la
forma que reviste particular trascendencia en nuestra disciplina cuando se
trata de la validez extraterritorial de los actos precisamente segiin su forma.

A todas estas materias, hemos agregado mds recientemente el dereche
de las Relaciones Econdmicas Internacionales, donde incluimos entre otras
a la contratacion financiera internacional, la inversién extranjera, la trans- -
ferencia de tecnologia y la integracion de los mercados nacionales y regio-
nales.

* La doctora Graciela Oliva colabor con el autor en la supervisién de esta obra.
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CAPITULO I
DOMICILIO Y NACIONALIDAD

1. CONCEPTO E HISTORIA

Segtin sostiene la escuela latina acerca del objeto del Derecho Interna-
cional Privado, éste comprende, ademas de los conflictos de leyes (escuela
germana) y los conflictos de las jurisdicciones (escuela anglosajona), las
cuestiones acerca de la nacionalidad y el trato al extranjero.

Ahorabien, el concepto de la nacionalidad es una creacién reciente, apa-
recida en el siglo XIX y plasmada en el Cédigo Civil de los franceses o Cédigo
Napoledn de 1804.

Pero antes de esta aparicion de la idea de nacionalidad, estrechamente
vinculada a una nocién de derecho piiblico, las relaciones juridicas de las per-
sonas —el estatuto o ley personales de los primeros estatutarios— estaban
sustancialmente reguladas por el derecho de su domicilio.

Se hablaba y se sigue hablando, sf, del trato al extranjero. Pero el concep-
to de extranjero que existia en la antigtiedad necesariamente debfa ser algo
distinto al de “no nacional”, como rapidamente podriamos definirlo en la ac-
tualidad.

Y ello porque no habia naciones y por ende tampoco nacionales.

Sin embargo, habia extranjeros. ; Qui€nes eran, pues, tales extranjeros?

Baésicamente, aquellos que recibian de la autoridad un trato juridico di-
ferenciado al del ciudadano local.

Asi los isoteles y metecos en Atenas, o los cindadanos y peregrinos, pa-
tricios o plebeyos en Roma.

No habfa, entonces, soberanias legislativas diferentes que permitieran el
surgimiento de conflictos de leyes o de jurisdicciones al estilo de los que ob-
servamos modernamente.

Pero si, bajo una autoridad politica comin, en el caso de los imperios
como el Romano, se discernfa un trato juridico diferente a cindadanos o per-
sonas localmente domiciliadas y extranjeros.
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El domicilio local era una alternativa posible de distincion entre las per-
sonas. Pero también habia distingos por razones de raza, religion, status social
0 econdémico. -

Todos aquellos que tenian, entonces, un trato diferenciado —por la
ley— con respecto al ciudadano local recibian la denominacion genérica de
extranjeros y para ellos era necesario encontrar una regulacion apropiada en
cuanto a sus derechos y obligaciones especificas.

a) Roma: ciudadanos y peregrinos

Por ejemplo, en Roma se cred para los peregrinos que provenian de dis-
tintas partes del Imperio la institucién del pretor peregrino, encargado de re-
solver las cuestiones relativas a aquéllos.

Existia, pues, en el antiguo Derecho (y recordemos que precisamente el
Derecho Romano junto al canénico son los que inspiran a Savigny para for-
mular su doctrina de’la comunidad juridica de los Estados), como parte del ob-
jeto del Derecho Internacional Privado, el trato al extranjero.

Esta materia, antes o después de la aparicion de las nacionalidades, sigue
subsistiendo como parte del objeto de nuestra materia, tanto en sus ramas tra-
dicionales como en las mas modemas, y en todas ellas afecta los derechos de
los extranjeros en un pais al que son ajenos.

b) El principio de igualdad

Esta afectacion en unos casos es para igualarlos —principio de los arts.
16 y 20 de nuestra Constitucién Nacional— y en otros para mejorarlos —de-
rechos de repatriar capitales o transferir sus utilidades para los inversores ex-
tranjeros— o finalmente para disminuirlos: prohibicién a los extranjeros de
ser propietarios de tierras en zonas de frontera u ocupar cargos publicos o pri-
vados reservados a los nacionales.

Pero en todos los casos, antes como ahora, puede distinguirse el trato al
ciudadano local del trato al extranjero, entendido éste (el extranjero) como todo
aquel que estando sujeto a una sola 0 més de una soberania legislativa, estd a la
vez sometido a un trato juridico diferencial respecto al ciudadano local.

Para tratar, pues, los temas de la nacionalidad y el domicilio hemos de te-
ner en cuenta principalmente el antedicho e importante distingo.

Abhora bien, nacionalidad o domicilio son las dos alternativas virtual-
mente dominantes para regular el denominado estatuto personal.

Este comprende aspectos bésicos de la personalidad: su existencia, esta-
do, capacidad, relaciones de familia (basadas generalmente en el parentesco)

y su derecho de sucesién, entendido éste como la consecuencia juridica de la
desaparicién de la persona.
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¢) Invariabilidad de la persona: Glosa de Accursio

El caricter esencial de invariabilidad de la persona, particulgrmente de
la humana o persona fisica, es el que fundamenta con mayor claridad el res-
peto de su condici6én precisamente de tal.

Y asi quedé reconocido en la aparicién convencional del Derecho Inter-
nacional Privado con la Glosa de Accursio. .

Obsérvese que Accursio glosaba un texto del Cédigo de Justiniano enel
titulo “De la Suma Trinidad y la Fidelidad Catélica” segin el cual “Todo
aquel que profesara la religién ensefiada por San Pedro Apéstol a los romanos
—serfa considerado— como cristiano catélico en cualquier parte del Impe-
rio”. He ahf el cardcter invariable de la persona cuando atin no habia conflicto
de leyes. Sélo podria existir el trato diferenciado al extranjero, plebeyo, pere-
grino, etcétera.

Pero todos y cada uno, los que observaran dicha religién, serfan cristia-
nos catélicos en cualquier parte del Imperio.

Cuando Accursio, pues, glosa dicha ley religiosa para asegurar la esta-
bilidad del comercio en las ciudades-estado del norte de Italia, debe necesa-
riamente reconocer mutatis-mutandi la misma condicién de invariabilidad en
su persona al bolofiés aun cuando se trasladase para contratar a Médena. Su
capacidad, al efecto, seguiria siendo regulada por el estatuto o ley de Bolonia
(ley personal) y no por el de Médena (ley territorial). La finalidad perseguida
por Accursio al glosar aquel texto del Cédigo Romano era tanto para el caso
especifico, como para la finalidad genérica misma del Derecho Internacional
Privado: asegurar la certeza y la estabilidad en las relaciones entre particula-
res, cuando en dichas relaciones hubiera uno o més elementos ajenos a la so-
berania legislativa local.

Tales certeza y estabilidad se hubiesen visto seriamente afectadas y, con
ellas, el desarrollo del incipiente comercio, caso de desconocerse un atributo
tan caro a la seguridad juridica de la persona, como es el reconocimiento de
su capacidad adquirida.

En este orden de ideas, y hasta la aparicién moderma del concepto de la
nacionalidad, era fundamentalmente el domicilio el que determinaba la ley
aplicable a la persona fisica.

El domicilio, entendido como asiento o sede principal de la actividad ge-
nérica del individuo, es el que debe, pues, regir el conjunto de las antedichas
materias reservadas al estatuto de la persona: existencia, estado, capacidad,
derecho de familia y sucesion. Dicho esto desde luego en términos generales.

d) Excepciones a la ley personal

Como hemos de ver mas adelante en el desarrollo especifico Fie los te-
mas de la Parte Especial de la materia, y en particular del derecho civil inter-
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4
nacional, existen excepciones al principio general de aplicar a la capacidad de
la persona, su ley personal.

Excepciones éstas en las que, por hallarse involucrados aspectos relati-
vos al orden piblico internacional o extraterritorial, las naciones, regiones o
Estados con soberania legislativa propia, se reservan el derecho de aplicar su
ley local o territorial para decidir cuestiones atinentes a la capacidad.

Asi, por ejemplo, ocurre con la capacidad para contraer matrimonio o
ciertas incapacidades especiales de derecho, como las que impiden a padres,
tutores o curadores contratar con sus representados.

Pero son, éstos, casos de excepcidn que, por cierto, no invalidan el cri-
terio general de normal regulacidn del elemento personal por la ley de su do-
micilio o nacionalidad.

Estos constituyen, como deciamos, el asiento o sede de la relacién juri-
dica personal.

Mais genéricamente se ha utilizado también la expresién “puntos de co-
nexién” referida a los medios técnicos empleados para vincular, en la norma
indirecta, a las relaciones juridicas con sus respectivos derechos aplicables.
En este sentido, el domicilio, la nacionalidad, el lugar de celebracién del acto
o el lugar de situacién de las cosas son, en el Derecho Internacional Privado,
diversos puntos de conexidn aplicables a también diferentes relaciones juri-
dicas para determinar el derecho que corresponde aplicar a las mismas o su ju-
risdiccién —eventualmente— competente.

Digamos que por el simple hecho de la aparicién més reciente del siste-
ma de la nacionalidad, el domicilio existe como punto de conexidn en la nor-
ma indirecta (o regla de Derecho Internacional Privado propiamente dicha)
pricticamente desde la Glosa de Accursio de 1228 hasta la aparicidn del C6-
digo Napole6n de 1804. Es decir, durante casi seis siglos el domicilio tuvo una
primacia inica como punto de conexidn determinante de la ley personal.

Desde luego, ello con matices y variantes.

e) Origo y domicilio

Asi, por ejemplo, en el Derecho Romano los ciudadanos tenian origo y
domicilio propiamente dicho, como resultantes de la vinculacién entre una
persona y un lugar. :

Los no ciudadanos, en cambio, sélo tenfan domicilio.

El origo o domicilio de origen atribuia a los ciudadanos condiciones de
derecho piiblico como privado y procesal.

Alavez el domicilio, equivalente a nuestro concepto actual de domicilio
real, lugar donde la persona vive con 4nimo de permanecer en él, resultaba de--
terminante de la jurisdiccién aplicable a dicha persona.

El origo no era susceptible de ser cambiado. El domicilio, si.
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Alguna relacién parece, pues, encontrarse entre aquel concepto de origo
y el mds moderno de nacionalidad, vinculo de derecho piiblico entre una per-
sona y una suerte de entidad espiritual y juridica a la que pertenece, denomi-
nada Nacién.

f) El sistema de la nacionalidad

Esta concepcidn iltima, la de la nacionalidad, resulta consagrada legis-
lativamente en el Cédigo Napoleén.

Pero, desdeel punto de vista doctrinario, es Pascual Estanislao Mancini
quien, a partir de sus conferencias en Turin, promueve el sistema de la nacio-
nalidad como principal fundamento doctrinario para la unidad de Italia.

Hemos desarrollado ya en la Parte General de la materia el pensamiento
de este autor fundamental de nuestra disciplina.

Conviene, sin embargo, recordar que la doctrina politica es la que da fun-
damento al citado sistema de la nacionalidad.

Pues éste es, en dltimo andlisis, un vinculo de derecho piiblico que sin
embargo produce efectos en el &mbito del derecho privado.

Los tres principios rectores de Mancini: libertad, nacionalidad y sobe-
rania surgen precisamente como pilares para la construccién de la unidad de
Italia, dividida por entonces en varios reinos dispersos.

La libertad, para estar Italia en un pie de igualdad e independencia con
respecto a las demas naciones, iba a implicar para los particulares también la
libertad de elegir el derecho aplicable a sus convenciones privadas, que es tan-
to como el principio universalmente consagrado de la autonomia de la volun-
tad, también en la fundamentacién juridica de Savigny. Esta era, en el criterio
de Mancini, la llamada Parte Voluntaria del Derecho. Pero existia también,
a su criterio, una llamada Parte Necesaria, que involucraba las materias del
estatuto personal y que derivaba del principio mismo de la nacionalidad.

Tal nacionalidad era, en su concepcidn, el vinculo esencial de la persona,
a la vez que entidad juridica nacida del emprendimiento comin de personas
unidas por vinculos permanentes: su raza y religion, cultura, lengua y tradi-
ciones; imbuidos ademds, y fundamentalmente, del propésito de integrar
aquel emprendimiento que a todos los albergaba: la Nacién.

En el orden del derecho privado, es decir de las relaciones entre particu-
lares, el ideal de Nacién, llevado al derecho positivo, dejaba, como conse-
cuencia juridica mas notoria e importante, la de regular el elemento personal
para afianzar el vinculo de la persona con su tierra y con su patria; para hacer
extensivo, mediante el ius sanguinis, dicho vinculo a sus hijos y a los hijos de
sus hijos y para consolidar, en fin, el régimen juridico piiblico del cual nace
precisamente la nacionalidad, con lo que Savigny llamaria, dominio del De-
recho que le resultare aplicable.
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Derivados de esta concepcion fundamental serian los argumentos 16gi-
cos posteriores tendientes a valorar con mayor €nfasis a la nacionalidad, como
punto de conexién mdas idéneo para la persona.

2. ARGUMENTOS EN FAVOR DE LA NACIONALIDAD O EL DOMICILIO
COMO PUNTOS DE CONEXION MAS APROPIADOS

Asf, por ejemplo, al referirnos a Mancini, sefialdbamos su criterio res-
pecto al principio de la nacionalidad, que daba precisamente nombre a su sis-
tema también llamado de la nacionalidad.

a) Necesidad y voluntad

El caracter y la raza, la necesidad de proteger a los proptos nacionales,
cuya existencia y reconocimiento resultaba preciso resguardar particular-
mente en el proceso de formacién de las naciones, son algunos de los funda-
mentos para sostener, precisamente a la ley nacional, como aquella que debe
regular el derecho de las personas.

Por otra parte, se ha dicho también que la nacionalidad, préxima también
a laidea del origo o domicilio de origen, otorga una mayor certeza acerca del
estado de las personas. El domicilio, en cambio, podria estar sujeto a cambios,
conforme a los clésicos criterios de traslado de la persona acompafiado del
animo de permanecer en un lugar determinado. No asi la nacionalidad que,
una vez obtenida por el nacimiento o la condicidn de hijo de determinada per-
sona, resultaria inmutable.

A su vez, el domicilio ofrece la ventaja de ser, por eleccién de la persona
o presuncién legal, el lugar donde el individuo ejerce sus actividades habituales.

Como hemos de ver al tratar particularmente acerca de las personas ju-
ridicas, la presuncién legal puede dar lugar a la existencia de domicilios dis-
tintos en donde actiia efectivamente tal persona, y el lugar donde se ha cons-
tituido o el que indican sus estatutos, todos los cuales pueden diferir entre si.

Esto da lugar a distinciones, segiin el modo de actuacién de las referidas
personas juridicas.

Pero con respecto a las personas fisicas, pareciera que la mayor razona-
bilidad y previsibilidad hacia la ley que les resulte aplicable, se da en el lugar
donde han elegido desarrollar su actividad habitual.

Tales razonabilidad y previsibilidad han sido mencionadas en la Parte
General, como requisitos fundamentales a observar en el mayor grado posi-
ble, a fin de cumplir con la antedicha finalidad de afianzar la certeza y esta-
bilidad de las relaciones entre particulares.

Bien es cierto que las personas, tanto fisicas como juridicas, pueden te-
ner mas de un domicilio 0, en casos mas remotos aun, carecer de un domicilio
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facilmente identificable. Sin embargo, habré siempre o casi siempre un lugar
relativamente mas estable de actuacién de la persona y que mejor se adecue
a las modalidades de tal actuaci6n.

Mancini, al referirse a la Parte Necesaria del Derecho, incluia en ella la
existencia, el estado y la capacidad de la persona, pues en su concepcion de la
nacionalidad, resultaba precisamente “necesario” unificar mediante tal
vinculo de derecho piblico, a los nacidos en Italia y a los hijos de italianos.

El Derecho de la Nacién incipiente se aseguraba asi su aplicacién exten-
siva a todos sus nacionales. Contribuia a la ansiada unificacién del pais.

Pero luego; una vez concretada la gran aspiracién de alcanzar la nacio-
nalidad, ;seguiria siendo éste el mejor criterio para regular a aquella persona
que “voluntariamente” se trasladaba a otro territorio para vivir o trabajar en
é1?

Destacamos la expresién voluntariamente, pues el propio Mancini tam-
bién destacaba la existencia de una Parte Voluntaria del Derecho que, inspi-
rada en la independencia y libertad entre las naciones, venia a implicar en el
derecho privado, la libertad de los particulares para elegir el derecho o las re-
glas que deben regular sus convenciones y contratos.

Ello es tanto como el principio de libertad de las convenciones. Pero,
acaso la eleccién del domicilio, con sus dos elementos clasicamente constitu-
tivos, corpus 'y animus, {no constltuye también una clara expresién de volun-
tad de la persona?

Claro esti que tal expresion de voluntad ha sido alguna vez calificada de
fraudulenta y, por lo tanto, viciada en si misma.

Hemos discutido este tema al tratar el fraude a la ley en la Parte General
y el pronunciamiento de nuestra Corte Suprema en el caso Mandl.

Pero en todo caso, aun admitiendo la posibilidad de la existencia del
fraude ala ley o, mas sencillamente, aun en el caso de pluralidad de domicilios
—eventualmente determinantes de la ley personal—, la decisién personal en
laeleccion del domicilio parece ser un hecho insoslayable. Y, como tal, da se-
guridad a la misma persona, y a los terceros que con aquélla se relacionan ju-
ridicamente, de cudl es el 4mbito normal cuya ley serd aplicable a las respec-
tivas relaciones personales.

Todo ello sin perjuicio de las limitaciones que la violacién legal, el orden
piiblico o el fraude a la ley (si admitimos a éste) pueden oponer, por via de ex-
cepcidn, a la normal aplicacién del derecho de la persona.

3. CONCILIACION ENTRE AMBOS CRITERIOS

Han existido sucesivos intentos de conciliar los sistemas de la naciona-
lidad y el domicilio. Entre ellos, podemos mencionar a solo titulo ejemplifi-
cativo, los del Instituto de Derecho Internacional en su Reunién de Oxford de



20 RICARDO BALESTRA

1880, que admiti6 en su Regla VI la aplicacion subsidiaria de la ley del domi-
cilio al estado y capacidad de las personas, para el caso de que éstas no tengan
una nacionalidad conocida, en cuyo caso si se aplica la ley de la nacionalidad.

La Conferencia de La Haya de 1900 introdujo la férmula del reenvio,
con relacién al derecho de contraer matrimonio, regido por la ley nacional, a
menos que una disposicion de esta ley se refiera expresamente a otra ley. Esta
otra ley podria ser por ejemplo la ley del domicilio o la del lugar de celebra-
ci6n del matrimonio.

La International Law Association (1.L..A.) en sus reuniones 27* de Paris
de 1912y 28*de Madrid de 1913 fue escenario de la propuesta del profesor ho-
landés José Jitta. En la misma, Jitta propuso tres suertes de “transacciones”
entre ambos sistemas de la nacionalidad y el domicilio.

La primera de ellas es nuevamente la del reenvio, conforme a la cual, los
Estados que siguen el sistema de la nacionalidad deberdn admitir que los ex-
tranjeros, de paises que siguen el sistema del domicilio, contintien regidos por
este tiltimo, cuando se encuentren en los primeros paises mencionados que si-
guen, en cambio, el sistema de la nacionalidad.

En segundo lugar, proponia Jitta la adquisicion de la nacionalidad de un
pafs, como consecuencia de tener en €l un domicilio suficientemente prolon-
gado.

Y, en tercer término, proponia el criterio de eleccidn, por parte de los Es-
tados, entre los principios del domicilio o el de 1a nacionalidad, pero sentando
“de comin acuerdo reglas tendientes a dar a los individuos interesados la ma-
yor seguridad juridica posible”.

Como se vuelve a advertir, la bisqueda de la seguridad juridica queda
nuevamente de manifiesto, cuando se trata de conciliar el régimen legal apli-
cable al derecho de las personas, como una necesaria consecuencia en la bis-
queda de la certeza y la estabilidad en las relaciones entre particulares.

A su vez, el Cédigo Panamericano de 1928 de Antonio Bustamante y
Sirvén, dispuso en su articulo 7° que “cada Estado contratante aplicarad como
leyes personales las del domicilio, la nacionalidad o las que haya adoptado o
adopte en adelante su legislacién interior”.

Los diversos ejemplos antedichos muestran de modo principal la gravi-
tacion indudable de la ley personal (nacionalidad o domicilio) para regular las
materias denominadas precisamente del estatuto personal: existencia, estado,
capacidad, derecho de familia y sucesién.

4. LA LEGISLACION ARGENTINA

Regula en términos generales la capacidad e incapacidad (sin calificar si
es de hecho o de derecho) por la ley del domicilio de la persona cualquier sea
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el lugar de ejecucion de los actos o de situacién de los bienes (arts. 6°y 7°,
Céd. Civ.). ' o

El mismo principio rige el supuesto de validez o nulidad de actos juridi-
cos entre vivos o disposiciones de tltima voluntad respecto a la capacidad o
incapacidad de los agentes (art. 941, C6d. Civ.).

Asimismo, se aplica en materia de discernimiento de la tutela de los me-
nores huérfanos (art. 400, Céd. Civ.), declaracién de incapacidad por causa de
demencia o sordomudez (arts. 400 y 475) y la declaracién de ausencia con
presuncién de fallecimiento de la ley 14.394.

Del mismo modo, el Gltimo domicilio del causante determina el derecho
local aplicable a la sucesion (art. 3283) y el lugar de apertura de la misma (art.
3284, C4d. Civ.)

5. TRATADOS DE MONTEVIDEO
a) Definicién: el articulo 5°

El primero de los Tratados, el de 1889, regulé la capacidad de las perso-
nas por la ley del domicilio, sin definirlo.

El articulo 5° en su versién de 1889, establecié que laley del lugar donde
reside la persona, determina las condiciones para que la residencia constituya
domicilio.

La misma residencia a la vez, determinaba el domicilio de las personas
que no tuvieran domicilio (art. 8°, Tratado de 1889).

En 1940 se incluy6 una norma de derecho uniforme, el articulo 5° del
Tratado de Derecho Civil Internacional, que dispuso:

“En aquellos casos que no se encuentran especialmente previstos en el
presente Tratado, el domicilio civil de una persona fisica, en lo que atafie a las
relaciones juridicas internacionales, serd determinado, en su orden, por las
circunstancias que a continuacién se enumeran:

”1° La residencia habitual en un lugar, con dnimo de permanecer en é1.

”2° A falta de tal elemento, la residencia habitual en un mismo lugar del
grupo familiar integrado por el cényuge y los hijos menores o incapaces; o la
del conyuge con quien haga vida comiin, la de los hijos menores o incapaces
con quienes conviva.

”3° El lugar del centro principal de sus negocios.

”’4°En ausencia de todas estas circunstancias se reputard como domicilio
la simple residencia”.

Asimismo, se previé que ninguna persona puede carecer de domicilio ni
tener dos o mas domicilios a la vez (art. 6°).

El domicilio de las personas incapaces sujetas a patria potestad, tutela o
curatela es el de sus representantes legales, y el de éstos, el lugar de su repre-
sentacion (art. 7°).



22 RICARDO BALESTRA

Art. 8% “El domicilio de los conyuges existe en el lugar en donde viven
de consuno. En su defecto, se reputa por tal el del marido”.

b) Mujer separada

Art. 9% “ Lamujer separada judicialmente (o divorciada) conserva el do-
micilio del marido mientras no constituya otro. La mujer casada abandonada
por su marido, conserva el domicilio conyugal, salvo que se pruebe que ha
constituido por separado en otro pais, domicilio propio”.

¢) Personas juridicas

Art. 10: “Las personas juridicas de caracter civil, tienen su domicilio en
donde existe el asiento principal de sus negocios. Los establecimientos, su-
cursales o agencias constituidos en un Estado por una persona juridica con do-
micilio en otro, se consideran domiciliadas en el lugar en donde funcionan, en
lo concerniente a los actos que alli practiquen”.

d) Cambio de domicilio

Art. 11: “En caso de cambio de domicilio, el 4nimo resultar4 salvo prue-
ba en contrario, de 1a declaracién que el residente haga ante la autoridad local
del lugar a donde llega; vy, en su defecto, de las circunstancias del cambio”.



CarfTuLo I
PERSONAS

1. PERSONAS FISICAS. ESTADO Y CAPACIDAD

Vico define el estado de la persona como el conjunto de condiciones o
calidades juridicas que le dan una posicién dentro de la familia o de la socie-
dad (estado civil o politico) y a la capacidad como ese mismo conjunto de con-
diciones puesto en accién una vez cumplidos los requisitos que la ley exige.

En rigor, la capacidad es la aptitud para adquirir derechos y contraer
obligaciones en virtud de la ley (capacidad de derecho) y para ejercer practi-
camente tal aptitud (capacidad de hecho).

Como hemos visto, estado y capacidad, junto a la existencia de las per-
sonas, integran la materia del estatuto personal, regida por la ley también de
las personas.

Este criterio resulta plenamente aplicable a las relaciones que surgen de
los hechos constitutivos del estado: nacimiento, edad, emancipacion, inter-
diccién, divorcio, filiacién, patria potestad.

Con respecto a la capacidad e incapacidad, ademas de la ley personal se
ha discurrido acerca de la posible aplicacidn de la ley del lugar del acto y la
del lugar de situacién de los bienes.

Con relacién a la primera de ellas, en algunos casos, razones de orden
publico y seguridad juridica pueden tornar admisible su aplicacién.

Asi por ejemplo en el caso de la ley del lugar de celebracién que regula
la validez del matrimonio y que en el caso de nuestro pais, entre otros, requiere
de la intervenci6n del oficial piblico; por razones de la solemnidad de la for-
ma esta intervencion resulta inexcusable. A la vez, no afecta la seguridad ju-
ridica de los contrayentes, pues tratdndose la celebracién del matrimonio de
un acontecimiento excepcional, exigir que se respeten las modalidades de la
ley del acto no toma de sorpresa a los contrayentes que, por otra parte, pueden
elegir libremente el lugar de celebracién del matrimonio.
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a) Doctrina del favor negotii

El otro supuesto de interés en que resulta aplicable la ley del lugar de ce-
lebracién del acto es cuando se trata de la doctrina del favor negotii.

Esta se origina en el famoso caso Lizardi, mexicano que a los 22 afios
(cuando la ley mexicana establecia la mayorfa de edad en 25) adquiere alhajas
a crédito en Francia y las paga con letras de cambio.

No habiendo cumplido con su obligacidn de pago, fue demandado ante
la justicia francesa y su tutor opuso la nulidad de los actos en virtud de la in-
capacidad del pupilo. :

La Corte de Casacién resolvié en favor de la validez del acto conside-
rando que, en la especie, el comerciante que contraté con Lizardi habia actua-
do sin negligencia, sin imprudencia y de buena fe, con la conducta propia del
comerciante en casos analogos, al tratarse de una venta de mostrador y no de
una operacién documentada o compleja. La persona parecia ademds capaz
por ser mayor de 21 afios, limite de la mayoria entonces en el Cédigo francés.

b) El articulo 14, inciso 4° del Cédigo Civil

Nuestro Cédigo Civil en su articulo 14, inciso 4°, trata de lo que Golds-
chmidt denominara el favor negotiorum patrice.

En efecto, dicha norma dispone que “las leyes extranjeras no seran apli-
cables:

”1°) Cuando su aplicacién se oponga al derecho puiblico o criminal de la
Repiiblica, a lareligion del Estado, a la tolerancia de cultos, o la moral y bue-
nas costumbres;

2% Cuando su aplicacién fuere incompatible con el espiritu de la legis-
lacién de este Cddigo;

”’3°) Cuando fueren de mero privilegio;

’4°) Cuando las leyes de este Cddigo, en colisidn con las leyes extranje-
ras, fuesen mas favorables a la validez de los actos”.

Es decir, se trata de una solucion similar a la adoptada por la Corte de Ca-
sacién francesa en el caso Lizardi, pero limitada a la hipétesis de que la ley ar-
gentina —en conflicto con otra extranjera— favorezca la validez del acto.

Obsérvese la gravitacién seiialada del principio de la seguridad juridica
que hace prevalecer la ley que favorezca la validez y no la ineficacia de la re-
lacién juridica, tal como fuera sentado por Accursio en su célebre Glosa y
como, pese a las contramarchas, resulta de la evolucién histérica del Derecho
Internacional Privado desde la territorialidad absoluta hacia una mayor extra-
territorialidad y, por ende, aplicacién del derecho extranjero.
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¢) Capacidad adquirida

En materia de capacidad, los articulos 138 y 139 hacen prevalecer laley
extranjera del domicilio o la ley del Cédigo segiin cual sea mas favorable ala
capacidad de la persona, tanto para el caso del mayor de edad o del menor
emancipado. )

En sentido concordante, el Tratado de Montevideo de 1940 en su 2%11'101,1,-
lo 2° dispone que “el cambio de domicilio no restringe la capacidad adqplnda .

En materia de ausencia, el Tratado de Derecho Civil de Montevideo fie
1940 mantiene el buen criterio del dltimo domicilio para determinar la juris-
diccién competente para declarar la ausencia (art. 57). ,

Los efectos juridicos de la declaracién de ausencia con respecto a los
bienes del ausente se determinan por la ley del lugar de su situacién. En tanto
las demds relaciones juridicas del ausente seguirdn reguladas por la ley que
anteriormente las regia (art. 12). :

En materia de tutela se la regula siguiendo el criterio de proteccién de los
intereses del menor, variando la designacién de la ley aplicable y de la juris-
diccién competente segin se trate de cuestiones relativas alas personas o alos
bienes de situacién permanente.

Asi, en materia de discernimiento de la tutela, el articulo 400 de nuestro
Cédigo Civil dispone que corresponde al juez del lugar en que los padres del
menor tenian su domicilio el dia de su fallecimiento.

Elarticulo 401 prevé los supuestos de cambio de domicilio de los padres,
del pais al extranjero o viceversa. Asi, en caso de que éstos tuvieran su Gltimo
domicilio en el extranjero al tiempo de su fallecimiento, correspondera dis-
cernir la tutela al juez de sutltima residencia en el pafs; si, en cambio, tuvieran
su domicilio en el extranjero cuando se trataba de constituir la tutela, corres-
ponder4 el discernimiento de la tutela al juez de su domicilio actual.

Por su parte, el Tratado de Montevideo de 1940 dispone que el discer-
nimiento de la tutela y de la curatela se rige por la ley del domicilio de los in-
capaces (art. 25).

En cuanto al cargo de tutor o de curador discernido en alguno de los Es-
tados signatarios, serd reconocido en los demés. A su vez, la obligacion de ser
tutor o curador y las excusas pertinentes se rigen por la ley del domicilio de
la persona llamada a la representacion (art. 26).

Los derechos y obligaciones inherentes al ejercicio de la tutelay de la cu-
ratela se rigen por la ley del lugar de domicilio de los incapaces (art. 27).

Como excepcién al sistema domiciliar y en razén de su naturaleza mis-
ma, las medidas urgentes se rigen por la ley del lugar de residencia de tutores
y curadores (art. 30).

En materia de bienes, segiin el Tratado de 1889, todo lo relativo a las fa-
cultades y obligaciones de los tutores y curadores sobre bienes de los incapa-
ces fuera de su domicilio estaba regulado por la ley del lugar de su situacién.
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Con mejor criterio, el Tratado de Montevideo de 1940 introdujo la con-
cepcidn de las materias de estricto caricter real.

Conforme al articulo 32 estas materias se refieren a su calidad, posesidn,
enajenabilidad absoluta o relativa y a todas las relaciones de derecho de caréc-
ter real de que son susceptibles.

Y al referirse a los bienes de los incapaces, el articulo 28 regula las fa-
cultades de los tutores y de los curadores sobre ellos por las leyes de su domi-
cilio —de los incapaces—; excepto a las prohibiciones que sobre materias de
estricto caracter real contuviera la ley del lugar de situacién de los bienes.

El articulo 29 prevé la posible existencia de la hipoteca legal, suerte de
garantia que las leyes suelen acordar en proteccién de los intereses pupilares.

Laresolucién del articulo admite la hipoteca legal en un supuesto de acu-
mulacion coincidente entre la ley donde se ejerce la tutela y la del lugar de si-
tuacién de los bienes.

Por tltimo, el articulo 31 se refiere a la remuneracién de tutores y cura-
dores, a la que regula por la ley del lugar donde fue discernida la represen-
tacion.

2. REGIMEN DE LA CAPACIDAD DE LAS PERSONAS
EN EL DERECHO INTERNACIONAL PRIVADO ARGENTINO

a) Ley personal

Del juego e interpretacién armoniosos de los articulos 6°, 7°, 8° y su nota, 948
y 949, 3286 y 3612, resulta que en nuestro Derecho tanto la capacidad e incapacidad
de hecho como de derecho se rigen por la ley del domicilio de la persona. Resultan
unaexcepcidn atal criterio las disposiciones mencionadas en la nota al articulo 949,
que son de Orden Piblico Internacional de nuestro Cédigo, con respecto a ciertas
incapacidades de derecho contempladas en el Libro 1 del Cédigo: padres para
contratar con sus hijos, tutores con sus pupilos, curadores con sus representados,
abogados o jueces sobre los bienes sometidos a litigio por ejemplo.

En cambio, la disposicién del articulo 10 del Cédigo Civil relativa a que
“la capacidad para adquirir bienes raices” quedaria regulada por la ley terri-
torial debe entenderse remitida a las normas de los articulos 6° y 7° que regulan
la capacidad en el Derecho Internacional Privado argentino.

Lo contrario, por via de la interpretacion literal del articulo 10, signifi-
caria volver a los tiempos previos aun a la Glosa de Accursio, que consagré
el respeto extraterritorial de la capacidad adquirida.

b) Materias de estricto caracter real

_ Desde luego que si obran como limites a la capacidad de la persona re-
gida por la ley de su domicilio (si esté ésta en el extranjero) las limitaciones
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que existen en nuestro pais sobre; mau?rias de estricto }claréctc?r real en cquio
alos derechos posibles de adquirir segun nu.estro derecho. Asino seria posible
constituir en la Argentina un derecho real lgporado por las leyes del pais.

En otro orden, la excepcion antes mencionada acerca de que las incapa-
cidades de derecho que menciona el articulo 9° c.)/las ya citadas en la nota f‘l
articulo 949 son territoriales y constituyen también una valla a la aplicacion
de la ley personal extranjera, normalmente reguladora de la capac idad.

En lo que hace al régimen del Tratado de Derecho Civil Internacional de
Montevideo, mantiene en 1940 el mismo criterio del Tratado de 1889, regu-
lando la existencia, estado y capacidad de las personas fisicas por la ley de su
domicilio. ]

Y agrega, ademds, en el articulo 1° una disposicién de singular mérito
por introducirse en plenos comienzos de la Segunda Guerra Mundial: “...No
se reconocerd incapacidad de caracter penal, ni tampoco por razones de raza,
religién, nacionalidad u opinién”. ’

3. LAS PERSONAS JURIDICAS

Hemos analizado parcialmente esta materia en nuestras obras. Alli exa-
minamos su condicién antes y después de la reforma a nuestro Cédigo Civil .

a) Naturaleza

Pero cabe ahora detenernos en una cuestién conceptual: ;Cuél es la na-
turaleza de la persona juridica? ; Es un ente ideal creado por el hombre y re-
conocido por el Estado? ;, Es un sujeto de derecho, reconocido por este mismo
derecho? ;, O resulta acaso la expresioén de un acto juridico, licito y valido, re-
sultante del libre ejercicio de la autonomia de la voluntad y generador de de-
rechos adquiridos, territorial y extraterritorialmente inviolables?

Nuevamente, como al tratar de la aplicacién del derecho extranjero, esta
cuestion se vincula con los fundamentos mismos del Derecho Internacional
Privado.

En tiempos de la escuela estatutaria holandesa del siglo XVIi prevalecia
el criterio de que la aplicacién del derecho extranjero resultaba de una gracia
o concesion de los jefes de Estado. Era la comitas gentium ob reciprocam uti-
litatem —a la que tanto se refiriesen Ulrico Huber, Juan y Pablo Voet entre
otros— o cortesia de utilidad reciproca.

U Nacionalidad, Control y Régimen Internacional de las Sociedades, Abeledo-Perrot,
Buenos Aires, 1969; Las Sociedades en el Derecho Internacional Privado, Abeledo-Pe-
rrot, Buenos Aires, 1991.
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Los holandeses, resguardando celosamente el fluido comercio de su im-
portante Liga Hansedtica, procuraban afianzar la certeza y estabilidad en las
relaciones juridicas de sus navegantes de ultramar. Este propdsito resultaba
estrechamente unido a la finalidad misma de seguridad juridica, particular-
mente significativa en nuestra disciplina.

Pero el fundamento utilitario no reconocia un fundamento juridico sino
una razén practica: el respeto de la actuacion extraterritorial de los holandeses
bajo condicién de reciprocidad en favor de los extranjeros actuantes en Ho-
landa. Esta concepcién utilitaria para la aplicacién del derecho extranjero
ejerceria influencia en Story, Freitas y nuestro codificador.

Por otro lado y mas contempordneamente, Savigny desarrollaba en la
Confederacién Germaénica del siglo XIX su magnifico Sistema de Derecho
Romano Actual. Y en el iltimo de sus tomos establecia el fundamento juridico
de los limites a la aplicacion de las reglas de derecho, la comunidad juridica
de los Estados que habria de plasmarse en su regla de solucién: aplicar a cada
relacidn juridica el dominio del derecho mds conforme con su naturaleza pro-
piay esencial, fueran los elementos de la relacidn nacionales o extranjeros.

Curiosamente, al tratar de las personas juridicas, Savigny desarroll§ el
sustento de éstas en la teoria de la ficcién. Ficcidn ésta creada a su criterio por
el legislador.

Es cierto que las personas ideales, morales o juridicas tienen algo o mu-
cho de ficticias si se las compara con las personas fisicas.

Cierto es también que al ser personas de derecho dependen, si no de la
creacidn por el legislador, cuando menos de su reconocimiento.

Lo que debe sefialarse y resulta mas facil de hacer en nuestro tiempo, es
que las personas juridicas son en todo caso sujetos de derecho que tienen una
entidad juridica propia y que, a menos que no estén legalmente constituidas,
deben ser reconocidas en cualquier lugar en que actien.

Asilorequiere precisamente aquel fundamento de la comunidad juridica
de los Estados que significa precisamente un “minimo de equivalencia de las
instituciones juridicas” de que hablaban Pillet y Niboyet, lo que permite la
aplicacién indiferente del derecho de unos Estados en otros.

La comunidad juridica de los Estados es, en iiltimo andlisis y no la teoria
de la ficcidn, el fundamento para reconocer la “actuacién extraterritorial de
las personas juridicas o de existencia ideal”.

No est4 alejado de este criterio el pensamiento de Vico cuando en su
Curso *habla del reconocimiento de la persona juridica como reconocimiento
también de su acto juridico creador.

2 Vico, Carlos M., Curso de Derecho Internacional Privado, comp. por Isauro P.
Argiiello y Pedro Frutos, 2 ed., Buenos Aires, 1934.



PERSONAS 29

La validez de los actos juridicos expresa también el reconocimiento del

legislador a creaciones voluntarias y h’c(:ji.tas de los hombres, destinadas preci-
te a producir consecuencias juridicas. .

same‘r‘; su Sez, tales creaciones licijtas nacen del principio fie libertad de las
personas que también y fundamentalmente consagran las cldusulas de reserva
de las constituciones que siguen el sistema del Estado de Derecho.

Asimismo, cuando tales actos juridicos resultan bilaterales, generan de-
rechos y obligaciones que caracterizan a los contratos, el fundamento de cuya
creacién vuelve a resultar también la libertad, en este caso de las convencio-
nes, correlato necesario del principio general de la libertad que rige las accio-
nes de los hombres.

b) Grados de actuacion

El Tratado de Derecho Civil Internacional de Montevideo de 1940, al
tratar de las personas, establece en su articulo 3°:

“Los Estados y las demads personas juridicas de derecho publico extran-
jeras, podréan ejercer su capacidad en el territorio de otro Estado de conformi-
dad con las leyes de este dltimo”.

El articulo 4°, a su vez, dispone:

“Laexistenciay la capacidad de las personas juridicas de carécter priva-
do, se rigen por las leyes del pais de su domicilio. El cardcter que revisten las
habilita plenamente para ejercitar fuera del lugar de su institucién todas las ac-
ciones y derechos que les correspondan. Mas, para el ejercicio habitual de ac-
tos comprendidos en el objeto especial de su institucién, se sujetardn a las
prescripciones establecidas por el Estado en el cual intenten realizar dichos
actos.

”La misma regla se aplicara a las sociedades civiles”.

4. LA ACTUACION INTERNACIONAL O EXTRATERRITORIAL
DE LOS ESTADOS

Hemos dicho al tratar de la Parte General, que el papel del Estado deter-
mina, en el concepto de Batiffol, la distincién entre derecho piiblico y derecho
privado a los fines de nuestra materia.

Asi el Estado se desempefia como fuente del Derecho, tanto en el dere-
cho piblico como en el derecho privado.

Pero mientras en el derecho piblico actiia ademés como sujeto del dere-
cho, caso del derecho administrativo; o como objeto del derecho, caso del de-
recho constitucional; en el derecho privado, en cambio, sigue siendo sélo
fuente del derecho. Salvo, claro estd, cuando el Estado actiia como persona del
derecho privado en los denominados actos iuri gestionis o cuando actia ga-
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rantizando obligaciones (de naturaleza privada) contraidas por particulares o
por entidades estatales descentralizadas frente a personas fisicas o juridicas
extranjeras. Un ejemplo contemporaneo de esta situacién se da con respecto
de la deuda externa contraida por los paises llamados del Tercer Mundo.

En la negociacién de la misma aparecen actuando como protagonistas
los Estados, si bien se trata de obligaciones del derecho privado que adquieren
de tal modo un matiz de “publicizacién” mayor, en razén precisamente de la
sefialada participacion del Estado.

"~ Ahora bien, la doctrina sefiala asimismo dos variantes especificas —en
el Derecho Internacional Privado— de la actuaci6n extraterritorial del Esta-
do. La primera, que desarrolla en su Curso 3 el maestro Vico, se refiere a la ac-
tuacién privada extraterritorial del Estado.

Recordemos que el Cédigo Civil de Vélez Sarsfield consideraba al Es-
tado como una persona de existencia necesaria. La disposicidn respectiva del
articulo 33 del Cédigo Civil fue modificada por la reforma de laley 17.711,
que consideré al Estado como una persona de caracter publico.

En el mismo sentido y conforme al articulo 34 —que no fue modifica-
do—— deben considerarse las personas juridicas extranjeras.

Parece razonable sefialar que los Estados pueden realizar actos privados
de gestidn en otros paises sin requerir de autorizacion especial. Va de suyo
que dichos actos conllevan el caracter de aislados, pues, con habitualidad, los
Estados s6lo realizan en el exterior actos vinculados a su entidad publica, cua-
les son la representacion diplomética o consular.

Pero cuando dichas representaciones contratan, compran, venden, alqui-
lan, etcétera, ninguna duda cabe de que estan realizando actos que derivan de
su condicién de sujetos de derecho y que por lo tanto no necesitan de una au-
torizacion especial.

Casos como los de Zappa y Plessis-Belliere, citados por Vico, en los que
se discutia el mayor o menor alcance de la personalidad juridica de los Esta-
dos de Greciay el Vaticano, actuando el primero en Rumania y el segundo en
Francia concluyeron en una transaccion.

El supuesto de la adquisicién de una finca por el consulado del Paraguay
en Formosa (Argentina) conté con el dictamen favorable en 1924 de nuestro
Ministerio de Relaciones Exteriores.

a) Inmunidad jurisdiccional de los Estados y prorroga
de jurisdicciéon

Mas delicada parece en cambio la cuestién de la llamada “inmunidad ju-
risdiccional de los Estados” y la “prérroga de jurisdiccion”.

3 Vico, Carlos M., Curso..., cit.
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En nuestra tesis doctoral sobre “El papel del Derecho Internacional Pri-
vado en la relacién econémica contemporanea” analizamos el tema al tratar
de la contratacion financiera internacional 4,

b) Ley permanente de presupuesto

Deciamos alli al tratar del derecho aplicable y la jurisdiccion competente
en dicha contratacién financiera:

“Ocurre que, a menudo la practica de los negocios internacionales con
empresas y organismos financieros internacionales, y hoy en dia nuestro pro-
pio derecho vigente (art. 7° de la ley 20.548 de presupuesto permanente, de
1973) establecen las facultades de delegar en jueces o drbitros extranjeros la
facultad soberana de nuestros tribunales para entender en las eventuales con-
troversias en que la Nacion —del Estado local de destino del préstamo para
la realizacién de las obras antedichas— actiia como garante o avalista”.

¢) Legislacion bancaria

Del mismo modo, la autorizacién otorgada por las leyes 20.461, 21.351
y 21.799 al Banco Nacién a fin de prorrogar la jurisdiccion en tribunales ex-
tranjeros. En sentido andlogo, las leyes 20.758 y 21.629 otorgaron aniloga au-
torizacién al Banco Nacional de Desarrollo.

d) Cédigo Procesal Civil y Comercial

A suvez, el Cédigo Procesal Civil y Comercial de 1a Nacién, modificado
por las leyes 21.305 y 22.434, permite la prérroga de la competencia territo-
rial en asuntos exclusivamente patrimoniales y mediando conformidad de las
partes. Si se trata de asuntos internacionales, la prérroga podra admitirse aun
a favor de jueces extranjeros o de drbitros que actden fuera de la Repiiblica,
salvo en los casos en que los tribunales argentinos tienen jurisdiccién exclu-
siva o cuando la prérroga estuviere prohibida por la ley.

Por su parte, las Convenciones de La Haya del 15-IV-1958 sobre com-
praventa internacional de mercaderias y del 25-X1-1965, citadas por Boggia-
no 5, admiten la prorroga en compraventas de caracter internacional (la prime-
ra) y la eleccidn del tribunal en relaciones internacionales (la segunda).

4 Ver tesis cit., Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 1978.

) 5 B0GGIANO, Antonio, Derecho Internacional Privado, T. 1, Abeledo-Perrot, Buenos
Aires, 1991, pag. 277.
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El tema, volviendo a nuestra tesis, ya habia sido objeto de discusién en
el VII Congreso Hispano-Luso-Americano de Derecho Internacional que
tuvo lugar en la ciudad de Buenos Aires en el afio 1969.

Asimismo, algunos casos habrian de adquirir cierta trascendencia con
motivo de contratos firmados por la Nacién en garantia de compromisos sus-
criptos por sus entidades autarquicas.

El problema préctico consistid en que, establecido el derecho aplicable
extranjero para dirimir controversias de Derecho Internacional Privado en
que la capacidad econémica de una de las partes —pais en vias de desarro-
llo— sea menor, o designada la jurisdiccién de tribunales o arbitros extranje-
ros para entender en el caso, las seguridades ofrecidas por tales jueces y tribu-
nales no son naturalmente las mismas, para el pais receptor de tales
préstamos, que las que ofrece la actuacion de su propia justicia y la aplicacién
de su derecho nacional al caso iusprivatista.

Ello derivaba de la gran dificultad de encontrar tribunales internaciona-
les que ofrezcan garantias suficientes de imparcialidad frente a controversias
de esta indole y a la insuficiencia misma del derecho tradicional para proveer
soluciones de equidad frente a la aparicién de las modernas empresas multi-
nacionales, cuyos ingresos y ganancias superan en varios casos a los de mu-
chos paises, aun de aquéllos desarrollados e industrializados.

A la inversa, se esgrimia un argumento que merece ser considerado: re-
sulta dificil sostener la aplicacién del derecho o la competencia de los tribu-
nales nacionales cuando nuestros paises resultan deudores en el orden inter-
nacional y pretender el imperio también de nuestro derecho y jurisdiccién
cuando nuestros paises son acreedores internacionales.

Laregla de solucién parece encontrarse en la aplicacién de los principios
de Savigny reguladores de las obligaciones y contratos de orden extraterrito-
rial.

A su vez, Antonio Boggiano trata la cuestion en su obra ¢, Capitulo VII,
en que analiza la inmunidad de jurisdiccién de los Estados y de las organiza-
ciones internacionales.

e) Legislacion argentina anterior

En torno de la normativa del decreto-ley 1285/58 y su modificatorio
9015/63, con més reiterada jurisprudencia de nuestra Corte Suprema y otros
tribunales inferiores, nuestro Derecho hubo de establecer el principio de la in-
munidad de jurisdiccién de los Estados extranjeros en nuestro pais. Dichos
Estados sé6lo podian ser demandados ante nuestros tribunales si mediaba su
conformidad expresa.

6 BOGGIANO, A, Derecho..., cit.
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Todo elio con la salvedad de que en un caso concreto y por decreto es-
pecial del Poder Ejecutivo nacional se declarase la falta de reciprocidad del
respectivo Estado extranjero para con nuestro pais, disposicién ésta, como ve-
remos, surgida a propésito del caso Gronda (dec. 9015/63).

En tal supuesto, por cierto nunca ejercido, de declaracién de falta Qe re-
ciprocidad en un caso concreto, el Estado extranjero en cuestion quedaria su-
jeto a la jurisdiccién de los tribunales argentinos.

Tal es la doctrina que resulta de los casos “Zubiaurre ¢/ Gobierno de Po-
lonia” (C.S., 8-VI-1899); “Baima y Bessolino ¢/ Gobierno del Paraguay”
(C.S., 26-11-1916); “Mac Lean, Carlos A. ¢/ Gobiemo de los Estados Unidos
de América” (C.S., 2-IX-1975); “Samuel G6mez ¢/ Embajada Britdnica”
(C.S.,24-VI1-1976); “Hinze, Juan C. ¢/ Reino Unido de Gran Bretafia e Irlanda
del Norte” (Cam. Nac. Civ. y Com. Fed., Sala I, 30-IV-1987).

Abhora bien, en los casos en que el Estado extranjero en cuestién no se
aviniese a prestar su conformidad para ser sometido a juicio en nuestro pais,
cabia preguntarse si no existia en tales supuestos una suerte de denegacién de
justicia. Fallos y dictdmenes legales nuestros se han inclinado a sostener que
cabia siempre una accién ante los tribunales del respectivo pais extranjero v,
en subsidio, una accién ante nuestros tribunales contra el Estado argentino
para evitar la posible denegacién de justicia.

Esto dltimo —supuestamente— por no haber garantizado debidamente,
mediante el dictado del decreto declarando la falta de reciprocidad previsto en
el decreto 9015/63 o mediante algiin otro mecanismo, la plena judiciabilidad
de los actos —iuri gestionis fundamentalmente— realizados por los Estados
extranjeros en nuestro pais. Creo que en esta temética cobraba y cobra singu-
lar importancia la tarea de asesoramiento juridico destinada a prevenir posi-
bles conflictos.

En tal sentido y respetando el papel preeminente del principio de la au-
tonomia de la voluntad, fundamental en la materia contractual, quienes con-
traten con Estados extranjeros en materias del derecho privado, debieran pre-
ver, mediante cldusulas contractuales especificas, la jurisdiccién competente
destinada a resolver cualquier controversia sobreviniente.

De esta manera, si la jurisdiccién designada —por el Estado extranjero
y su co-contratante— fuese la de los tribunales argentinos, tal designacion de-
beria ir acompafiada de una renuncia expresa a la inmunidad jurisdiccional
por el Estado extranjero y para el caso especifico del contrato en cuestién.

La sola constitucién de un domicilio especial, para todos los efectos del
contrato, no ha sido interpretada por la jurisprudencia de nuestros tribunales
como un acto de renuncia expreso a la inmunidad de la jurisdiccién.

Asi, mediante la antedicha previsién contractual que incluye, cuando
hubiere acuerdo, la eventual renuncia a la inmunidad jurisdiccional, habran
de colocarse en un marco de certeza y estabilidad juridica plenas las relacio-
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nes entre particulares y Estados extranjeros, evitando asi toda forma de dene-
gacién de justicia, obstruccién de las vias judiciales o simplemente posterga-
cién de las posibles soluciones judiciales.

5. UNA PREVISION FUNDAMENTAL

Nuevamente la finalidad principal del Derecho Internacional Privado,
afianzar la certeza y estabilidad de las relaciones juridicas, debe orientar el
criterio para decidir una cuestién tan delicada como es la inmunidad jurisdic-
cional de los Estados.

Quien contrate con un Estado extranjero debe prever expresamente no
so6lo la posible constitucién de un domicilio especial para cualquier efecto o
interpretacién del contrato, sino ademas y principalmente la renuncia expresa
a su inmunidad de jurisdiccion por el Estado extranjero para la materia de de-
recho privado regulada por el contrato respectivo. De tal modo no habra du-
das, si sobreviniese un litigio, de cudl es la jurisdiccién competente —que
ademas puede y conviene sea acordada también contractualmente— para en-
tender en el caso.

a) El caso Fibraca

Un reciente fallo de nuestra Corte Suprema en autos “Recurso de hecho,
Fibraca Constructora S.C.A. c/Comisién Técnica Mixta de Salto Grande”, de
fecha 7-VII-1993, extiende la inmunidad de jurisdiccién a este tipo de entidad
binacional, basdndose en el articulo 4° del Acuerdo de Sede (aprobado por ley
21.756) que le acuerda tal inmunidad y al caracter de tratado que tal acuerdo
reviste en los términos de la Convencidn de Viena sobre Derecho de los Tra-
tados (arts. 1°, inc. a] y 27).

Se modifica asi una anterior jurisprudencia de la misma Corte (Fallos,
305:2150) que habia declarado la inconstitucionalidad del articulo 4°de la ley
21.756 por violatorio del derecho a la jurisdiccién amparado por nuestra
Constitucién Nacional, por cuanto en dicho caso la Comisién Técnica Mixta
Salto Grande no contaba con procedimientos de solucion de conflictos. Este
vacio qued6 superado luego del establecimiento del tribunal arbitral creado
por la entidad binacional para tales fines.

Recientemente, también nuestro pais asumié en su jurisprudencia pri-
mero y en su legislacién luego, la buena doctrina en materia de inmunidad juris-
diccional de los Estados. Se distingue asi entre actos del Estado como persona
de derecho publico (iuri imperii) y como persona juridica (iuri gestionis).
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b) El caso Manauta

“Manauta Juan J. y otros ¢/ Embajada de la Federacion

Asi, en el caso 994 dijo nuestro alto tribu-

Rusa” resuelto por la Corte Suprema el 22-X11I-1

nal:
“1.—Noes aplicable el articulo 24, inciso 3° del decreto-ley 1285/58 - t.o.

si no se encuentra en tela de juicio un acto de gobierno del Estado extranjero,
sino el cumplimiento de obligaciones laborales y previsionales que en r’nod‘o
alguno puede afectar el normal desenvolvimiento de una representacion di-
plomética. Ello asf, maxime considerando que una interpretacion contraria
obligarfa al trabajador a una casi quimérica ocurrencia ante la jurisdiccién del
Estado extranjero o a requerir el auxilio diplomatico argentino, por vias letra-
das generalmente onerosas y extrajudiciales, y poniendo en grave peligro su
derecho humano a la jurisdiccién, peligro que el derecho internacional tiende
a prevenir.

2.~ El articulo 24, inciso 1° del decreto-ley 1285/58 - t.0., se refiere tni-
camente a la jurisdiccién originaria de la Corte Suprema de Justicia de la Na-
cién y no a la de los tribunales federales inferiores (del voto de los doctores
Belluscio, Petracchi y Levene).

”3.— El privilegio de la inmunidad absoluta de jurisdiccién reconocido
por la doctrina de la Corte Suprema a los Estados extranjeros no tiene su ori-
gen en el articulo 24, inciso 1° del decreto-ley 1285/58 - t.0., sino en un prin-
cipio de derecho internacional piblico que impedia que en cualquier tipo de
causas un Estado extranjero pudiera ser llevado, sin su consentimiento, ante
los tribunales de otro pais. Sin embargo, la actual practica juridica internacio-
nal parece excluir de la inmunidad de jurisdiccién las demandas fundadas en
los derechos laboral y previsional (del voto de los doctores Belluscio, Petrac-
chi y Levene).

"4.—La aplicacién del articulo 24, inciso 1°del decreto-ley 1285/58 - t.o.
en los términos de la doctrina de la inmunidad absoluta de jurisdiccién de los
Estados extranjeros no tiene en la actualidad fundamento en el derecho inter-
nacional. En consecuencia, no se violan principios de ese derecho ni se con-
duce al aislamiento de nuestro pais en la comunidad internacional si se aplica
la teorfa restrictiva, maxime cuando se trata del cumplimiento de obligacio-
nes laborales y previsionales, materia en la que debe reconocerse al Estado
plena jurisdiccion (del voto del doctor Fayt).

"5.—En atencién ala prictica actual divergente de los Estados en materia
de inmunidad de jurisdiccién de las naciones extranjeras, ya no es posible sos-
tener que la inmunidad absoluta de jurisdicci6n constituya una norma de de-
recho internacional general, porque no se practica de modo uniforme ni hay
conviccidn juridica de su obligatoriedad.

"6.—La sentencia que resuelve no dar curso a las actuaciones por no exis-
tir la conformidad expresa del Estado extranjero para ser sometido a juicio tie-
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ne caricter definitivo a los fines del articulo 14 de la ley 48, pues priva a los
actores de la jurisdiccién de los tribunales argentinos para hacer valer sus de-
rechos y, por consiguiente, de obtener el eventual acceso a la instancia federal
por agravios de naturaleza constitucional.

7 — Las cuestiones relativas a la inmunidad de jurisdiccién de los Esta-
dos extranjeros hacen a un principio elemental de la ley de las naciones y, para
ello, tienen inequivoco caricter federal que determina que su inteligencia sea
establecida por la Corte Suprema de Justicia de la Nacidn”.

Entre los fundamentos del voto mayoritario de la Corte se tuvieron en
cuenta los antecedentes relativos a la inmunidad restringida de los Estados en
el Derecho comparado contemporaneo. Asi la Convencién Europea sobre In-
munidad de los Estados de 1972, 1a Foreign Sovereign Immunities Act de los
Estados Unidos de 1976, la State Immunity Act de Gran Bretafia de 1978 y el
proyecto sobre inmunidad de jurisdiccion elaborado por la Comisién de De-
recho Internacional de las Naciones Unidas.

También tuvieron influencia decisiva pronunciamientos judiciales de
tribunales de los Estados Unidos en casos en que el Estado argentino resultaba
precisamente demandado, en casos “sumamente controvertibles” (sic)} como
la reprogramacién unilateral efectuada por nuestro pais de los vencimientos
de bonos nominativos en dé6lares estadounidenses (Supreme Court of the Uni-
ted States, 91-763, Republic of Argentina and Banco Central de la Republica
Argentina, “Petitioners v. Weltover, Inc.”, et al., sentencia del 12-VI-1992).

c¢) La ley 24.488. Inmunidad y excepciones

Mis recientemente fue sancionada la ley 24.488, publicada en el Boletin
Oficial el 28-VI-1995, sobre inmunidad de jurisdiccién de los Estados extran-
jeros ante los tribunales argentinos.

Dispone en su articulado:

“Articulo 1°.— Los Estados extranjeros son inmunes a la jurisdiccion de
los tribunales argentinos, en los términos y condiciones establecidos en esta
ley.

”Articulo 2°.— Los Estados extranjeros no podréan invocar inmunidad
de jurisdiccién en los siguientes casos:

1) Consentimiento

”a) Cuando consientan expresamente a través de un tratado internacio-
nal, de un contrato escrito o de una declaracién en un caso determinado, que
los tribunales argentinos ejerzan jurisdiccion sobre ellos;
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2) Reconvencion ' .
”b) Cuando fuere objeto de una reconvencion directamente ligada a la
demanda principal que el Estado extranjero hubiere iniciado;

3) Actividad comercial. Industrial
”c) Cuando la demanda versare sobre una actividad comercial o indus-

trial llevada a cabo por el Estado extranjero 'y la jurisdicci.én de lqs tribunales
argentinos surgiere del contrato invocado o del derecho internacional;

4) Cuestio;les laborales

»d) Cuando fueren demandados por cuestiones laborales, por nacionales
argentinos o residentes en el pafs, derivadas de contratos celebrados en la Re-
publica Argentina o en el exterior y que causaren efectos en el territorio na-
cional;

5) Dafios y perjuicios

”’e¢) Cuando fueren demandados por dafios y perjuicios derivados de de-
litos o cuasidelitos cometidos en el territorio;

6) Acciones reales

”’f) Cuando se tratare de acciones sobre bienes inmuebles que se encuen-
tren en territorio nacional;

7) Herencia. Legado

”g) Cuando se tratare de acciones basadas en la calidad del Estado ex-
tranjero como heredero o legatario de bienes que se encuentren en el territorio
nacional,

8) Convenio de arbitraje comercial

. ’h) Cuando, habiendo acordado por escrito someter a arbitraje todo liti-
gio relacionado con una transaccién mercantil, pretendiere invocar una inmu-
nidad de jurisdicci6n de los tribunales argentinos en un procedimiento relati-
vo ala validez o la interpretacién del convenio arbitral, del procedimiento
arbitral o referida a la anulacién del laudo, a menos que el convenio arbitral
disponga lo contrario.

9) Derechos humanos

" ’ . . .
Articulo 3°.— Si se presentaren demandas ante los tribunales argenti-
nos contra un Estado extranjero invocando una violacién al derecho interna-
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cional de los derechos humanos, el tribunal interviniente se limitar4 a indicar
al actor el 6rgano de proteccién internacional en el 4mbito regional o univer-
sal ante el que podra formular su reclamo, si correspondiere. Asimismo, remi-
tird copia de la demanda al Ministerio de Relaciones Exteriores, Comercio In-
ternacional y Culto, a fin de que tome conocimiento del reclamo y adopte las
medidas que correspondan en el orden internacional”.

d) Decreto 849/95

Este articulo fue observado (es decir, vetado) por decreto 849 del 22-VI-
1995.

En los fundamentos respectivos se expresa en los considerandos del de-
creto:

“Que tal norma es contraria a lo dispuesto por el articulo 46, inciso 1°,
apartado a) de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, aprobada
por la ley 23.054 e incorporada con rango constitucional a nuestra Ley Fun-
damental por el articulo 75, inciso 22), que para la admisi6én por parte de su
Comisidn de una peticién o comunicacién exige que previamente se hayan in-
terpuesto y agotado los recursos de jurisdiccién interna, conforme a los prin-
cipios de derecho internacional generalmente reconocidos.

’Que la Comisién Interamericana de Derechos Humanos, organismo del
cual la Republica Argentina es Estado parte, reiteradamente ha sostenido que
es preciso antes de acudir a un organismo o tribunal internacional, utilizar los:
recursos disponibles en el derecho interno que sean de tal naturaleza a sumi-
nistrar un medio eficaz y suficiente de reparar la queja que constituye el objeto
de la accién internacional; que resulta de la letra y del espiritu del proyecto de
ley sancionado, se distingue entre actos de imperio de los Estados y actos de
gestién administrativa, constituyendo las violaciones a los derechos huma-
nos, por lo general, actos de imperio.

”Que asimismo tienen rango constitucional la Convencién sobre la Pre-
vencién y la Sancién del Delito de Genocidio y la Convencién contra la Tor-
tura y otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanas o Degradantes, delitos que
pueden dar lugar a responsabilidad civil, por lo que parece impropio denegar
el acceso a la justicia para demandar respecto de tales supuestos”.

1) Invocacion de inmunidad y aceptacion de competencia

Los restantes articulos de la ley 24.488, a su vez, disponen:

“Articulo 4°.— La presentacién de los Estados extranjeros ante los tri-
bunales argentinos para invocar la inmunidad de jurisdiccién no debe inter-
pretarse como aceptacién de competencia.
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unidad jurisdiccional suspendera

“La interposicién de la defensa de inm ‘ .
o pro sta tanto dicho planteamiento sea

el término procesal del traslado o citacién ha
resuelto”.

2) Plazos

Articulo 5°.— Los jueces, a pedido del Estado extranjero, podran am-
pliar prudencialmente los plazos para contestar la demanda y oponer excep-
ciones”.

3) Privilegios anteriores

Articulo 6°— Las previsiones de esta ley no afectardn ninguna inmuni-
dad o privilegio conferido por las Convenciones de Viena de 1961 sobre Re-
laciones Diplomaéticas o de 1963 sobre Relaciones Consulares”.

4) Opinion de la cancilleria

Articulo 7°.— En el caso de una demanda contra un Estado extranjero,
el Ministerio de Relaciones Exteriores, Comercio Internacional y Culto, po-
dra expresar su opinién sobre algtin aspecto de hecho o de derecho ante el tri-
bunal interviniente, en su caricter de ‘amigo del tribunal’”.






CapiTUuLO ITT
MATRIMONIO

1. EL PAPEL DEL ORDEN PUBLICO: CAPACIDAD PARA CASARSE

Definido por Vico como una institucién social, el matrimonio presenta,
de un modo particular en el Derecho Internacional Privado, una estrecha re-
lacién con el concepto del orden piblico internacional.

Como lo hemos dicho, al tratar 1a Parte General, este orden publico cons-
tituye, en materia de conflictos de leyes o jurisdicciones, también el limite a
la aplicacién del derecho extranjero.

La necesidad social sustantiva de proteger la familia constituida, o a
constituirse, rodea al matrimonio de:

a) una serie de formas y solemnidades para su constitucién misma, en
primer término; un plexo de derechos y deberes personales de los conyuges,
propio de esta institucién, luego;

b) un régimen patrimonial que deriva en la existencia de la sociedad con-
yugal;

c) y finalmente de una normativa propia sobre nulidad y disolucién del
vinculo matrimonial.

En todas estas materias, relativas a la institucién matrimonial, el orden
puiblico desempeiia un papel relevante.

Asi, por ejemplo, el clasico principio de que la capacidad se encuentra
regulada por la ley personal, da paso en materia matrimonial a la aplicacion
de la ley del lugar de celebracién del matrimonio.

Como lo explicara Story, este principio afirma la certeza en el estable-
cimiento del vinculo matrimonial, de otro modo sujeto a una diversidad de le-
yes posiblemente aplicables al mismo. Dichas leyes, siendo opuestas, podrian
hacer al mismo matrimonio vélido en un pais y nulo en otro, con seria afec-
tacién de la seguridad de los contrayentes y de los terceros.
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2. EL ARTIiCULO 159 DEL CODIGO CIVIL

La mds reciente disposicién de nuestro Derecho en materia de validez
del matrimonio es el articulo 159 del Cédigo Civil reformado por la ley
23.515.

El citado articulo regula las condiciones de validez intrinsecas y extrin-
secas del matrimonio por el derecho del lugar de su celebracién, aunque los
contrayentes hubiesen dejado su domicilio para no sujetarse a las normas que
en él rigen.

Queda superada asi la duda acerca de si el articulo 159 antes de la refor-
ma y posteriormente el articulo 2° de la Ley de Matrimonio Civil 2393, al ha-
blar de la validez del matrimonio, alcanzaba o no a la capacidad —condicién
intrinseca—, o solamente a las formas, —condicién extrinseca—.

La disposicion conserva la expresion de Vélez “aunque los contrayentes
hayan dejado su domicilio para no sujetarse a las normas (dice ahora, antes de-
cia ‘a las formas y leyes’) que en él rigen”.

Esta disposicién sigue consagrando el principio de la libertad individual
en materia de matrimonio, como ya lo habia establecido Vélez y lo mantuvo
la Ley de Matrimonio. No hay asi posibilidad de fraude preventivo alguno en
esta materia, aunque el alcance de la disposicion queda particularmente ate-
nuado luego de la sancién de la misma ley 23.515 de divorcio vincular.

No obstante, y como también lo sefiala Boggiano ! puede haber regime-
nes mds liberales que el nuestro para facilitar la eventual disolucién del vincu-
lo por divorcio o aun para facilitar la celebracién misma del matrimonio en
condiciones formales o sustanciales de menor rigor o exigencia.

En suma, los contrayentes pueden elegir para casarse el lugar que mas se
adecue a sus conveniencias. Las relaciones posteriores, personales y patrimo-
niales del matrimonio, quedaran sometidas principalmente al derecho del do-
micilio conyugal y, si sobreviniese el divorcio, su tramitacién se ajustara tam-
bién al derecho del mismo domicilio.

El antes mencionado abandono que los contrayentes hicieran de su do-
micilio para casarse, tenia mayor relevancia cuando no existia entre nosotros
el divorcio vincular.

3. EL ARTICULO 7° DE LA LEY 2393

Debe recordarse al respecto que el articulo 7° de la ley 2393 expresaba
que “la disolucién en pais extranjero de matrimonio celebrado en la Republi-
ca”...sinoerade conformidad a nuestras leyes, no autorizaba a los contrayen-
tes a volver a casarse.

' BOGGIANO, A., Derecho..., cit., T. I, Cap. XVII.
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De ahi la razén de ir a casarse a otro pais, pues el divorcio vincular que
Ja ley 2393 prohibfa era respecto a un matrimonio celebrado en nuestro pais,

ero no si el matrimonio se hubiera celebrado en el extranjero.

Al tratar de la Parte General del Derecho Internacional Privado, hemos
sostenido nuestra posicién contraria al fraude en esta disciplina. En tal senti-
do, hemos dicho que la ley puede ser cumplida o violada, pero no defraudada,
pues sélo se puede defraudar la fe publica (en ciertos delitos) o la fe o confian-
za de los particulares.

El articulo 159 del Cédigo de Vélez, como asimismo el articulo 2° de la
ley 2393 y la misma reforma de la ley 23.515, constituyen claras ratificacio-
nes del espiritu liberal de nuestro derecho civil en la materia, no admitiendo
una institucion incierta cual es el fraude a la ley.

4. L0S TRATADOS DE MONTEVIDEO Y NUESTRA LEGISLACION

En materia matrimonial rigen los Tratados de Derecho Civil Internacio-
nal de 1889, vigente para Argentina, Bolivia, Colombia y Perd y de 1940, vi-
gente para Argentina, Paraguay y Uruguay.

Debe entenderse en cada caso la vigencia de cada uno de los tratados
para las relaciones civiles internacionales, en el 4mbito espacial respectivo
también a cada grupo de paises mencionados.

a) Capacidad para contraer matrimonio

El articulo 11 del Tratado de 1889 regula la capacidad de las personas
para contraer matrimonio, la forma del acto, su existencia y validez por la ley
del lugar de celebracion. Es decir, sigue un criterio similar al de nuestro C6-
digo Civil. Sin embargo, a manera de excepcion se autoriza—en el parrafo se-
gundo del citado articulo 11— a los Estados signatarios a no reconocer el ma-
trimonio celebrado en uno de ellos, cuando el mismo se halle afectado de
alguno de los siguientes impedimentos:

b) Impedimentos

a) falta de edad suficiente: 14 afios el varén y 12 en la mujer (en nuestro
Cddigo, 18 y 16 afos respectivamente);

b) parentesco en linea recta por consanguinidad, legitimo o ilegitimo;

c) parentesco entre hermanos (legitimos o ilegitimos);

d) crimen: haber dado muerte (como autor principal o cémplice) a uno
de los cényuges para casarse con el cényuge supérstite;

e) ligamen: el matrimonio anterior no disuelto legalmente.
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Es decir que el esquema del Tratado de 1889 se asemeja al de nuestra le-
gislacién que, luego de lareformade laley 23.515, dispone en su articulo 166:
“Articulo 166.— Son impedimentos para contraer el matrimonio:

”1°. La consanguinidad entre ascendientes y descendientes sin limita-
cion;

”2°. La consanguinidad entre hermanos o medio hermanos;

”3° El vinculo derivado de la adopcidn plena, en los mismos casos de los
incisos 1°,2°y 4°. El derivado de la adopcidn simple, entre adoptante y adop-
tado, adoptante y descendiente o cényuge del adoptado, adoptado y conyuge
del adoptante, hijos adoptivos de una misma persona, entre si, y adoptado e
hijo del adoptante. Los impedimentos derivados de la adopcidn simple subsis-
tirdin mientras ésta no sea anulada o revocada;

”4°. La afinidad en linea recta en todos los grados;

”’5°. Tener la mujer menos de dieciséis afios y el hombre menos de die-
ciocho afos;

”6°. El matrimonio anterior, mientras subsista;

”7°. Haber sido autor, cémplice o instigador del homicidio doloso de uno
de los conyuges;

”’8°. La privacion permanente o transitoria de larazon, por cualquier cau-
sa que fuere;

’9°. La sordomudez cuando el contrayente afectado no sabe manifestar
su voluntad en forma inequivoca por escrito o de otra manera”.

Resulta novedoso el inciso 3° que establece como impedimento dirimen-
te el vinculo adoptivo. Los impedimentos dirimentes, a diferencia de los im-
pedientes (edad, locura, sordomudez), tornan inexistente o insanablemente
nulo el matrimonio y no son susceptibles de confirmacion.

¢) El divorcio vincular y la ley 23.515

Volviendo al 4mbito del Tratado de 1889, debe destacarse la mayor im-
portancia para nuestro pais del no reconocimiento del matrimonio por parte
del Estado del lugar de su celebracién, con anterioridad a la sancién de la ley
23.515, que ha consagrado el divorcio vincular en nuestro pais.

En efecto, antes de la citada ley y a excepcion del periodo de vigencia del
articulo 31 de la ley 14.394 entre 1954 y 1956, que introdujo el divorcio vin-
cular, el divorcio de cuerpos constituia para el criterio de nuestra jurispruden-
cia una institucién de orden publico internacional.

d) Nulidad de la renuncia

Ahora bien, el articulo 230 de la ley 23.515 introduce el criterio exacta-
mente inverso al anterior al disponer:
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“Articulo 230.— Es nula toda renuncia de cualquiera de los cényuges a
]a facultad de pedir la separacion personal o el divorcio vincular al juez com-
petente, asi como también toda clausula o pacto que restrinja o amplie las cau-
sas que dan derecho a solicitarlos”.

¢) Separacién en el extranjero y divorcio posterior en el pais

Por otra parte y conforme a lo dispuesto por el nuevo articulo 161, parra-
fo segundo:

“El matrimonio celebrado en la Repiblica cuya separacién personal
haya sido legalmente decretada en el extranjero, podrd ser disuelto en el pais
en las condiciones establecidas en el articulo 216, aunque el divorcio vincular
no fuera aceptado por la ley del Estado donde se decreté la separacién. Para
ello cualquiera de los conyuges debera presentar ante el juez de su actual do-
micilio la documentacién debidamente legalizada”.

f) Relacion con los Tratados de Montevideo

Esta disposicién no enerva, desde luego, el derecho de otros paises
miembros del Tratado de Montevideo de 1889, en los que puede haberse ce-
lebrado un matrimonio, de no reconocer el matrimonio celebrado en otro de
ellos con el o los impedimentos dirimentes antedichos. Entre éstos puede estar
incluido el matrimonio anterior no disuelto legalmente, conforme al criterio
que tenga sobre el particular el derecho del Estado de la celebracién. El articu-
lo 13 del Tratado de Montevideo de 1940 mantiene casi sin variantes la redac-
cién del articulo 11 del Tratado de 1889.

g) Diferencias entre ambos Tratados de Montevideo

El inciso b), que trata del parentesco en linea recta (como impedimento
impediente), incluye ademés del parentesco por consanguinidad el parentes-
co por afinidad, legitimo o ilegitimo.

Los articulos 12 del Tratado de 1889 y 14 del Tratado de 1940, respec-
tivamente, regulan los derechos y deberes personales de los conyuges por “las
leyes del domicilio conyugal”.

El Tratado de 1889 contiene un segundo parrafo que fue suprimido del
Tratado de 1940, previendo el cambio del domicilio conyugal, y que regula
los derechos y deberes personales por las leyes del nuevo domicilio. Tal dis-
posicién eliminada en el Tratado de 1940 parece superflua, pues aunque no se
mencione el cambio de domicilio, siempre el domicilio conyugal, determi-
nante de la regulacién de los derechos y deberes personales, debe ser el actual.
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Los articulos 13 del Tratado de 1889 y 15 del Tratado de 1940 vuelven
sobre el tema de la disolubilidad del matrimonio y el divorcio. Entre ambos
tratados, Uruguay, pais no divorcista, pasé a ser pais divorcista. Al igual que,
como ocurriria mas recientemente con nuestra ley 23.515, la prohibicién del
divorcio vincular, considerada de orden piblico por nuestro derecho, fue
drasticamente reemplazada por otra de signo opuesto, segtin la cual es el di-
vorcio vincular, precisamente, la institucidn, ahora de orden piblico, en el ve-
cino pais. De ahi también la deficiente redaccién de esta disposicién en ambos
tratados.

Asi, mientras en el Tratado de 1889 se establece que la ley del domicilio
matrimonial rige tanto la separacién conyugal como la disolubilidad del ma-
trimonio, en el primero de ambos, el Tratado de 1889, se condiciona la apli-
cacién de la ley del domicilio a que la causal alegada sea admitida por la ley
del lugar de celebracién del matrimonio. Es decir, para que la disolucidn sea
véilida —por divorcio vincular, por ejemplo— debe haber coincidencia en la
admision de la causal de disolucidn, entre las leyes del pais de celebracién y
del pais de disolucidn.

En cambio, el articulo 15 del Tratado de 1940 no sujeta la validez de la
disolucién del vinculo a la antedicha coincidencia entre ambas leyes, de cele-
bracién y de disolucién.

Pero, en cambio, establece si, a manera de excepcidn, el derecho del Es-
tado de celebracion del matrimonio a no reconocer aquella disolucién si la cau-
sal invocada fue el divorcio y sus leyes no lo admiten como tal (art. 15, inc. b]).

h) Hipoétesis de bigamia

Y agrega, por tltimo —y por iniciativa de la delegacién argentina al
Congreso de 1939/40 como férmula de acuerdo con la iniciativauruguaya, re-
flejada en la primera parte del inciso b)—, que “en ningiin caso la celebracién
del subsiguiente matrimonio, realizado de acuerdo con las leyes de otro Esta-
do, puede dar lugar al delito de bigamia”.

i) Régimen patrimonial del matrimonio

El nuevo articulo 163 del Codigo Civil (ley 23.515) regula, al igual que
elarticulo 16 del Tratado de Montevideo de 1940, las convenciones matrimo-
niales y las relaciones de los esposos con respecto a los bienes por la ley del
primer domicilio matrimonial. Agrega el Tratado que dicho principio no al-
canza a las materias de estricto carécter real en que prevalece el lugar de si-

tuacién de los bienes. Al tratar de los bienes, volveremos en particular a dis-
cutir el tema.
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En lo que hace al cambio de domicilio, éste no altera la ley aplicable para
regir los derechos patrimoniales de los conyuges.

j) La autonomia de la voluntad y el Tratado de Montevideo

Ha prevalecido en esta normativa —del Tratado de 1940, seguida en la
ley 23.515— el criterio de la delegacion uruguaya, inspirado en la tradicién
estatutaria y contrario al principio de la autonomia de la voluntad, por alega-
das razones de soberania.

Asi se expresaba Alvaro Vargas Guillemete al presentar el informe res-
pectivo de la Comision de Derecho Civil Internacional.

Al tratar de las obligaciones y contratos, volveremos sobre estos crite-
rios relativos a la autonomia de la voluntad y al fundamento del Derecho In-
ternacional Privado, sobre el que ya adelantamos opinién en nuestra Parte
General 2.

Cabe mencionar aqui que nuestros ahora derogados articulos 4°y 5° de
la Ley de Matrimonio Civil 2393 daban prioridad al contrato nupcial para re-
gir los bienes del matrimonio, independientemente de la ley del lugar de ce-
lebracidn.

En defecto de convenciones nupciales, el articulo 5° regulaba —no ha-
biendo cambio de domicilio— los bienes muebles del matrimonio por la ley
del lugar de su celebracidn, cualquiera fuese el lugar de su situacién o de su
adquisicion.

St hubiese habido cambio de domicilio los bienes muebles adquiridos
antes del cambio eran regulados por la ley del primer domicilio. Los adquiri-
dos después del cambio se regian por la ley del nuevo domicilio.

En cuanto a los bienes raices, se regulaban por la ley del lugar de su si-
tuacidén. Respecto a éstos la innovacidn acerca de las materias de estricto ca-
racter real, introducida en el Tratado de 1940 se produjo a propuesta del maes-
tro Vico.

Debe decirse que la aplicacién de la ley del primer domicilio matrimo-
nial a los bienes muebles e inmuebles, con la antedicha excepcidn, puede dar
lugar a aplicar una ley que ha perdido todo contacto con el desenvolvimiento
juridico de los esposos.

Ello, inspirado probablemente en el afén de evitar el fraude a la ley, materia
ésta sobre la que ya hemos dado nuestra opinién al tratar de la Parte General.

Boggiano 3 aborda, asimismo, problemas de derecho transitorio (que
pueden suscitarse) por la aplicacion de la nueva legislacion en materia matri-

2 BALESTRA, R., Manual de Derecho Internacional Privado, 2* ed., Abeledo-Perrot,
Buenos Aires, 1993
3 BOGGIANO, A., Derecho..., cit., T. I, pdgs. 963 y sigs.
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monial y se inclina por laaplicacién del nuevo derecho (art. 3°, Céd. Civ.). So-
bre el particular puede verse nuestro desarrollo acerca del derecho espacial y
temporal aplicable (en materia de capacidad profesional) en el caso “Méndez
Carbone, Roberto c/Colegio de Escribanos de la Capital Federal”, resuelto
por la Corte Suprema de Justicia de la Nacién el 11-VI-1978.

5. LEY APLICABLE Y JURISDICCION COMPETENTE

En materia de jurisdiccién competente el articulo 227 del Cédigo Civil
reformado por la ley 23.515, dispone que “las acciones de separacién perso-
nal, divorcio vincular y nulidad, asi como las que versaren sobre los efectos
del matrimonio, deberan intentarse ante el juez del iltimo domicilio conyugal
efectivo o ante el del domicilio del cényuge demandado”.

Es el mismo principio que informa el nuevo articulo 164 que regula la
ley aplicable a la separacién personal y la disolucién del matrimonio porlaley
del dltimo domicilio de los cényuges sin perjuicio de lo dispuesto en el ar-
ticulo 161.

6. CONVERSION DE SEPARACION EXTRANJERA EN DIVORCIO
ARGENTINO

El articulo 161 autoriza la disolucién en la Argentina de matrimonio ce-
lebrado en el pais y cuya separacion personal haya sido legalmente decretada
en el extranjero, aunque el divorcio vincular no fuera aceptado por la ley del
Estado donde se decret6 la separacion.

a) La jurisdiccion en el articulo 104 de la ley 2393

Volviendo al tema de la jurisdiccién competente —que fuera el mds po-
lémico— recordemos que el articulo 104 de laley 2393 establecia que “las ac-
ciones de divorcio y nulidad de matrimonio deben intentarse en el domicilio
de los cényuges. Si el marido no tuviera su domicilio en la Repiiblica, la ac-
cién podra ser intentada ante el juez del dltimo domicilio que hubiera tenido
en ella, si el matrimonio se hubiese celebrado en la Repiblica”.

b) La Corte Suprema y el caso Vlasov

Nuestra Corte Suprema hubo de resolver con fecha 25-V-1960, la con-
troversia entre los esposos Alejandro Vlasov y Emilia Cavura de Vlasov, en
que ésta demandd a su esposo en mayo de 1954 por divorcio y separacion de
bienes, invocando las causales de abandono voluntario y malicioso del hogar.
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El matrimonio se habia celebrado en Rumania en 1925, fijdndose el do-
micilio conyugal en Buenos Aires en 1941.

El demandado, a su vez, estableci6 su domicilio en Génova desde 1949
y en 1952 instal6 all{ el resto de su nicleo familiar.

El articulo 104 no contemplaba en rigor el supuesto de matrimonio ce-
lebrado fuera del pafs, seguido de traslado del domicilio de uno de los esposos
al extranjero.

La Corte Suprema se basé en su jurisprudencia fundada en casos previs-
tos en la ley 4055, respecto a posibles cuestiones de competencia entre auto-
ridades de distinta jurisdiccién, como asimismo en las reformas de la ley
13.998 y decreto-ley 1285/58 (texto segin la ley 21.708, art. 2°).

¢) Privacién efectiva de justicia

Precisamente, el articulo 24, inciso 7° del decreto-ley 1285/58 dispone:

24— La Corte Suprema de Justicia conocera: ....7° De las cuestiones
de competencia y los conflictos que en juicio se planteen entre jueces y tribu-
nales del pais que no tengan un érgano superior jerarquico comin que deba re-
solverlos, salvo que dichas cuestiones o conflictos se planteen entre jueces na-
cionales de primera instancia en cuyo caso serdn resueltos por la Cdmara de
que dependa el juez que primero hubiese conocido. Decidira, asimismo sobre
el juez competente cuando su intervencion sea indispensable para evitar una
efectiva privacién de justicia”.

Asi, pues, la Corte, aun durante la vigencia de la ley 2393 y su mencio-
nado articulo 104, interpreté en el caso Vlasov que el domicilio determinante
de lajurisdiccién competente en el juicio de divorcio o separacion es el del tl-
timo domicilio efectivo de los esposos. Ello a fin de evitar, en este caso, un su-
puesto de denegacion de justicia. Recordemos que éste es también uno de los
supuestos que justifica la proteccién diplomatica en favor de los nacionales de
un Estado 4.

d) Régimen de Montevideo

En esta materia, el régimen de Montevideo trata de la jurisdiccion en el
Titulo XIV tanto de los Tratados de 1889 como de 1940 sobre Derecho Civil
Internacional. Dichas normas resultan completadas por las respectivas del Ti-
tulo II “Del domicilio” en ambos tratados, articulos 8°y 9°.

4 Asilo hemos desarrollado al tratar las personas juridicas como también en nuestra obra
Las Sociedades en el Derecho Internacional Privado, Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 1991.

BOGGIANO, sefiala en su reciente publicacion: Relaciones Judiciales Internacionales,
Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 1993, que éste es uno de los supuestos que demuestra el
condicionamiento y relacién entre el derecho internacional publico y privado.
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El Tratado de 1889 en su articulo 8° considera como domicilio de los es-
posos “el que tiene constituido el matrimonio y en defecto de éste el —domi-
cilio— del marido”.

A su vez, dispone que “la mujer separada judicialmente conserva el do-
micilio del marido mientras no constituya otro”.

Porel articulo 62 declara la competencia de los jueces del domicilio con-
yugal para entender en cuestiones de nulidad del matrimonio, divorcio, diso-

.lucién y en general todas las cuestiones que afecten las relaciones personales
de los esposos.

El articulo 63, por su parte, atribuye competencia a los jueces del lugar
de situacién de los bienes para todo lo que afecte a los bienes matrimoniales;
en tanto que el articulo 64 otorga competencia a los jueces de la residencia de
los esposos para entender en las medidas urgentes que afecten a sus relaciones
personales.

A su vez, el Tratado de 1940 considera en su articulo 8° como domicilio
de los cényuges el lugar donde viven de consuno (no ya “el que tiene consti-
tuido el matrimonio™) y, en su defecto, el del marido.

En el articulo 9° contempla el supuesto de la mujer separada judicial-
mente o divorciada, quien conserva el domicilio del marido mientras no cons-
tituya otro. Y agrega otro supuesto: la mujer casada abandonada por su mari-
do, conserva el domicilio conyugal, salvo prueba en contrario de que ha
constituido domicilio propio en otro pais.

En virtud del principio de igualdad juridica entre los sexos, y las practi-
cas cambiantes con el correr de los afios, creemos deben entenderse asimila-
dos a los anteriores los supuestos del marido separado, divorciado o abando-
nado.

A su vez, el articulo 59 del Tratado de 1940 mantiene la disposicién del
articulo 62 de 1889, pero la limita en el supuesto de juicio (relativo a relacio-
nes personales de los conyuges) entre personas contempladas por el articulo
9°, en cuyos casos —separacion, divorcio o abandono— entenderd el juez del
tiltimo domicilio conyugal.

Ello concuerda con la jurisprudencia del caso Vlasov y el nuevo articulo
227 del Cédigo Civil argentino.

El articulo 60 limita a las controversias sobre materias de estricto carac-
ter real —en materia de bienes matrimoniales— la competencia de los jueces
del lugar de situacién de los bienes. Criterio éste informado por la opinién de
Vico en el Congreso de Montevideo.

Y, por tltimo, el articulo-61 mantiene la competencia de los jueces de la
residencia para entender en las medidas urgentes relativas a las relaciones per-
sonales de los conyuges.



CAPITULO IV
EL VINCULO PATERNO FILIAL

1. CRITERIOS GENERALES

El derecho de familia contempla una serie de relaciones juridicas deter-
minantes y determinadas por la relacién de padre e hijo, tales como la filia-
cién, la legitimacion, la adopcion, la patria potestad, y otras andlogas de pro-
teccién a los menores y a los incapaces, como la tutela y la curatela.

En el Derecho Internacional Privado —tanto en lo que hace al conflicto
como en el trato al extranjero— se estudié el régimen extraterritorial o de ex-
tranjeros aplicable respectivamente a los institutos antedichos. Siempre debe-
ra procurarse resolver los problemas y conflictos sobrevinientes dentro de las
pautas orientadoras que resefiamos al tratar la Parte General: la naturaleza de
las relaciones juridicas, su principal centro de gravitacidn, la razonable previ-
sibilidad de las partes acerca del derecho aplicable, la eficacia de la solucién !

Todas las instituciones mencionadas tienen en comtin el tratamiento de
las relaciones personales entre padres (bioldgicos o adoptantes) e hijos o tu-
tores y curadores con sus pupilos o incapaces representados.

Al mismo tiempo, se consideran en dichos institutos la regulacién de los
bienes de los incapaces y las facultades que, respecto a los mismos, corres-
ponden a sus representantes legales.

En este ltimo aspecto, tomar4 nuevamente actualidad el régimen de uni-
dad o fraccionamiento de leyes encargado de regular los bienes respectivos.

Como asimismo la distincién acerca de las materias de estricto caracter
real, introducida en el Congreso de Montevideo de 1939-40 por el maestro Vico
y como excepcién al principio de unidad del derecho aplicable a los bienes.

Asimismo, habra de considerarse con particular consideracién la funda-
mental proteccién a la persona (y bienes) de los incapaces en razén de su in-
capacidad misma y al interés tuitivo, propio del derecho en general y del de-
recho de familia en particular.

I Véase nuestro Manual de Derecho Internacional Privado. Parte General, cit., nro. 37,
pags. 107 y sigs.
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Veremos en materia de adopcién los mas recientes progresos internacio-
nales con motivo de la labor de la comisién respectiva de la /nternational Law
Association que tengo el honor de presidir, como asimismo de la labor de las
Conferencias Interamericanas de Derecho Internacional Privado (C.1.D.I.P.)
y de las Conferencias de La Haya.

2. FILIACION

En nuestro Cédigo Civil, tras la reforma de la ley 23.515, se han elimi-
nado las disposiciones relativas a la filiacién por legitimacidn de los articulos
311 a 315, que inclufan relaciones de Derecho Internacional Privado.

Los Tratados de Derecho Civil Internacional de Montevideo de 1889 y
1940 contemplan la filiacién en sus respectivos Titulos VI.

En ambos —arts. 16y 20 respectivamente— se establece que la filiacién
legitima y la legitimaci6n por subsiguiente matrimonio no se rigen por la ley
que regula la celebracidn del matrimonio.

Es decir que aqui la validez del matrimonio resulta una cuestion previa,
incidental o preliminar con respecto a la validez posterior de la filiacién o le-
gitimacién 2,

Enlo que hace a “otras cuestiones sobre legitimidad de la filiacién ajenas
a la validez o nulidad del matrimonio, se rigen por la ley del domicilio conyu-
gal al tiempo del nacimiento del hijo” (arts. 17 y 21 de los respectivos Tratados).

Aqui ya se trata de otras cuestiones sustantivas que pueden determinar
que se trata de una filiacidn legitima o no, por razén de impedimentos legales
preexistentes, pero que ya no dependen de la validez del matrimonio como
cuestién preliminar.

Con buen criterio, los Tratados de Montevideo aplican aqui la ley del do-
micilio conyugal al momento del nacimiento del hijo, pues con posterioridad
los padres podrian tener un domicilio distinto.

Quedaria por resolver qué ley rige las cuestiones sobre legitimidad de la fi-
liacién cuando los padres no han estado casados al tiempo del nacimiento del
hijo, o estando casados han tenido circunstancialmente un domicilio distinto.

Pareciera que en estos casos habria que estar a favor de la aplicacion del
derecho mds favorable a la validez de la filiacién y a su caracter legitimo (prin-
cipio del favor negotii y criterio del art. 14, inc. 4° de nuestro Céd. Civ.) como
medio de afianzar la validez de los actos y la estabilidad de la relacion filial
y familiar.

Por ultimo, los articulos 18 y 22 de los respectivos tratados regulan los
derechos y obligaciones concernientes a la filiacién ilegitima por la ley del
Estado en el cual habran de hacerse efectivas.

2 Véase al respecto nuestra Parte General, cit., nro. 32, pags. 91 y 55.
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En el supuesto de domicilio distinto de padres e hijos, habria que facilitar
a estos tiitimos el recurso a la jurisdiccion con criterio amplio y a fin de evitar
una privacién —resultante— de justicia >.

3. ADOPCION
a) Leyes argentinas

Nuestra ley 19.134 inclufa entre sus disposiciones dos normas relativas
a la jurisdiccién competente y al derecho aplicable en la materia.

Asi, el articulo 10, entre las reglas a observar en el juicio de adopcién,
mencionaba en el inciso a) que “la accién debe interponerse ante el juez o tri-
bunal del domicilio del adoptante o del lugar donde se otorgd la guarda”.

Al respecto, corresponde aclarar que la guarda puede o pudo otorgarse
en el domicilio del adoptado y con posterioridad iniciarse el juicio de adop-
cién en el mismo domicilio.

Si el adoptante fuese un extranjero o alguien domiciliado en el exterior,
es probable que la ley del pais respectivo establezca también la competencia
de sus tribunales para entender en el juicio de adopcién. Sobre todo si en dicho
lugar se ha de radicar también el domicilio del adoptado.

Hacia el final del Capitulo V de la ley, relativo a efectos de 1a adopcidén
conferida en el extranjero, el articulo 32 disponia que “la situacién juridica,
los derechos y deberes de adoptantes y adoptados entre si, se regiran por la ley
del domicilio del adoptado al tiempo de la adopcién, cuando ésta hubiere sido
conferida en el extranjero”.

Parece razonable que, en resguardo del interés del menor adoptado, pre-
valezca el derecho de su domicilio para dirimir cuestiones entre €l y sus pa-
dres adoptantes.

Ahora bien, si la adopcidn ha sido conferida en el pais, pero el domicilio
del adoptado se encuentra en el extranjero, corresponderia también aplicar a
aquellas relaciones entre adoptante y adoptado la ley de éste aun cuando se ha-
lle en el extranjero.

Si la adopcién se hubiese verificado en el pafs, debiera corresponder al
juez argentino (y eventualmente a la Autoridad “Central” de Aplicacion de
que habla la Convencién de La Haya) ejercer por un tiempo el contralor del
cumplimiento por el adoptante de las previsiones legales argentinas.

Al decir “por un tiempo” queremos significar el periodo necesario hasta
que se consolide la adopcidn, tal vez uno o dos afios.

3 Al respecto véase lo que hemos dicho al tratar de 1a inmunidad de jurisdiccion de los
Estados.
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Una vez adquirido su caracter definitivo —por la adopciéon— resulta
también razonable que sobre la misma entienda en adelante el juez (o Auto-
ridad Central) del domicilio del adoptado.

El Tratado de Montevideo de 1989 no trata la adopcién, como tampoco
lo hizo el Cédigo de Vélez. '

b) Nuevo régimen de adopcién

1) La reciente ley 24.779 y la adopcion internacional

Esta ley, por su articulo 1°, incorpora al Cédigo Civil, como Titulo IV,
de 1a Seccién Segunda, Libro Primero, un nuevo articulado, que llena el vacio
dejado por laley 17.711, al suprimir del Cédigo Civil el titulo de la legitima-
cién incluido por Vélez (arts. 311 al 340).

El nuevo Titulo IV, pues, estd referido a la adopcién; deroga la ley
19.134 y al articulo 4050 del Cédigo Civil.

En su nuevo Capitulo V, trata de los efectos de la adopcion conferida en
el extranjero.

El actual articulo 339 mantiene virtualmente el antes mencionado texto
del articulo 32 de la ley 19.134 (s6lo cambia “adoptantes” y “adoptados” por
“adoptante y adoptado”).

El nuevo articulo 340 dispone: “La adopcién concedida en el extranjero
de conformidad a la ley de domicilio del adoptado, podra transformarse en el
régimen de adopcidn plena en tanto se retinan los requisitos establecidos en
este Cddigo, debiendo acreditar dicho vinculo y prestar su consentimiento
adoptante y adoptado. Si este iltimo fuese menor de edad debera intervenir el
Ministerio Pablico de Menores”.

Este articulo, concebido con criterio més bien localista, incluye el erré-
neo principio de acumulacién de leyes aplicables, la del adoptado en el extran-
jero con mas los requisitos de nuestro Cédigo Civil para transformar aquella
adopcién en plena. A ello se agrega la exigencia de un nuevo consentimiento
de adoptante y adoptado y la necesaria intervencién del Ministerio Piblico de
Menores.

Como ya lo hemos sefialado al tratar la materia de las calificaciones y la
institucidn desconocida como, por ejemplo, en el caso de las sociedades ex-
tranjeras de tipo desconocido en el pais, para el reconocimiento de institucio-
nes reguladas por el derecho extranjero en nuestro pais, no es necesario que
aquéllas vuelvan a crearse ex novo en la Argentina.

Si en el caso que nos ocupa, la adopcidn ya concedida en el extranjero
tiene en el lugar en que se realizo, determinado cardcter que distinguiéndose
o no del tipo de adopcidn plena o simple de nuestra ley, produce efectos pro-
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pios, dichos efectos deben ser reconocidos en nuestro pais en tanto no violen
nuestro orden puiblico internacional.

Asi, por ejemplo, si la adopcidn extranjera confiere derechos heredita-
rios entre el adoptado y la familia biol6gica del adoptante o viceversa, distin-
tos a los otorgados en nuestra ley o existiese un criterio distinto en materia de
legitima, aquellos derechos debieran respetarse en nuestro pafs. No asf, en
cambio, si se tratase de razones de orden piiblico internacional argentino
como los impedimentos matrimoniales que prevén los articulos 323 y 327,
subsistentes atin después de la misma adopcién plena prevista en nuestra ley.

2) Residencia en el pais

Con un criterio tan localista como erréneo, el nuevo articulo 315 del Cé-
digo Civil exige para ser adoptante, la residencia permanente durante no me-
nos de cinco afios anterior a la guarda del menor. Dicha guarda, a su vez, no
debe ser menor a seis meses hi mayor a un afo a criterio del juez.

Esta disposicién de sentido xen6fobo resulta inexplicable. Si lo que se
pretende con ella es suprimir indirectamente la adopcién internacional, se cae
en un serio error, especialmente perjudicial al “interés superior del menor”
que la misma ley consagra en su articulo 321, inciso i).

Ello asi en el caso de que los potenciales adoptantes residentes en el ex-
tranjero, ofrezcan condiciones morales y materiales mas ventajosas para el
antedicho interés superior.

Y si, en cambio, lo que se pretende es evitar el comercio ilegal de meno-
res, suprimiendo para ello la adopcién internacional, se estaria entonces ca-
yendo en el mismo error que ocurriese si para prevenir las enfermedades se
prohibiese a las personas salir a la calle...

3) Competencia

Segiin el nuevo articulo 321, inciso e), la competencia para entender en
el juicio de adopcién esté reservada al juez o tribunal del domicilio del adop-
tante o del lugar donde se otorgd la guarda.

Esta disposicién, aunque coherente con la antedicha del articulo 315, no
resulta menos criticable.

Se permite virtualmente sélo la adopcién entre argentinos o residentes
en el pafs.

Dentro del pais estardn ademds, seguramente, los domicilios de adop-
tante y adoptado.

Pero, aun en este erréneamente limitado caso, se le ha escapado al legis-
lador que adoptante y adoptado pueden “residir” (hubiese sido mds coherente
con el régimen del Cédigo Civil hablar de domicilio) en distintas jurisdiccio-
nes territoriales dentro de nuestro pafs.
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Y en ese caso:

¢ Qué juez serd competente para intervenir en la adopcién de un menor
residente en Misiones por padres adoptantes portefios?

.El de la Capital Federal, como dice la ley, en desmedro del lugar de re-
sidencia y probable nacimiento del menor, donde seguramente se hallan ade-
mads sus padres bioldgicos?

¢Lugar que ademas serd probablemente el del lugar donde se otorgé la
- guarda?

Como se advierte con claridad, éste es un nuevo error de la ley, que pone
de manifiesto la estrechez y desconocimiento de las razones del legislador
frente al instituto de la adopcién.

4) Registro de adopcion

Finalmente, el articulo 2° de la ley 24.779 dispone: “A los fines de esta
ley, las autoridades de aplicacién organizaran en el orden nacional y provin-
cial un Registro Unico de Aspirantes a la Adopcidn, cuyo funcionamiento se
coordinard mediante convenios. Como vemos se habla de “autoridades de
aplicacién”. La ley no dice cuéles son.

¢Las “autoridades centrales” que prevé la Conferencia de La Haya?
¢Los jueces argentinos intervinientes y en su caso el Ministerio de Menores?

Laidea del Registro Unico puede conferir al proceso de la adopcién una
mayor seriedad y transparencia, a la vez que facilitar a los jueces y partes cri-
terios de decision también mas claros.

Todo ello, sin embargo, no justifica en modo alguno la virtual supresién
de la adopcidn intemacional establecida por la ley.

¢) Tratado de 1940

El Tratado de Derecho Civil Internacional de 1940 trata la adopcién en
su Titulo VII, articulos 23 y 24.

El primero de ellos regula la adopcién “en lo que atafie a la capacidad de
las personas y ... condiciones, limitaciones y efectos, por las leyes de los do-
micilios de las partes en cuanto sean concordantes, con tal de que el acto cons-
te en instrumento publico”.

Y el articulo 24 regula *“las demads relaciones juridicas concernientes a
las partes... por las leyes a que cada una de éstas se halle sometida”.

Se establecen, pues, el llamado principio de coincidencia (Vico-Argiie-
llo) o acumulacién (Goldschmidt) entre ambas leyes de adoptante y adoptado;
para regular las relaciones entre ambos, en tanto las restantes relaciones —al
parecer concernientes a cada uno de ellos— quedan sujetas a la respectiva ley
(fraccionamiento).
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El criterio de la coincidencia o acumulacién viene a sumar recaudos de
ambas leyes, regulatorias de las relaciones de la adopcién, lo que podria con-
ducir a un exceso normativo y eventualmente de rigurosidad no acorde con la
naturaleza juridica de las relaciones en analisis.

Por otro lado, el criterio del fraccionamiento de leyes (que hemos de ver
al referirnos a la sociedad conyugal y que analizaremos al tratar de la sucesién
y el concurso), si bien puede resultar adecuado en casos de excepci6n, como
el contrato de transporte internacional, su aplicacién generalizada en relacio-
nes como son las personales de familia puede conllevar una anarquia en el tra-
tamiento juridico del instituto, en este caso, la adopcién.

d) Informe de la International Law Association

Enel dmbito de la International Law Association, su Comision de Adop-
cién * se halla abocada al andlisis de los siguientes criterios de progreso, re-
cientemente distribuidos entre sus miembros por el Chairman de la citada Co-
misidn que escribia el 23 de junio de 1993:

“El presente es una gufa que a mi criterio pudiera resultar util para el de-
sarrollo de nuestra futura tarea.

”Seglin resulta de la documentacién obrante en la Comisién con mas los
progresos internacionales realizados en la materia, debemos distinguir algu-
nos temas especificos propios de la adopcidn internacional y otros mas gené-
ricos que hacen a la proteccion integral de los nifios y menores.

“Dirfase que sobre estos tltimos han cobrado particular actualidad, pro-
blemas recientes de indole civil y criminal que exigen su ineludible conside-
racién.

”En dicha materia de adopcidn internacional propiamente dicha, reviste
fundamental prioridad la determinacién de la ley aplicable a la adopcién y la
jurisdiccién competente para entender en posibles controversias derivadas de
la misma.

“Paises de padres adoptantes y paises de nifios adoptados manifiestan el
interés de su legislacién para regular —unos u otros— los diversos tramos del
instituto de la adopcién.

4 Chair: doctor Ricardo R. Balestra (Argentina); Co-Chair: Maitre Jean Lisbonne
(France); Rapporteur: doctor Gail McKnight Beckman (EE.UU); Co-Rapporteur: doctor
Monica L. Grill (Argentina), profesor M. El-Said El-Dakak (Egypt), Mr. Justice David Haines
(Australia/NZ), profesora Ingrid de Lupis (Sweden), Mr. H. Jakhelin (Norway), profesor J. D.
McClean (UK), profesor E. Jayme (Germany), profesor Justice Peter Nygh (Australia/NZ),
Mrs. T. Kamenova (Bulgaria), Avv. Giovanni de Sangro (ltaly), profesor Bartha Knoppers
(Canada), profesor Takao Sawaki (Japan), Mr. Hans van Loon (Netherlands), The Hon. Mrs.
Justice Leila Seth (India), profesor M. Verwilgen (Belgium-Luxembourg), profesor Iris Vittini
(Chile), doctor K. Buure-Hagglund (Finland); (Alternate): doctor Carlos Gutiérrez (Chile).
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“Pareciera que la primera fase (o primer tramo) relativo a la formaliza-
cién y acto constitutivo de la adopcién debiera estar regulada por la ley personal
del adoptado, generalmente coincidente con la del Estado donde la misma se
efectiviza, esto es el de nacionalidad, domicilio o residencia del adoptado, que
puede coincidir o no con el de sus padres de sangre.

”El Estado del pais de domicilio o de residencia del adoptado tiene un 16-
gico interés —de orden piiblico— de resguardar los intereses del menor apli-

‘cando su legislacion a tal fin, tanto para la constitucion de la adopcién, como
para su desarrollo posterior hasta tanto la misma se consolide.

”iCudndo puede ocurrir esta consolidacién?

”Normalmente, transcurrido un plazo aproximado de uno o dos afios, pe-
riodo en el cual el menor adoptado ha sido ya trasladado a su nuevo hogar, ha-
biéndose adaptado o no al mismo, circunstancia ésta que debera ser evaluada
en el Estado del anterior domicilio o residencia del menor y eventualmente —
si su legislacién asi lo dispusiera— por sus padres de sangre.

”En lo que respecta a los menores susceptibles de ser adoptados, debe
considerarse principalmente su propio interés, sujeto a graves riesgos en la ac-
tualidad.

”Entre dichos riesgos, el comercio ilegal, la venta de menores o el se-
cuestro de los mismos bajo la excusa o la apariencia de la adopcién.

”En el respectivo Anteproyecto de La Haya, es importante destacar el
papel que se asigna en sus articulos 5° y 6° a la intervencién respectiva de las
autoridades competentes de los Estados de origen y de recepcidn, en orden a
proteger el interés superior del nifio.

”Por ultimo, creo, debemos tener presente la situacion especial de paises
isldmicos que, como en el caso de Egipto, prohiben la adopcién, otros como
Brasil que exigen la adopcién plena por sus nacionales, como asimismo, los
que poseen regimenes de un control mas severo como Italia o més flexible ta-
les como Gran Bretaiia, Australia y Nueva Zelanda”.

Otro tema de interés actual esta referido a la:

€) Adopcion y trafico de menores

Al respecto hemos escrito para el diario La Nacion:

1) El enfoque del tema

“Recientemente se han producido significativos avances en la materia
de adopcidn internacional de menores.

’La labor desempeiiada por la Comisién respectiva de la International
Law Association, creada bajo la inspiracion de la distinguida ex presidente de
lal.L.A., doctora Margarita Argias, como asimismo los proyectos aprobados
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por la Con ferencia de La Haya de Derecho Internacional Privado en materia
de adopcidn asi lo demuestran”.

2) La noble finalidad de la adopcion

“El instituto de Ia adopcién internacional viene a actuar subsidiaria o
complementariamente a laadopcién interna de los paises, para solucionar tan-
to el problema de la nifiez abandonada o sin padres, como la necesidad de hi-
jos por parte de padres que no los tienen aun.

La finalidad superior de permitir integrarse a una familia a quien no la
tiene, viene asi a concretarse también mediante la adopcidn internacional.

”Las leyes de distintos paises han tratado, pues, a la adopcién a fin de re-
cularla tanto en el marco interno como internacional, dentro de Iimites que sa-
tisfagan tanto el deseo de los adoptantes como el interés de los menores. En
fin, el superior interés de constituir y preservar a la familia”.

3) Un crimen de nuestro tiempo

“Paralelamente a este instituto de honda raigambre humana y familiar se
ha venido desarrollando en el mundo una préctica criminal: el trafico ilegal de
menores.

”El secuestro, a venta o el trafico de nifios se ha venido asi a constituir
en una novedosa forma de crimen internacional, calificable como un verdade-
ro delito contra la humanidad.

“El destino de este comercio eventual puede tener derivaciones atin més
peligrosas, cuales son la prostitucion de los menores, su desvio o perversion
sexual o la sustraccién misma de sus 6rganos, para transplantes u otros des-
tinos de la cirugia y medicina.

”En estas circunstancias es necesario preservar a la adopcidn internacio-
nal de tan funestas como posibles derivaciones del antedicho comercio ilegal.

“En nuestro pais se ha comentado en diversas oportunidades casos de
madres que mediante el pago de un precio —seguramente incrementado de
mediar un tercero comisionista— entregan su hijo a un futuro adoptante. Ello
realizado incluso con la intervencién de un juez competente y la repre-
sentacion del Ministerio Pdblico que, sin conocer los datos del comercio ile-
gal, adjudican el menor a sus padres adoptivos.

”Si éstos resultan luego no ser tales, sino un eslabén mas en la cadena del
trifico ilegal, volvemos al antedicho peligro que amenaza a los menores”.

4) La reciente Convencion de La Haya

“De ahi que la tltima Convencién sobre Proteccién de Nifios y Coope-
racién respecto a la adopcién internacional suscripta en mayo de 1993 en La
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Haya $ procura conjurar estas perversas derivaciones, por supuesto no queri-
das por un instituto tan noble como la adopcién.

A tal fin se prevé la creacién de una Autoridad Central en cada uno de
los paises signatarios de la Convencion, a fin de intervenir en los supuestos de
adopcidn entre paises.

“En tales supuestos, tanto en la Autoridad Central del pais de origen del
nifio como la correspondiente al pais del o los adoptantes se otorgan recipro-

" camente las garantias necesarias a fin de asegurar el deseo legitimo de adoptar
de los nuevos padres como el interés mismo de los nifios”.

5) Interés legitimo de padres e hijos

“Respecto a los padres adoptantes es necesario prever el supuesto de
normalidad y regularidad en su proceder, que debe ser (al menos deseable-
mente) la regla y no la excepcidn.

“En este caso, de padres futuros con un hogar normalmente constituido,
carentes muchas veces de hijos propios y deseosos de adoptar uno, parece ra-
zonable facilitar la concrecién de su legitima aspiracion.

” Algunos paises, como Brasil, dan prioridad a la adopcidn por sus nacio-
nales.

”Otros, como Italia, establecen un severo control a la adopcién interna-
cional.

”Los paises del common law, como Gran Bretafia, Australiay Nueva Ze-
landa, contienen disposiciones mas permisivas.

“Los paises isldmicos, como Egipto, llegan a prohibir la adopcién.

”Pero es preciso recordar que el instituto de la adopcidn, regularmente
considerado y prudentemente legislado, estd concebido para fortalecer y con-
solidar la familia. No para quebrantarla.

”El comercio ilegal de menores es un delito que 1a adopcidn internacio-
nal debe definitivamente marginar y el derecho prevenir y sancionar con todo
su rigor.

“El reciente proyecto de La Haya —que deja a salvo el orden publico de
los paises signatarios— asi lo reconoce”.

3> Enel marco de la 17* Sesiénde la Conferencia de La Haya sobre Derecho Internacional
Privado y suscripto por delegados de los gobiernos de: Argentina, Australia, Austria, Bélgica,
Canadi, Chile, China, Chipre, la Reptiblica de Checoslovaquia, Dinamarca, Egipto, Finlandia,
Francia, Alemania, Grecia, Hungria, Irlanda, los Paises Bajos, Noruega, Polonia, Portugal,
Rumania, Israel, Italia, Jap6n, Luxemburgo, Méjico, Eslovenia, Espaiia, Suecia, Suiza, Tur-
quia, el Reino Unido de Gran Bretana e Irlanda del Norte, los Estados Unidos de Norteamérica,
Uruguay y Venezuela, como Estados Miembros, como también por delegados de los gobiernos
de Albania, Bielorrusia, Benin, Bolivia, Brasil, Bulgaria, Burkina Faso, Colombia, Costa Rica,
El Salvador, Ecuador, Haiti, la Santa Sede, Honduras, India, Indonesia, Kenya, la Reptiblica
de Corea, Libano, Madagascar, Mauricio, Nepal, Panam4, Perd, Filipinas, la Federacién Rusa,
Senegal, Sri Lanka, Tailandia y Vietnam, participando como invitados.



" CAPITULO V
OBLIGACIONES Y CONTRATOS

1. CONCEPTO

Deciamos en nuestra Parte General al tratar del elemento contractual y
de las obligaciones siguiendo la tesis de Savigny: “...Si en alguna materia se
torna dificil la aplicacién del principio savigniano de la radicacién en el espa-
cio, lo es tratindose de la materia de las obligaciones y contratos.

”Ello es asi, pues las obligaciones no tienen, como las personas o las co-
sas, una corporizacién que las haga susceptibles de ocupar un lugar definido
en el espacio.

’Para encontrar, pues, un asiento o siege a la obligacion, Savigny deslin-
da, por un lado, las obligaciones unilaterales de las bilaterales o sinalagméti-
cas. En las primeras, la obligacién significa para una de las personas involu-
cradas, el acreedor, el imperio sobre una voluntad extraiia; para la otra, el
deudor, significa a la vez, el sometimiento a una voluntad extrafia. Se trata,
asimismo, de dos relaciones juridicas estrechamente vinculadas. Para Sa-
vigny, la necesidad de un acto impuesto a la persona del deudor, constituye la
esenciade la obligacién. De ahi que vaya a establecer el asiento de la obligacién
sobre la relacién juridica del deudor, que importa el sometimiento a una vo-
luntad extrafia (la del acreedor), dirigida al camplimiento de la obligacién”.

a) Fundamentos: autonomia de la voluntad e interpretacién
de la voluntad pasiva

Sin duda esta cuestién se vincula estrechamente con el fundamento mis-
mo del Derecho Internacional Privado que desde el angulo cientifico-juridico
desarrollara magistraimente Federico Carlos de Savigny.

La naturaleza invisible de la obligacién, que consiste esencialmente en
un vinculo juridico, nos lleva a buscar cudl ha sido la voluntad de las partes al
obligarse.

Tal voluntad puede haberse expresado, en cuyo caso habra que estar a tal
expresién para determinar el derecho aplicable a las obligaciones contractuales.
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Ello en virtud de la autonomia de la voluntad consagrada en el Cédigo
Napoleén —como asimismo en nuestro Cédigo Civil, articulo 1197—. Pero,
ademds, por la moderna evolucién del derecho comparado, en el entendi-
miento de que las obligaciones contractuales pertenecen al ambito de la liber-
tad y mas particularmente a la libertad de las convenciones.

Obsérvese que aun autores que fundaron el Derecho Internacional Priva-
do en criterios de derecho piiblico, como Pascual Estanislao Mancini, in-

“cluian a las obligaciones en su denominada Parte Voluntaria del Derecho, su-
jeta, por lo tanto, al principio de la libertad.

b) Orden piblico

Corresponde analizar, pues, y en primer lugar, cules son los limites para
el ejercicio de la autonomia de la voluntad. Cuando se trata del conflicto —de
leyes o de jurisdicciones— el limite por antonomasia es el orden publico in-
ternacional. Dijimos a su respecto en nuestra Parte General ':

“Entodo el Derecho el orden piblico constituye una categoria jerarquica
fundamental.

“En efecto, siendo el propio mundo juridico un ordenamiento de la con-
ducta social, a través de preceptos normativos el orden piiblico constituye una
suerte de base fundamental no escrita, pero subyacente e imperativa, a la que
se recurre cuando determinada conducta atenta contra dicha base fundamen-
tal, aunque sin violar normas expresas y escritas del derecho.

”La valoracién del caracter violatorio de la o las conductas antedichas
con respecto al orden piiblico es, 16gicamente, materia de interpretacion toda
vez que no se trata de transgresiones a normas expresas.

”Una pauta importante en los paises que, como el nuestro, apoyan en la
Constitucién Nacional —como Ley Fundamental— todo su orden juridico, es
el propio ordenamiento constitucional.

”Asi, cuando una conducta resultare violatoria de una norma constitu-
cional, segiin la interpretacién que en definitiva debe dar la justicia, la aplica-
ci6én de dicha norma constitucional habra de invalidar la citada conducta”.

c¢) Leyes de policia

En la doctrina comparada se ha desarrollado el concepto de las leyes de po-
licia o de aplicacién inmediata, como una suerte de normas intermedias que
no llegan a ser de orden piblico internacional, pero que, sin embargo, ven-
drian a limitar la autonomia de la voluntad de los particulares.

! BALESTRA, R., Manual..., cit., 2* ed., Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 1993, pag. 111.



OBLIGACIONES Y CONTRATOS 63

Entre estas normas podrian incluirse las regulaciones cambiarias, algu-
nas vinculadas al comercio exterior o al ejercicio de las profesiones liberales.

Esto es materia opinable. Pero debemos recordar un principio general de
jerarquia superior: la finalidad misma del Derecho Internacional Privado.

Deciamos al respecto en nuestra Parte General *

“Ahora bien, la finaltdad del Derecho Internacional Privado consiste
esencialmente en asegurar la estabilidad o dar el méximo grado posible de
certeza a las relaciones entre particulares.

”’Las modalidades propias de esta disciplina hacen que deba resolver en
unos casos conflictos de leyes o de jurisdicciones y en otros dar un trato diver-
so a los nacionales con respecto a los extranjeros.

”En ambos casos aparece la incertidumbre como una amenaza a la segu-
ridad juridica, valor éste de alta importancia en las relaciones de derecho y
mads aiin en el Derecho Internacional Privado en que la remisidn a un derecho
extranjero o el trato diverso a los extranjeros importan ya factores iniciales de
inseguridad a los particulares involucrados.

d) Caracter excepcional del orden piblico

”De ahi que, en razén de tal necesidad de certeza y estabilidad, deba
asignarse al orden piiblico en el Derecho Internacional Privado un papel ex-
cepcional; cuando se trate, pues, de conflictos de leyes, el orden piiblico del
Derecho Internacional Privado debe limitar s6lo excepcionalmente la aplica-
cién del derecho extranjero; cuando en cambio se dé un trato diferenciado a
los extranjeros respecto a los nacionales o locales, dicho trato debera estar
previa y precisamente establecido en las leyes reglamentarias respectivas a
fin de no crear o evitar factores potenciales de incertidumbre.

”Tal concepci6n del orden piiblico con caricter de excepcionalidad es,
por otra parte, mds compatible con el progreso mismo del Derecho Internacio-
nal Privado, sea en su forma de derecho de extranjeria o trato al extranjero, o
en la més clésica y tradicional del conflicto de leyes que supone la aplicacién
del derecho extranjero.

“En este caso, debe observarse muy especialmente que, al ser el orden
publico internacional un limite a la aplicacién del derecho extranjero, si fuera
dicho lfmite de competencia normal, lo que vendria a resultar excepcional se-
ria la misma aplicacién del derecho extranjero, lo cual a su vez, nos devolveria
a criterios territoriales, propios de la época feudal”.

En orden, pues, a afianzar fundamentalmente la seguridad juridica resul-
ta conveniente evitar apreciaciones discrecionales, mds reservadas a los jue-
ces que al legislador —cuando se trata del derecho de los conflictos— y que

2 BALESTRA, R., Manual. .., cit., pag. 111.
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vendrian a resentir aquella finalidad de certeza y estabilidad en las relaciones
privadas.

Sélo el orden publico internacional u orden piiblico en el sentido del De-
recho Internacional Privado, como lo hemos caracterizado, deberia pues
constituir el limite a la autonomia de la voluntad, como también resulta serlo
a la aplicacién del derecho extranjero (véase al respecto nuestra Parte Gene-
ral 3).

Las denominadas leyes de policia no son sino una variante de la legisla-
cién de emergencia o los decretos de necesidad, que, por la via de la excep-
cidn, acaban transformdndose en regla con grave desmedro de la seguridad ju-
ridica.

Asi incluso lo decidid la Corte Suprema de Justicia de los Estados Uni-
dos de América en el caso “The Bremen er al. ¢/ Zapata of Shore Co.” 4.

En la especie dicho alto tribunal admitié la validez en un contrato de
transporte maritimo entre un cargador americano y un transportador aleman,
de la clausula que atribuia jurisdiccién a la Corte britanica. Ello no obstante
que por el mismo contrato se eximia de responsabilidad por dafios al transpor-
tador.

Se ha discutido, asimismo, acerca del principio de localizacién del con-
trato, o lo que la doctrina anglosajona llamara la “real conexion” 5.

¢) Localizacién del contrato

Incluso en contratos sinalagmaticos con obligaciones bi o plurilaterales
se ha buscado determinar la prestacion mas caracteristica. Lo que Savigny lla-
mara siége, asiento o sede de la relacién juridica y Giercke centro de gravita-
ci6n de tal relacién .

Hemos dicho en nuestra Parte General al tratar el criterio comiin para re-
solver los problemas de la Parte General:

“Si—en cambio~— se trata de una pluralidad de relaciones juridicas o de
una relacién juridica compleja, con puntos de contacto en soberanias legisla-
tivas diversas que pueden determinar la aplicacién de dos o mas derechos para
resolver el problema respectivo de la Parte General, serd necesario entonces
determinar cudl es el principal centro de gravitacién de la o de las relaciones
juridicas, es decir, su sede o asiento principal”.

Corresponde, asimismo, cuando las partes si han expresado su voluntad,
admitir criterios de razonabilidad en cuanto al nimero y categoria de leyes a

3 BALESTRA, R., Manual..., cit., nro. 38, pags. 113 y sigs.
4 407 V.S.1,1907,1972.
5 WoLrF, Martin, Derecho Internacional Privado, Barcelona, 1948. Conf. Argias,

Margarita, en sus clases magistrales de la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales, U.B.A.,
1956 a 1968.
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elegir. Asi, por ejemplo, parecera razonable sujetar el fondo del contrato a una
sola ley, ya que la forma podria estar sujeta a la ley del lugar de celebracién.

Sin perjuicio, claro estd, de elegir para contratar o aun para celebrar ma-
trimonio el dmbito espacial mas favorable o las expectativas de las partes (art.
159, Céd. Civ. en su verston original y luego de la ley 23.515 como también
elart. 2°de la Ley de Matrimonio Civil 2393 descartando el denominado frau-
de preventivo).

Pero, ademas, las partes pueden al contratar tanto:

1) elegir las normas sustantivas directamente aplicables a sus obligacio-
nes, como,

2) por via indirecta, sefialar el (o los) derecho(s) aplicables a su relacién
juridica obligacional.

Los limites a cualquiera de ambos tipos de eleccidn estaran sujetos a los
antedichos criterios expuestos en materia de orden ptiblico internacional.

2. INTERPRETACION DE LA VOLUNTAD PASIVA
a) Los principios generales

Ahorabien, cuando las partes no han expresado qué reglas (directas o in-
directas) quieren que regulen sus relaciones contractuales, es preciso, si-
guiendo a Savigny, interpretar su voluntad pasiva.

Deciamos en nuestra Parte General al respecto:

“Segtin Savigny, la jurisdiccién especial de la obligacidn, de donde re-
sulta el asiento de la misma, deriva de la libre sumisién de las partes; —nue-
vamente resulta aplicable aqui, el principio de la sumisién voluntaria—".

Esto puede resultar de la manifestacion expresa o tacita de su voluntad.

Pero, cuando las partes no han manifestado expresamente su voluntad
acerca de cudl debe ser el derecho aplicable a sus obligaciones y contratos, se
vuelve necesario interpretar su voluntad pasiva. En tal sentido, y recordando
lo dicho al principio de este tema de las obligaciones, acerca de la naturaleza
invisible de éstas y la dificultad de su radicacién en el espacio, Savigny pro-
cura hallar cual es el asiento propio de la obligacién y su jurisdiccién especial.

En el sentido expresado, y por aplicacién del principio de la sumision
voluntaria de las partes, se pregunta qué lugar han tenido en mira las mismas
—al contratar— como asiento de sus relaciones juridicas.

Y entiende, por tal, que las partes han dirigido su esperanza al contratar
y obligarse hacia el lugar de cumplimiento de la obligacién —o ejecucién del
contrato— donde debe producirse la solutio de la misma. ]

Como este lugar coincide generalmente, ademas, con el del domicih‘o
del deudor, podra darse también aqui la ventaja de consolidar el derecho apli-
cable con la jurisdiccién competente, lo que torna més sencilla la aplicacion
judicial del derecho extranjero.
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Para los casos en que no pueda interpretarse de la voluntad tacita de las
partes, cudl es el lugar de ejecucion previsto, entiende Savigny que deben las
obligaciones estar regidas por el domicilio del deudor, que es el lugar donde
normalmente se producira la solutio de la obligacion.

Obsérvese, también, la analogia en la aplicacién del principio de la su-
misién voluntaria, tanto para interpretar la voluntad prescrita del causante
como la voluntad pasiva de los contratantes.

3. EL REGIMEN DE NUESTRO CODIGO CIVIL

Los articulos 1197, 1205 a 1214 del Cédigo Civil regulan la materia de
los contratos internacionales bajo los siguientes criterios generales, que tam-
bién analizdramos al tratar la materia de la Parte General ©.

En primer lugar, las obligaciones nacidas de los contratos se rigen por la
autonomia de la voluntad (arts. 1197, 1214 y concs.).

Luego y en defecto de la expresion de la autonomia de su voluntad por
las partes, rige la ley del lugar de cumplimiento de la o las obligaciones res-
pectivas sidicho lugar de cumplimiento esta en la Republica; en defecto de lu-
gar de cumplimiento en el pafs se aplica la ley del lugar de celebracién del
contrato; y finalmente, en defecto de todos dichos lugares, la ley del domicilio
del deudor o de los respectivos agentes (en los contratos entre ausentes).

Es decir:

a) Autonomia de la voluntad.

b) Lugar de cumplimiento (en la Repiiblica).

c) Lugar de celebracidn.

d) Domicilio del deudor.

&) Domicilios de los agentes.

Veamos las disposiciones respectivas:

a) Autonomia de la voluntad

Dice el articulo 1197: “Las convenciones hechas en los contratos forman
para las partes una regla a la cual deben someterse como a la ley misma”.

A su vez, el articulo 1212 dispone: “El lugar del cumplimiento de los
contratos que en ellos no estuviere designado, o no lo indicare la naturaleza de
la obligacién, es aquél en que el contrato fue hecho, si fuere el domicilio del
deudor, aunque después mudare de domicilio o falleciere”.

Obsérvese que el lugar de cumplimiento del contrato surge por “ladesig-
nacién” (eleccién) que de €1 hicieren las partes al contratar.

6 BALESTRA, R., Manual..., cit., pags. 71 y sigs.
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Hemos dicho mas arriba que por aplicacion del principio de la autono-
mia de la voluntad, las partes pueden elegir tanto:

1) las reglas directas que han de regular su contrato, como

2) por via indirecta la o las leyes que les seran aplicables.

b) Lugar de cumplimiento si es en la Repiiblica

El articulo 1209 dispone: “Los contratos celebrados en la Republica o
fuera de ella, que deban ser ejecutados en el territorio del Estado, seran juz-
gados en cuanto a su validez, naturaleza y obligaciones por las leyes de la Re-
publica, sean los contratantes nacionales o extranjeros”.

Y asu vez el articulo 1210 dispone, complementando el anterior: “Los
contratos celebrados en 1a Repiblica para tener su cumplimiento fuera de ella,
serdn juzgados, en cuanto a su validez, su naturaleza y obligaciones, por las
leyes y usos del pais en que debieron ser cumplidos, sean los contratantes na-
cionales o extranjeros”.

Obsérvese la analogia en la redaccién de ambos articulos con lade los ar-
ticulos 6°y 7°del Cédigo Civil, también tomados de Story (y Freitas), aunque
éstos se ocupan de la capacidad e incapacidad a las que regulan por la ley del
domicilio.

Es decir que cuando el lugar de cumplimiento surge de la voluntad ex-
presada por las partes al contratar, prevalece dicho lugar pararegir el contrato.

c) Lugar de celebracion

Dispone el articulo 1205: “Los contratos hechos fuera del territorio de la
Republica, serdn juzgados, en cuanto a su validez o nulidad, su naturaleza y
obligaciones que produzcan, por las leyes del lugar en que hubiesen sido ce-
lebrados”.

En la nota al citado articulo dice Vélez, luego de citar a Story y a Kent,
y en su ultima parte: “Decimos también, que las leyes del lugar en que se ha
celebrado el contrato, rigen las obligaciones que €I produce. Suponed, como
sucede en diversas naciones, un contrato sobre el pago de la obligacién de un
tercero en un pafs donde la ley sujeta tales contratos a las condiciones tacitas:
que, 1°el deudor y sus bienes han de ser ejecutados antes de ocurrir al garante
de la obligacién, cuando en el pais donde ha de ser ejecutado el contrato, hace
solidario al fiador, como sucede en la Republica respecto de los créditos fis-
cales. En ninguna nacién seria el contrato ejecutado de otro modo que del que
estaba prescripto por la ley del lugar en que se celebrd. Asi también, si una
obligacion es meramente obligacién accesoria por la ley del lugar del contra-
to, en ninguna parte debe juzgarse como obligacién principal (Story, desde el
§ 263 hasta 267 inclusive)”.
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Parece ocioso discurrir aqui, como lo hace Romero del Prado, por ejem-
plo, acerca de si laregla en materia de contratos es la ley del lugar de celebra-
cién, siguiendo a Story, y no la del lugar de ejecucién como, sostiene Savigny.

Lo importante es que cuando no hay eleccién del derecho directamente
aplicable o del lugar de cumplimiento del contrato se aplica el derecho del lu-
gar de su celebracién con las salvedades, de Orden Puiblico, que establecen los
articulos 1206 y 1207.

4. EXCEPCIONES A LA LEY DEL LUGAR DE CELEBRACION
POR RAZONES DE ORDEN PUBLICO INTERNACIONAL ARGENTINO

Dice el articulo 1206: “ Exceptiianse del articulo anterior aquellos con-
tratos que fuesen inmorales, y cuyo reconocimiento en la Repiiblica resultase
injurioso a los derechos, intereses o conveniencias del Estado o de sus habi-
tantes”.

Y agrega el articulo 1207: “Los contratos hechos en pais extranjero para
violar las leyes de la Repiiblica, son de ningtin valor en el territorio del Estado,
aunque no fuesen prohibidos en el lugar en que se hubiesen celebrado”.

A su vez, Vélez en la nota comiin a ambos articulos menciona el siguien-
te ejemplo de Story: “Suponed, dice Story, que un ciudadano de los Estados
Unidos, halldndose en pais extranjero, recibe un documento a su favor por una
cantidad de dinero, que debe pagarle un nacional de ese pais; y que la ley de
ese pais hubiese declarado una liberacion de las deudas por la entrega de los
bienes que posea el deudor, a los acreedores que estén en el Estado, sin nece-
sidad de dar conocimiento a los acreedores que estén fuera del territorio. La
obligacién del deudor seria ejecutada en los Estados Unidos, no obstante la li-
beracién obtenida bajo tal ley. Aunque deba presumirse que el acreedor cono-
ce las leyes del lugar donde hace un contrato, esa presuncion, sin embargo, es
fundada sobre otra, a saber: que esas leyes no sean evidentemente parciales,
injustas y destinadas a proteger a los acreedores que se hallen dentro del Es-
tado, a costa de los que estan fuera del territorio. Tales leyes caen bajo la co-
nocida regla de que las leyes que son admitidas en los tribunales del pafs en
que no han sido hechas, son aquellas que no son injuriosas al Estado, o a los
ciudadanos del Estado (Story, Foreign Contracts, nros. 244 y 351)”.

5. EXCEPCION A LA LEY DEL LUGAR DE CELEBRACION
EN LA ARGENTINA FUNDADA EN LA MORAL Y SOLIDARIDAD
INTERNACIONALES

Dispone el articulo 1208: “Los contratos hechos en la Repiiblica para
violar los derechos y las leyes de una nacién extranjera, no tendran efecto al-
guno”.
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Y enlanota, Vélez, citando a Story, §§ 245 y 257, dice que éste “sostiene
laresolucion del articulo como un principio de moral que debfan reconocer to-
das las naciones. Desde el siglo pasado, Pothier (Seguros, nro. 58), habia cen-
surado como inconsistente con la moral y buena politica, la practica de algu-
nas naciones, que daban efecto a los contratos hechos en su territorio para
violar las leyes comerciales de otros paises, creyendo favorecer el comercio
nacional. Ciertamente que una nacién no estd obligada a cuidar del cumpli-
miento de las leyes de un pais extrafio. No castigara sin duda a los que hubie-
sen formado sociedades para introducir contrabandos en un pueblo vecino;
pero si ese contrato se lleva a juicio por alguna causa, o si algin socio deja de
cumplirlo, seria una resolucion extrafia de un tribunal de justicia la que hiciese
cumplir tales contratos”.

Obsérvese que el legislador ha fundado la disposicién en un principio de
moral que resulta, en dltimo anélisis, también de solidaridad internacional.

Como dice la nota, no existe obligacién de “cuidar el cumplimiento de
las leyes de un pafs extrafio...”. Pero si un deber ético de no permitir el anda-
miento judicial en la Argentina de una causa que viniese a consagrar la vio-
lacidn de derechos o leyes de una nacion extranjera.

a) El caso de la deuda externa

En el sentido reciproco hemos destacado, al tratar de la deuda externade
los paises en desarrollo y més especificamente del nuestro, el antedicho prin-
cipio de solidaridad internacional.

Asi los aumentos unilaterales de la tasa de interés en los bancos nortea-
mericanos, dispuestos por la Reserva Federal de los Estados Unidos, contri-
buyeron a aumentar considerablemente el endeudamiento ya contraido por
los paises del denominado Tercer Mundo o naciones en vias de desarrollo.

Un argumento en favor de los paises deudores, como la Argentina, es
precisamente el citado principio de solidaridad internacional, que obliga a las
naciones a resguardar los derechos de otra nacién, cuya deuda se ha visto in-
crementada por decisiones de politica interna, en este caso de los Estados Uni-
dos de América. Dichas decisiones, sin embargo, han venido a afectar sensi-
blemente las economias de otros paises.

Asi, pues, el incremento considerable del endeudamiento externo de
muchos paises se ha debido sustancialmente al antedicho aumento de las tasas
de interés norteamericanas que han servido de patrén a los créditos piblicos
y privados otorgados a Estados y particulares latinoamericanos entre otros.

Tal medida de aumentar las tasas de interés en los Estados Unidos obe-
deci6 a necesidades financieras internas de dicho pais pero no tuvo en cuenta
el efecto de grave perjuicio causado a los paises deudores, ajenos a tales ne-
cesidades internas.
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Ahora bien, aun cuando al tomar los créditos respectivos estuviera pre-
vista la facultad de la Reserva Federal de variar las tasas de interés norteame-
ricanas, un principio de solidaridad internacional como el expresado por Vé-
lez en la nota al articulo 1208, siguiendo a Pothier y a Story, torna legitimo
juzgar a dichos contratos financieros internacionales y a sus modificaciones
unilaterales con un criterio de equidad y de razonabilidad, inspirado precisa-
mente en la solidaridad y moral internacionales.

Otorga particular fundamento a la posicidn argentina en tal sentido la
prescripcion del articulo 1208 del Cédigo Civil, que en casos reciprocos —
contratos validos en la Argentina pero que perjudican derechos y leyes de una
nacién extranjera— son nulos en nuestro pais. En el caso inverso, pues —mo-
dificaciones hechas en el pais de acreencia a contratos de préstamo en que
nuestro pais o nuestros habitantes son deudores—, parece justificarse plena-
mente reclamar un tratamiento andlogo, particularmente si se considera el
fundamento, no precisamente juridico, de la cortesia reciproca de tan signifi-
cativa incidencia en el derecho anglosajén y en la doctrina del jurisconsulto
norteamericano Story, al tratar de los conflictos de leyes.

6. CONTRATOS SIN LUGAR DESIGNADO DE CUMPLIMIENTO

El codificador, siguiendo el mismo criterio y fuentes romanas que inspi-
ran los articulos 747 y 748 relativos al pago, establece en los articulos 1212 y
1213 el siguiente orden de pautas:

1°) la naturaleza de la obligacién;

2°) el lugar de celebracidn si coincide con el domicilio del deudor;

3°) el domicilio actual del deudor.

Disponen asf los citados articulos: articulo 1212: “El lugar del cumpli-
miento de los contratos que en ellos no estuviere designado, o no lo indicare
la naturaleza de la obligacién, es aquél en que el contrato fue hecho, si fuere
el domicilio del deudor, aunque después mudare de domicilio o falleciere”.

Articulo 1213: “Si el contrato fue hecho fuera del domicilio del deudor,
en un lugar que por las circunstancias no debia ser el de su cumplimiento, el
domicilio actual del deudor, aunque no sea el mismo que tenia en la época en
que el contrato fue hecho, serd el lugar en que debe cumplirse”.

7. CONTRATOS ENTRE AUSENTES

El articulo 1214 del Cédigo Civil dispone: “Si el contrato fuere hecho
entre ausentes por instrumento privado, firmado en varios lugares, o por me-
dio de agentes, o por correspondencia epistolar, sus efectos, no habiendo lugar
designado para su cumplimiento, seran juzgados respecto a cada una de las
partes, por las leyes de su domicilio”.



OBLIGACIONES Y CONTRATOS 71

Aqui también rige, pues, el criterio del lugar de cumplimiento del con-
trato en.primer lugar.

Si no se hubiese designado tal lugar se aplicard para cada parte la ley de
su domicilio.

En consecuencia estamos ante un nuevo supuesto de fraccionamiento o
acumulacién de leyes del que puede resultar una diversidad de obligaciones
para cada una de las partes intervinientes.

Pareciera razonable elegir una sola ley aplicable al contrato entre ausen-
tes como lo hacen el mismo Cédigo Civil y los tratados de Montevideo al tra-
tar del momento_de perfeccionamiento del contrato entre ausentes.

Asi el articulo 1154 de nuestro Cédigo dispone: “La aceptacién hace
s6lo perfecto el contrato desde que ella se hubiese mandado al proponente”.

Ahora bien, el lugar de donde parte la aceptacién de la oferta es en nuestro
régimen el determinante de la validez y vigencia del contrato entre ausentes.

Parece razonable que el lugar de cumplimiento del contrato rigiese las
obligaciones de las partes si dicho lugar fuese tnico, o en su defecto el lugar
donde existiesen la o las principales sedes o centros de gravitacién de la o las
relaciones contractuales, conforme a los criterios de previsibilidad, razonabi-
lidad y eficacia en la solucién enunciados més arriba.

8. EL TRATADO DE MONTEVIDEO Y LA AUTONOMIA
DE LA VOLUNTAD

El representante uruguayo y miembro informante sobre el Tratado de
Derecho Civil Internacional en el II Congreso Sudamericano de Derecho In-
ternacional Privado de Montevideo de 1939-1940, doctor Alvaro Vargas Gui-
llemete, decia en dicha oportunidad y al tratar de las relaciones de bienes entre
los esposos:

“Es de toda evidencia que: la competencia soberana de un Estado, en su
faz legislativa o judicial, sobre relaciones juridicas internacionales que se lo-
calizan en su medio social, civil o econémico, no pueden quedar al arbitrio de
la voluntad de las personas que quieran variar la competencia correspondiente
—indicando otras leyes u otros jueces que los del pais de la afectacién prepon-
derante o aun exclusiva—.

”La voluntad de las partes no puede sino moverse dentro del 1imite de li-
bertad o autonomia que le fija la ley competente, como dentro del derecho in-
terno de un Estado, no puede exceder el campo de actividad que aquella de-
limita.

”Ha constituido, pues, un error de buena parte de la doctrina internacio-
nal de todas las épocas, no advertir en toda su importancia, que la nocién de
la autonomia de la voluntad es absolutamente parasitaria en el desenvolvi-
miento de nuestra rama del derecho y que nada tiene que hacer como principio



72 RICARDO BALESTRA

de solucién de los conflictos de leyes —que siendo conflictos de soberanias
interesadas en el curso de relaciones juridicas internacionales—, estin por en-
cima de los propdsitos de voluntad de las personas”.

Y agregaba mas adelante: “Como lo hace notar Gounoud, esa teoria de
la autonomia de la voluntad deriva del individualismo racionalista de la es-
cuela francesa, que considera al individuo en abstracto como una voluntad li- -
bre y aislada dentro del medio social, objeto inico por una parte del derecho
y por otra su tinico fundamento.

”En la actualidad, el favor excepcional de que goz6 aquel principio, que
fue erigido en dogma indiscutido, cuando las concepciones individualistas del
siglo XVIII se combinaron con los principios de la escuela economista, en un
régimen que con propiedad pudo llamar Hauriou como de le débordement du
contrat, ha ido desapareciendo en gran parte y aun en los limites sociales de
las legislaciones particulares de los Estados, el interés socialmente recomen-
dable que protege la ley, impone justos limites al imperio de la voluntad de las
partes, para determinar el derecho correspondiente a los contratos.

”En el orden internacional su improcedencia es notoria, pues la voluntad
de las partes no puede ni debe moverse sino dentro de los limites que le fija la
regla del derecho competente en la esfera internacional.

”El propio Savigny, cuyas sabias doctrinas han constituido antecedentes
invalorables de los trabajos realizados en los Congresos de 1889, no se puede
sustraer a la influencia del medio y de las ideas dominantes de 1a época en que
formula su doctrina, y acepta —con caracter general— para justificar su cri-
terio de solucidn, el que Hama ‘principio de sumisién voluntaria’ de las per-
sonas comprometidas en relaciones juridicas internacionales.

”La autonomia de la voluntad, pretendiendo erigirse en sistera que con-
sagre leyes o jueces competentes, debe ser desechado. Las reglas limitativas
de la competencia soberana de los distintos Estados son de orden publico,
pues interesan no solo a las partes que intervienen en la relacién juridica, sino
también a los Estados cuya soberania se reconoce para gobernar esarelacién”.

El doctor Vargas Guillemete volveria sobre el tema de la autonomia de
la voluntad al tratar el titulo de los actos juridicos.

Al respecto sostenia: “Felizmente hubo en vuestra Comisién acuerdo
unanime para mantener —en lo fundamental— el principio de la ley de la eje-
cucidn, que siguiendo a Savigny, eligieron con acierto para los tratados vigen-
tes, los congresales del 1889.

”Reafirma esa solucién el sistema a que nos hemos referido con anterio-
ridad de la competencia legislativa del pais mds afectado por el curso de una
relacién de derecho internacional.

”No se puede pretender sostener con fundamento, que estd mas interesa-
da en la suerte de un contrato que se celebra en un pais y se cumple en otro,
la soberania legislativa del pais de la celebracién que el de la ejecucion.
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”Témense uno y otro medio econémico y piénsese a cudl interesa y se
vincula de preferencia, el contrato que tiene distintos lugares de celebracién
y cumplimiento.

“Elinterés del medio econémico —en que el contrato nace— no se ad-
vierte en tanto que es evidente el del lugar en que la obligacién se cumple.

”Decfamos antes, al formular critica al sistema de la nacionalidad, que
el pais de origen no puede tener interés en regir por sus leyes la suerte de sus
nacionales, sino cuando al origen se suma el domicilio, que supone la radica-
cién efectiva y con dnimo de permanecer en la sociedad civil asentada en ese
territorio.

”Decimos ahora que lo propio ocurre con la ley que gobierna los contra-
tos.

El lugar de celebracién nada importa si no es que en ese mismo lugar
se cumple el contrato.

”En otras palabras, digamos que claramente se ve en todas estas relacio-
nes que aparentan interesar a dos o mas Estados, cudl es el verdaderamente
afectado desde el punto de vista del orden social, econémico o civil que debe
tutelar.

“Téngase igualmente por repetido con referencia a este punto, lo que ex-
presamos al tratar el problema de las relaciones de bienes entre los esposos,
desechando el principio de autonomia de la voluntad de las partes para desig-
nar ley competente.

”La delegacién argentina, sin desconocer seguramente este principio,
propuso un agregado a la redaccidn del articulo 33 en vigencia, estableciendo
que la ley del lugar del cumplimiento regirfa el contrato, sin perjuicio de la vo-
luntad de las partes, en cuanto a sus efectos, consecuencias y ejecucion.

”No asisti6 el informante a la reunién de la Comisién en que el profesor
Vico sostuvo —con gran brillantez— el punto de vista de su delegacién. Pero
de sus palabras resulta claramente establecido que ese agregado no tuvo, por
una parte, la mds minima referencia con los elementos del contrato que esca-
pan a la voluntad de las personas, y que, por otra, solamente podia tener apli-
caci6n dentro del margen de licitud que le otorgara la legislacién competente
en la esfera internacional.

”No era, pues, ni mucho menos, impropia la propuesta de la delegacion
argentina, pero asimismo vuestra Comision la rechazé por entender que la vo-
luntad de las partes, librada en su extensién a la ley competente, dejaba de ser
problema de Derecho Internacional Privado, para convertirse en un problema
semejante al que plantea todo contrato dentro de la legislacién local de cada
pais.

”Puede, pues, expresarse, tomando como base las palabras y aclaracio-
nes formuladas en ocasién de debatirse ese punto, que en el seno de vuestra
Comisién triunfé con carcter general y afirmativo, el principio que niega
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toda legitimidad a la autonomia de la voluntad, para erigirse en norma regu-
ladora de los conflictos de leyes”.

De todo lo dicho resulta el erréneo criterio en materia de obligaciones
y contratos finalmente seguido en el Tratado de Derecho Civil Internacional
de 1940.

Obsérvese que el principio de libertad de las convenciones o autonomia
de la voluntad que consagra nuestro Cédigo Civil en su articulo 1197 no es
- sino el resultado de un principio constitucional —art. 19— mas amplio que el
anterior: “Las acciones privadas de los hombres que no ofenden a la moral o
al orden puiblico estan sélo reservadas a Dios y exentas de la autoridad de los
magistrados”.

Este principio fundamental, conocido como “clausula de reserva”, ase-
gura la libertad de las personas en todo Estado de Derecho.

Alainversa, en los regimenes totalitarios rige el principio justamente in-
verso: “Todo lo que no est4 expresamente permitido por la ley esta prohibi-
do”.

En la Parte General del Manual de Derecho Internacional Privado 7,y
més precisamente al estudiar su evolucidn histérica, hemos sefialado las in-
fluencias feudales en las escuelas estatutarias, a resultas de las cuales el sobe-
rano resultaba a la vez titular del derecho de propiedad o dominio de las tierras
sujetas a su gobierno.

Se confundian asi, pues, dos atributos de naturaleza diversa: la sobera-
nia, condicién esencialmente del gobierno y perteneciente al derecho piiblico,
con el dominio o derecho de propiedad intrinsecamente perteneciente al de-
recho privado.

Tal confusidn resultaba explicable en la época del feudalismo en que
precisamente el sefior feudal reunia ambos atributos como consecuencia del
sistema politico imperante.

Al elaborar su doctrina de la nacionalidad, Pascual Estanislao Mancini
desarrolla en Italia un concepto de la soberania mas limitado ahora al régimen
de los bienes y estrechamente vinculado al concepto del orden piiblico inter-
nacional.

Pero también Mancini reservaba al principio de libertad el régimen con-
cerniente a las obligaciones y contratos, regulados por tanto por la autonomia
de la voluntad.

Es el mismo criterio que sigue Savigny al dar su fundamento juridico a
la materia.

7 BALESTRA, R., Manual..., cit.
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a) Critica

Las consideraciones de Vargas Guillemete al fundar la posicién mayo-
ritaria en ocasién del II Congreso Sudamericano de Montevideo resultan,
pues, retrégradas, basadas tal vez en una injustificada prevencion de paises
mds pequeiios como Uruguay y Paraguay respecto a la actuacién extraterrito-
rial de los argentinos.

Pero como ya lo sefialdramos en diversas oportunidades, los distintos
criterios legislativos con que cada Estado trata instituciones juridicas deter-
minadas no son materia normal de soberania u orden piblico.

Este dltimo s6lo desempefa un papel excepcional en situaciones tam-
bién de excepcidn, tales como son la vulneracién de derechos amparados por
garantias constitucionales (asi la férmula del art. 3° de nuestro Céd. Civ.).

Lo contrario importaria colocar a la excepcién como regla y a la aplica-
cién del derecho extranjero como excepcidn, con grave desmedro para la se-
guridad, finalidad especifica del Derecho Internacional Privado.

b) El lugar de cumplimiento interpreta la voluntad pasiva
de los contratantes

El lugar de cumplimiento del contrato finalmente elegido para regular
todos sus aspectos —excepto las formas— no es sino la derivacién que hace
el legislador del mismo principio de la autonomia de la voluntad.

En efecto, asi como el legislador, al tratar de la sucesién ab intestato,
procura desentraiiar la voluntad presunta del causante para atribuir a dicha su-
cesién una ley aplicable; asi también en el caso de los contratos ordena respe-
tar a las partes cuando éstas han ejercido la autonomia de su voluntad en forma
expresa, ya sea designando directamente las normas que han de regir sus obli-
gaciones contractuales o bien eligiendo una ley que habra de regularlas (prin-
cipio del art. 1197 del Céd. Civ. argentino, inspirado a su vez en el art. 1134
del Céd. francés).

Y cuando las partes no han expresado su voluntad acerca de las reglas o
la ley que habra de regular sus convenciones, el legislador procura también
entonces —al igual que en el caso de la sucesién— desentrafiar su voluntad
pasiva o tacita.

Al hacerlo es cuando recurre precisamente al lugar de cumplimiento de
las obligaciones.

Porque, al interpretar aquella voluntad ticita de los particulares, ha en-
tendido la ley, como no podia ser de otra manera licita, que las partes han que-
rido o debido querer el cumplimiento —y no el incumplimiento de sus obli-
gaciones—.

De ahf, pues, que la precision del legislador no va dirigida, como cree
Vargas Guillemete, a autorizar a la autonomia de la voluntad para casos limi-
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tados por la misma. Por el contrario, la ley del lugar de cumplimiento de la
obligacién no es sino la interpretacién legal de la voluntad pasiva o no expre-
sada de las partes.

Las demds referencias que hace el citado jurista a las competencias le-
gislativas de los Estados resultan, pues, una derivacidn de teorias estatutarias,
propias de la época feudal, que ademds aplicaban el derecho extranjero como
hecho y a condicidn de reciprocidad. Todo ello, ciertamente impropio a la al-
tura de la evolucidn contempordnea del derecho privado de las naciones.

Asi disponen los articulos respectivos de los tratados de 1889 (que apro-
vechamos para citar comparativamente) y de 1940:

El Tratado de 1889 lo hace en su Titulo X, articulos 32 al 39, y el de 1940
en su Titulo XI, articulos 36 al 43.

“Articulo 32.— Laley del lugar donde los contratos deben cumplirse de-
cide sies necesario que se hagan porescrito y la calidad del documento corres-
pondiente”.

“Articulo 39.— Las formas de los instrumentos publicos se rigen por la
ley del lugar en que se otorgan. Los instrumentos privados, por la ley del lugar
de cumplimiento del contrato respectivo”.

“Articulo 36.— La ley que rige los actos juridicos decide sobre la cali-
dad del documento correspondiente. Las formas y solemnidades de los actos
juridicos se rigen por la ley del lugar en donde se celebran u otorgan. Los me-
dios de publicidad, por la ley de cada Estado”.

¢) Calidad del documento y forma de los instrumentos

Obsérvese la modificacion importante acerca de la calidad del documen-
to que ha de regir el contrato, y si el instrumento respectivo ha de ser escrito
ono. Alavez,ladisposiciéndel articulo 39 del Tratado de 1889, que distingue
la ley aplicable a la forma de instrumentos ptiblicos, resulta modificada en
1940 también por la redaccidn del citado articulo 36 (Tratado de 1940).

Como lo destacara en sus clases Margarita Arguias al comentar las leyes
polacas de 1926 y 1965, en materia de la forma, la tendencia contemporéanea
ha flexibilizado la tradicional regla locus regit actum o lex loci celebrationis
regit instrumentum ejus, ésta segin Calandrelli.

En tal sentido ha avanzado precisamente la autonomia de la voluntad
para permitir a los particulares elegir, desde luego dentro de pautas de ra-
zonabilidad, 1a o las formas que han de regir sus convenciones.

Y es precisamente en materia de forma en que el propio miembro in-
formante del Tratado de Derecho Civil Internacional, doctor Vargas Guille-
mete, aceptd en la Comisidn respectiva el criterio sostenido en nombre de la
delegaci6n argentina por el maestro Carlos M. Vico.

Decia al respecto en su informe Vargas Guillemete:
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“La delegacién argentina propuso asimismo que se modificara el articu-
lo 32 del Tratado, que se relaciona con la firma de los actos o contratos.

”El profesor Vico propuso la redaccion que vuestra Comisién acepté por
unanimidad, distinguiendo entre la calidad del documento correspondiente
que se rige por la ley que gobierna el acto juridico, y sus formas y solemnida-
des, que siguen la ley del lugar en que se celebran u otorgan.

”Tal correccidn concilia de manera muy acertada el interés del Estado
cuya ley rige el acto juridico y el de aquél donde éste se celebra, facilitando
también a las partes la mejor y mas segura realizacién del mismo”.

Es decir que aunque el Tratado de 1940, como hemos de ver también en
el detalle de su articulado, sigue el criterio de la ley del lugar de ejecucién para
todos los principales aspectos del contrato, admite que la calidad del documento
se rige conforme a la ley a la que esta sujeto el acto juridico respectivo.

Y estaley puede no ser la ley del lugar de cumplimiento, en casos en que,
por ejemplo, el propio tratado admite la ley del lugar de celebracién en subsidio
de la anterior o bien cuando entrando en juego la ley de un Estado no ratifican-
te del tratado, dicha ley admite 1a aplicacién de la autonomia contractual de las
partes.

A suvez,los respectivos articulos 33 y 37 de uno y otro tratado disponen:

“Articulo 33.— La misma ley rige: ‘

Articulo 37. La ley del lugar en donde los contratos deben cumplirse rige:

a) su existencia; a) su existencia;

b) su naturaleza; b) su naturaleza;

¢) su validez; ¢) su validez;

d) sus efectos; d) sus efectos;

€) SuS consecuencias; €) sus consecuencias;
f) su ejecucion; f) su ejecuciodn;

g) en suma, todo cuanto con- g) en suma, todo cuanto con-
cierne a los contratos, bajo cual- cierne a los contratos, bajo cual-
quier aspecto que sea. quier aspecto que sea.

Las redacciones son coincidentes.

d) Lugar de cumplimiento

Una salvedad parece necesario realizar con respecto a la existencia y na-
turaleza de los contratos a ser regida por la ley del lugar de su cumplimiento.

En ta] sentido resultan nuevamente de importancia los comentarios que
hace Vélez Sarsfield en el parrafo final de la nota mas arriba comentada al ar-
ticulo 1205 del Cédigo Civil argentino.



78 RICARDO BALESTRA

Asi resulta excesivo pretender calificar la existencia y naturaleza de un
contrato que pueden ser desconocidas por la ley del lugar de cumplimiento
—donde, por otra parte, el contrato no ha nacido—, o bien simplemente ser
distintas en una y otra legislacién.

Este asunto, como los considerados al tratar las calificaciones, creemos
que debe ser resuelto conforme al criterio comtn para resolver los poblemas
de la Parte General ®.

Los articulos siguientes de ambos tratados consideran distintos tipos de
contratos, en los que pese a la férmula “En consecuencia...” utilizada, ambos
tratados siguen en buena medida los criterios introducidos en la materia por
el Instituto de Derecho Internacional, en su sesién de Florencia de 1908.

e¢) Contratos sobre diferentes especies y servicios

Veamos pues:

“Articulo 34.— En consecuencia, los contratos sobre cosas ciertas e in-
dividualizadas, se rigen por la ley del lugar donde ellas existian al tiempo de
su celebracidn.

’Los que recaigan sobre cosas determinadas por su género, por la del lu-
gar del domicilio del deudor al tiempo en que fueron celebrados.

’Los referentes a cosas fungibles, por la del lugar del domicilio del deu-
dor al tiempo de su celebracién.

”Los que versen sobre prestacién de servicios:

’a) Sirecaen sobre cosas, por la del lugar donde ellas existian al tiempo
de su celebracion;

”’b) Si su eficacia se relaciona con algiin lugar especial, por la de aquél
donde haya de producir sus efectos;

”’c) Fuera de estos casos, por ladel lugar del domicilio del deudor al tiem-
po de la celebracion del contrato”.

“Articulo 38.— En consecuencia, los contratos sobre cosas ciertas e in-
dividualizadas, se rigen por la ley del lugar en donde ellas existian a tiempo
de su celebracion.

”’Los que recaigan sobre cosas determinadas por su género, por la del lu-
gar del domicilio del deudor a tiempo en que fueron celebrados.

”Los referentes a cosas fungibles, por la del lugar del domicilio del deu-
dor a tiempo de su celebracién.

”Los que versen sobre prestacion de servicios:

”a) Sirecaen sobre cosas, por la del lugar en donde ellas existian a tiem-
po de su celebracion;

8 Véase Manual..., cit.
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”b) si su eficacia se relaciona con algiin lugar especial, por lade aquél en
donde hayan de producirse sus efectos;

c) fuera de estos casos, por la del lugar del domicilio del deudor, a tiem-
po de la celebracién del contrato”.

En materia de permuta el Tratado de 1889 contiene una previsidn que no
ha sido reproducida en 1940:

“Articulo 35.-— El contrato de permuta sobre cosas situadas en distintos
lugares sujetos a leyes disconformes, se rige por la del domicilio de los con-
trayentes si fuese comtn al tiempo de celebrarse la permuta y por la del lugar
en que la permuta se celebrd si el domicilio fuese distinto”. Pero no necesa-
riamente el domicilio comtn de las partes refleja adecuadamente el centro
principal del contrato, particularmente cuando las partes han ido a celebrarlo
a un lugar distinto.

Con mejor criterio, los tratadistas de 1940 han definido un criterio mas
genérico similar al que hemos expuesto al hablar del régimen legal aplicable
a los contratos en nuestro Cédigo Civil.

Ellugar de celebracién desempeiia un papel subsidiario al lugar de cum-
plimiento a fin de establecer la ley aplicable a los contratos cuando el dltimo
lugar resulta indeterminado.

Asi dispone el articulo 40:

“Articulo 40.— Se rigen por la ley del lugar de su celebracién, los actos
y contratos en los cuales no pueda determinarse, a tiempo de ser celebrados y
seglin las reglas contenidas en los articulos anteriores, el lugar de cumpli-
miento”.

El articulo 39 del Tratado de 1940, siguiendo el modelo de Florencia, re-
gula los actos de beneficencia por la ley del domicilio del benefactor.

Se juzga de tal manera que el centro principal de este contrato o su pres-
tacién mds caracteristica es la beneficencia misma.

Los articulos 36 y 41 disponen:

“Articulo 36.— Los contratos accesorios se rigen por la ley de la obliga-
ci6n principal de su referencia”.

“Articulo 41.— Los contratos accesorios se rigen por la ley del contrato
principal”.

Parece haber una mejor técnica de redaccion en el articulo 46 del Tratado
de 1940: la accesoriedad esta referida no ya a la obligacién principal —pues
puede haber varios—, sino al contrato principal.

En cuanto al perfeccionamiento de los contratos —entre ausentes— ce-
lebrados por correspondencia o mandatario, disponen ambos tratados:

“Articulo 37.— La perfeccién de los contratos celebrados por corres-
pondencia o mandatario, se rige por la ley del lugar del cual parti6 la oferta”.
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“Articulo 42.—La perfeccién de los contratos celebrados por corres-
pondencia o por mandatario, se rige por la ley del lugar del cual parti6 la oferta
aceptada’.

La versién de 1940 muestra un criterio més adecuado y similar al segui-
do por nuestro Cédigo Civil en su articulo 1154. Este establece que la acep-
tacién hace sélo perfecto el contrato desde que se hubiese enviado al propo-
nente (teoria de la remisién o expedicion).

Con otro criterio que ya analizamos mas arriba, el articulo 1214 del C6-
digo Civil rige el contrato entre ausentes: que cuando no hay lugar designado
para su cumplimiento, queda sometido en sus efectos y para cada una de las
partes por las leyes de su respectivo domicilio.



CAPITULO VI
DERECHO DE LOS BIENES

1. FUNDAMENTOS

En esta materia vuelven a cobrar particular relevancia los fundamentos
histéricos del Derecho Internacional Privado. Recordemos que, segun las es-
cuelas estatutarias, todas las costumbres eran reales, es decir que prevalecia
—segun su criterio— un crudo territorialismo.

Para la concepcién de Bertrand D’ Argentré (escuela francesa del siglo
XVI), los estatutos reales comprendian incluso la relacién de las personas con
las cosas. De ahi que la capacidad para adquirir bienes debia regirse también
por la ley territorial.

Pero también es cierto que fue en esta materia de la capacidad donde se
habfa abierto la brecha de la extraterritorialidad de la ley, cuando tratandose
de la capacidad del bolofiés para contratar en Mddena, Accursio introdujo el
principio de la invariabilidad de la persona y por ende el principio de la ley
personal para regular la capacidad.

2. EL ARTICULO 10 DEL CODIGO CIVIL

Sin embargo, una disposicién muy posterior en el Cédigo Civil de Vélez
Sarsfield, el articulo 10, dispone que “la capacidad para adquirir bienes raices
situados en el territorio de la Repiiblica se rige por las leyes de este Cédigo™.
Como veremos, la doctrina debi6 hacer particulares esfuerzos para interpretar
—como Romero del Prado— que la capacidad a la que se refiere el articulo
10 es la capacidad o susceptibilidad de las cosas para ser enajenadas, es decir
siestan o no fuera del comercio, si son inajenables o inenajenables en forma
absoluta o relativa.

El maestro Vico ha sostenido que cuando el Cédigo en el articulo 10, que
sigue a Story —y éste a los estatutarios holandeses del siglo XvIi—, se refiere
a la capacidad, en rigor est4 realizando un reenvio interno a los articulos 6°y
7° del Cédigo Civil que regulan la capacidad por la ley del domicilio, pues de
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lo que se trata es de tal capacidad en el sentido del Derecho [nternacional Pri-
vado argentino, regulada en dichos articulos 6° y 7°. ‘

Se mantiene as{ buena doctrina iusprivatista, pues lo contrario, exigir a
un extranjero la capacidad de derecho interno argentino para adquirir bienes
raices en el pais, serfa introducir un principio tal de inseguridad que vendria
a trastocar seriamente el comercio y las relaciones iusprivatistas, contrarian-
do todo el régimen de la extraterritorialidad de las leyes.

Pero, sin embargo, la influencia estatutaria y de Story, ademads de ser re-
cibida parcialmente en el Cédigo de Vélez y mas plenamente en el derecho de
los paises anglosajones y Francia entre otros, también tendria efecto en nues-
tra jurisprudencia civil en materia de sucesiones.

3. BIENES UT SINGULI Y UT UNIVERSITAS

Y aqui es donde se debe distinguir los bienes ut singuli, es decir, consi-
derados en su individualidad, de los bienes ut universitas, esto es integrando
un patrimonio o universalidad.

Respecto de éstos —patrimonio o universalidad— debe hablarse en el
caso de una sucesién de derechos a la cosa —ius ad rem—; mientras que en
el caso de los bienes ut singuli, ademas de los derechos a la cosa que tiene el
heredero o legatario de una sucesidn, corresponde también referirse a los de-
rechos en la cosa —ius in rem—, como son los derechos reales propiamente
dichos los que constituyen materia de estricto caricter real, reservada a la ley
territorial.

Estas materias de estricto caracter real comprenden el nimero y determi-
nacién de los derechos reales en la ley de cada pais; las cosas que estdn dentro
o fuera del comercio, su enajenabilidad o inenajenabilidad absoluta o relativa.

4. MODOS Y CAUSAS DE TRANSMISION

En lo que hace a los modos de transmisién de los derechos reales com-
prenden, a su vez, la tradicidn, la escritura piblica y la inscripcién en el Re-
gistro de la Propiedad.

Pero no las causas de transmision, entre las que podemos citar la com-
praventa y la sociedad como la sucesién misma que es la transmisién de los
derechos por causa de muerte, o como también se ha dicho las consecuencias
economicas del deceso de una persona que determina “la devolucién sucesoria”.

Las disposiciones del Cédigo Civil en materia de Derecho Internacional
Privado son claras: los articulos 10 y 11 rigen a los bienes ut singuli, es decir
considerados en si mismos, y los articulos 3283, 3612 y concordantes rigen a
los bienes que integran la universalidad de la sucesién —ut universitas—.
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Otra pretendida excepcion civilista, carente de suficiente fundamento
jusprivatista, se apoya en la nota al articulo 3598 referida a la legitima.

Sabemos el valor relativo de las notas que segin Vico en este caso se re-
fiere a una cita trunca de Demolombe. Pero en todo caso, lo importante en ma-
teria de interpretacion es determinar lo que el legislador —en este caso nues-
tro codificador— ha debido decir en un contexto de razonabilidad.

Un ejemplo claro de ello es la nota al articulo 13 del Cédigo Civil.

Si fuéramos a atenernos estrictamente a dicha nota, el derecho extranje-
ro seria tan s6lo un hecho que debe probarse. El evidente exceso que tal cri-
terio traeria aparejado y sus graves consecuencias para la justicia con que se
resuelva —afectando la certeza de las relaciones— ha determinado que la
misma jurisprudencia civil argentina haya reconocido que el derecho extran-
jero debe aplicarse como derecho *.

Nada diferente ocurre, en definitiva, con la consideracidn de los bienes
por nuestra materia.

Los modos no son causas de transmision.

La condicién de la soberania no puede tener relevancia en el derecho en-
tre particulares, con excepcidn de materias de estricto caricter real o donde la
ley misma reserve ciertos bienes al dominio del Estado o de los nacionales
como pueden ser las tierras en zona de frontera. Pero fuera de estos casos de
excepcion, rige el principio de igualdad ante la ley entre todos los habitantes
de la Nacidn.

Si esta igualdad se viera quebrada por imprecisas razones de soberania
u orden piblico que de excepcionales se quisieran transformar en normales,
quedaria afectado todo el funcionamiento del Derecho Internacional Privado
y su esencial mecanismo de aplicar derecho extranjero.

Todo ello con serio detrimento de las antedichas estabilidad y certeza de
los derechos privados.

5. CASO ESPECIAL: HIPOTECA CONSTITUIDA EN EL EXTRANJERO
SOBRE BIENES INMUEBLES SITUADOS EN EL PAIS

El articulo 3129 del Cédigo Civil contempla el caso de la hipoteca cons-
tituida en el extranjero sobre inmuebles situados en el pais y lo condiciona
para su validez a las condiciones y formas dispuestas en el articulo 1211 que
dispone:

“Articulo 1211.— Los contratos hechos en pais extranjero para transfe-
rir derechos reales sobre bienes inmuebles situados en la Reptiblica, tendrdn
la misma fuerza que los hechos en el territorio del Estado, siempre que cons-
taren de instrumentos piblicos y se presentaran legalizados. Si por ellos se

1 BALESTRA, Ricardo R., Manual..., cit.
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transfiriese el dominio de bienes raices, la tradicién de éstos no podra hacerse
con efectos juridicos hasta que estos contratos se hallen protocolizados por or-
den de un juez competente”.

6. CAUSA LICITA

Y agrega el articulo 3129:

_ “.....De la hipoteca asf constituida debe tomarse razén en el oficio de hi-
potecas, en el t€rmino de seis dias contados desde que el juez ordene la pro-
tocolizacién de la obligacion hipotecaria. Pasado ese término, la hipoteca no
perjudica a tercero. La hipoteca constituida desde pafs extranjero debe tener
una causa licita por las leyes de la Reptiblica”.

Lacondicién de la causa licita en la Repiiblica es concordante con lo dis-
puesto por el articulo 1209 en materia de contratos celebrados en el extranjero
que tengan su cumplimiento en el pais.

Las notas a los articulos 1206, 1207, 1208 y 3129 son coincidentes en el
ejemplo del contrabando que teniendo causa ilicita en el pais anulen respec-
tivamente el contrato o la hipoteca en su caso.

7. TRATADOS DE MONTEVIDEO

Pordltimo, los Tratados de Montevideo de 1889 y 1940 en sus titulos IX
y X —arts. 26 y 32—, respectivamente, rigen a los bienes, cualquiera que sea
su naturaleza por la ley del lugar donde estan situados (es el 89 donde existen)
en cuanto a su calidad, posesion, enajenabilidad y a todas sus relaciones de de-
recho de caracter real.

Los articulos 29 (del Tratado de 1889) y 33 (del Tratado de 1940) se re-
fieren, respectivamente, a los derechos creditorios que se reputan situados en
el lugar donde la obligacién de su referencia debe cumplirse.

En el Tratado de 1940 se agrega que si este lugar no pudiera determinar-
se a tiempo del nacimiento de tales derechos, se reputarén situados —los de-
rechos creditorios— en el domicilio que en aquel momento tenia constituido
el deudor. Se agrega en el articulo 40 que los titulos representativos de dichos
derechos y transmisibles por simple tradicién se reputan situados en el lugar
donde se encuentran.

En lo que hace al cambio de situacién de los bienes muebles no afecta los
derechos adquiridos con arreglo a la ley del lugar donde existian al tiempo de
su adquisicién. Sin embargo, los interesados estan obligados a llenar los re-
quisitos de fondo y de forma exigidos por laley del lugar de la nueva situacién
para la adquisicién y conservacién de tales derechos.

Conrespecto al cambio de situacién de la cosa mueble litigiosa—agrega
el Tratado del 40— operado después de la promocién de la respectiva accién
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real, no modifica las reglas de competencia legislativa y judicial que origina-
riamente fueron aplicables.

Por dltimo, los articulos 31 del Tratado de 1889 y 35 del de 1940 hacen
prevalecer los derechos adquiridos por terceros sobre los mismos bienes, con-
forme con la ley del lugar de la nueva situacién y antes de llenarse los requi-
sitos de fondo y forma exigidos por dicha ley de la nueva situacidn, derechos
aquellos que prevalecen sobre los del primer adquirente.






CaAPITULO VII
DERECHO DE LAS SUCESIONES

1. EL PATRIMONIO

En esta materia son validos muchos de los fundamentos ya analizados al
tratar 1a materia de los bienes. Esto es el diferente tratamiento de los bienes
considerados ut singuli y ut universitas.

En este tltimo caso, cuando integran una universalidad, ésta es un todo
ideal sin consideracidn a su contenido especial, ni a los objetos de esos dere-
chos.

“Articulo 2312.— Los objetos inmateriales susceptibles de valor, e
igualmente las cosas, se llaman ‘bienes’. El conjunto de los bienes de una per-
sona constituye su ‘patrimonio’”.

Ejemplos de universalidades son la sociedad conyugal, el concurso civil
o la quiebra y la sucesion.

Esta tltima resulta la consecuencia juridica del deceso de una persona.
Y en tal sentido, constituye la sucesién a titulo universal (por muerte) de la
que trata nuestro Cédigo Civil en su Libro IV, articulos 3279 y siguientes.

No es, como dijimos, al tratar de los bienes, un modo de adquirir la pro-
piedad (tradicidn, escritura o posesién). Es una causa de dominio como la
compraventa o la sociedad. Produce un ius ad rem, derecho a la herencia, y no
un derecho especifico sobre cada una de las cosas, si bien esta titularidad so-
bre las cosas individuales ser4, en definitiva, la consecuencia del derecho al
todo ideal.

2. FUNDAMENTOS DE LA UNIDAD

Savigny, al dar la fundamentacién juridica de la sucesion, estrechamente
vinculada al derecho de familia, dice que “...reposan sobre la voluntad presun-
ta del difunto, no porque esa voluntad pueda considerarse como un hecho cier-
to respecto a una persona determinada, sino porque cada ley positiva, cada c6-
digo, adopta la presuncién general que le parece més apropiada a lanaturaleza
de las relaciones de familia. Se concibe ficilmente que esa presuncion varia
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segtn las diversas legislaciones, pero no que en un caso dado, se presuma que
el difunto ha podido tener voluntad diferente para las diversas partes de sus
bienes, y que haya querido otro heredero para su casa, que para sus dominios
rurales, o para su dinero, cuando no ha hecho una declaracién expresa por tes-
tamento” ..

3. LA VOLUNTAD EN EL CONTRATO

Obsérvese la analogia con el pensamiento del propio Savigny cuando
trata de encontrar el asiento de las obligaciones que nacen de los contratos.
Recordemos que, a diferencia de las personas y las cosas, corporizables am-
bas en el espacio, las obligaciones tienen, en cambio, una naturaleza invisible.

Por otra parte, tratindose de obligaciones contractuales el legislador ha
delegado en los particulares la facultad de crear en sus convenciones reglas a
las que deben sujetarse como a la ley misma (principio de la autonomia de la
voluntad). Pero, a falta de eleccion expresa por los particulares de dichas re-
glas, y en ausencia de las mismas, el intérprete o el juzgador debe avocarse a
la tarea de interpretar la voluntad presunta de los contratantes. Teniendo en
cuenta el criterio de licitud que deben seguir las obligaciones, éstas deben
contraerse para cumplirse y no para violarse. En consecuencia, Savigny —y el
Cédigo Civil que lo sigue en su art. 1209— aplica en subsidio al principio de la
autonomia de la voluntad, la ley del lugar de cumplimiento de la obligacidn.

4. LA VOLUNTAD DEL CAUSANTE

Cuando se trata, en cambio, de la sucesion, no hay partes que contratan,
pero si existe un causante que puede haber expresado o no su tlltima voluntad
por testamento.

Si lo ha hecho, rige la voluntad testamentaria en la medida que no afecte,
en nuestro régimen, normas de orden publico relativas a la porcion legitima de
los herederos forzosos. Mas adelante, analizaremos el caracter interno o interna-
cional del antedicho orden publico relativo a la legitima. También en materia de
obligaciones contractuales, éstas no deben exceder el ambito de la autonomia de
la voluntad vulnerando el orden piiblico del territorio de su cumplimiento.

Pero en el caso de que el testamento mencionado no viole normas de or-
den publico deberd respetarse plenamente la voluntad expresa del causante.
¢Qué ocurre cuando no ha expresado esta voluntad, es decir, cuando no hay
testamento?

De un modo andlogo a la relacién contractual, se trata de interpretar la vo-
luntad pasiva del causante. Y mientras que en los contratos se entiende que las

! SAVIGNY, M. F. C., Derecho Romano, T. 8, péags. 375y 376.
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partes han debido querer el cumplimiento y no el incumplimiento de la obli-
gacién, pues en tal caso se estaria violando el principio de licitud, en el caso
de )a sucesién se interpreta que al causante —cuya voluntad presunta se debe
interpretar— ha podido tener una y no mas voluntades para sus diversas clases
de bienes. De otro modo resultaria muy dificil interpretar diversas voluntades
del causante.

5. EL ARTICULO 10 DEL CODIGO CIVIL

Sin embargo, Vélez agrega en la primera parte de la nota al articulo
3283: “...Puede llamarse una excepcidn a este principio general, lo que estd
dispuesto respecto a la transmisién de los bienes raices que forman una parte
del territorio del Estado, y cuyo titulo debe siempre ser transferido en confor-
midad a las leyes de la Repiiblica, articulo 10 de este Cédigo”.

A su vez el articulo 3598 dispone que:

“Articulo 3598.— El testador no puede imponer gravamen ni condicién
alguna a las porciones legitimas declaradas en este titulo. Si lo hiciere, se ten-
drdn por no escritas”.

Y la nota respectiva dice:

“Cuando en los cinco articulos anteriores hablamos de las porciones le-
gitimas, nos referimos a los bienes que existen en la Repiblica. Supéngase
que una persona muere en Buenos Aires, dejando cien mil pesos aqui y cien
mil pesos en Francia. Los bienes que estén en la Republica se regirdn por
nuestras leyes, y los que estén en Francia por las de aquel pais. Habra, pues, tantas
sucesiones cuantos sean los paises en que hubiesen quedado bienes del difunto.
Asf, la méxima comiin es: quod sunt bona diversis territoriis obnoxia, totidem
patrimonia intelliguntur. Véase Demolombe, tomo 1, niimero 93”.

Segtin Fornieles la mencién de Vélez en la nota al articulo 3598 corres-
ponde a una cita trunca de Demolombe que pone el ejemplo en inmuebles.

De todos modos se trata tan s6lo de una nota que debe ceder ante las dis-
posiciones expresas tanto del articulo 3283 como del 3612, que disponen:

“Articulo 3283.— El derecho de sucesidn al patrimonio del difunto, es
regido por el derecho local del domicilio que el difunto tenfa a su muerte, sean
los sucesores nacionales o extranjeros”.

“Articulo 3612 .-—El contenido del testamento, su validez o invalidez legal,
se juzga segin laley en vigor en el domicilio del testador al tiempo de su muerte”.

6. LA LEGITIMA

Incluso la nota al articulo 3612 establece:
“Supdngase que un testador dispusiera gravando la legitima de los hijos,
o disponiendo de sus bienes sin consideracién a las legitimas que debe reser-
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var; tal disposicién serfa nula si no fuese conforme a la ley de su domicilio al
tiempo de su muerte, aunque la legitima hubiese sido diferente al hacer el tes-
tamento...”.

Vico, en su Curso dael correcto fundamento interpretativo, al sostener:

Es decir, resumiendo: la legitima es una institucién del derecho de fami-
lia a preservar una porcién no disminuible de la herencia y en favor de los he-
‘rederos forzosos; en nuestro derecho ascendientes, descendientes y cényuge,
a menos que existan causales especificos de desheredacion.
Pero es al mismo tiempo la legitima una institucién de orden publico in-
terno.

7. HEREDEROS EXTRANJEROS Y ARGENTINOS: EL ARTICULO 3470
DEL CODIGO CIvIL

Por ello es que un articulo expreso del Cédigo Civil (y no una nota como
la del articulo 3598 que sélo tiene valor interpretativo) se ocupa de la protec-
cién de los herederos en el ambito del orden publico del derecho civil argen-
tino de sucesion.

Y asi el articulo 3470 dispone:

“Articulo 3470.— En el caso de divisién de una misma sucesion entre
herederos extranjeros y argentinos, o extranjeros domiciliados en el Estado,
estos dltimos tomardn de los bienes situados en la Reptiblica, una porcién
igual al valor de los bienes situados en pais extranjero de que ellos fuesen ex-
cluidos por cualquier titulo que sea, en virtud de leyes o costumbres locales”.

Este articulo tomado del Cédigo francés, en rigor lo que hace es com-
pensar a los herederos argentinos o domiciliados en el pais de los perjuicios
que pudieran sufrir en el tramite de una sucesién en el extranjero del mismo cau-
sante.

Recordemos que el articulo 3283 regula la sucesién por el derecho local
del dltimo domicilio del causante. Esta disposicidn interpretada literalmente
no permite el reenvio a otro derecho pues esta adoptando la menor cantidad de
derecho extranjero aplicable al caso, “derecho local” y no Derecho Interna-
cional Privado del ltimo domicilio. Es decir que el supuesto del articulo 3470
debe estar referido en la buena doctrina a la apertura de una sucesioén en la Ar-
gentina por ser ésta el diltimo domicilio, y simultineamente otra sucesién
abierta en el extranjero en virtud de leyes locales de ese pais como la que re-
gula la sucesidn por el lugar de situacién de los bienes.

% Vico, Carlos M., Curso..., cit., pags. 9 y 29.
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8. JURISDICCION EN MATERIA SUCESORIA

El articulo 3284 del Cédigo Civil, de un modo coincidente con el criterio
del 3283 en materia de derecho aplicable, declara la competencia de los jue-
ces del lugar del iltimo domicilio del difunto. La excepcién en el ambito mds
bien del derecho interno argentino estd constituida por el articulo 3285 para
el caso de que el difunto no hubiese dejado mas que un solo heredero, en cuyo
caso serd competente el juez del domicilio de dicho heredero, una vez que
haya aceptado la herencia.

9. POSESION

Resulta de interés destacar la disposicidn del articulo 3411 del Cédigo
Civil, hoy derogada por laley 17.711. Establecia que: “Si el autor de la suce-
sién hubiere fallecido, y sus herederos legitimos descendientes o ascendien-
tes, estuviesen fuera de la Republica, o fuera de la provincia donde se hallen
los bienes, para tomar ellos la posesion de la herencia, deben pedirla al juez
del territorio, acreditando la muerte del autor de la sucesién y su titulo a la he-
rencia”.

Es decir que en el régimen de los articulos 3410y 3412 los ascendientes,
descendientes y cényuge entran en posesion de la herencia desde el dia de la
muerte del autor de la sucesion, sin ninguna formalidad o intervenci6n de los
jueces, se encuentren o no en el pafs.

En cambio, los otros parientes no pueden tomar posesién de la herencia
sin pedirla a los jueces y justificar su titulo a la sucesién.

En materia de sucesién testamentaria la ley 163 de 1865 prevé en su ar-
ticulo 1°la intervencién de los cénsules extranjeros —de la nacién que corres-
ponda— en el caso de sucesién ab intestato en la Argentina de algiin extran-
jero, sin dejar descendientes, ascendientes o conyuges piblicamente
reconocidos como tales, residentes en el pais o con testamento, si fueren ex-
tranjeros los herederos y estuviesen ausentes, y ausentes también el albacea
testamentario.

Segun el articulo 3°, esta intervencidn consular se limitara:

1°) a sellar bienes muebles y papeles del causante y

2°) a nombrar albaceas dativos.

10. CAPACIDAD PARA TESTAR Y PARA SUCEDER

De conformidad con la buena doctrina sentada en el articulo 3283 y el
criterio general en materia de capacidad, los articulos 3611y 3612 reglan esta
materia siguiendo también a Savigny.

Asi la capacidad o incapacidad para testar se halla sujeta a la ley del do-
micilio del testador al tiempo de otorgar su testamento.
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A su vez, el contenido del testamento, su validez o invalidez legal, se juz-
ga segln la ley del domicilio del testador al tiempo de su muerte.

Enefecto, estaley es laque regula la sucesidén como lo expresael articulo
3283y no necesariamente la capacidad para testar, que como lo expresa el ar-
ticulo 3613, es requerida al tiempo de otorgar el testamento, aunque se tenga
o falte al tiempo de la muerte.

11. FORMAS DEL TESTAMENTO

Los articulos 3634 y 3636 tratan la materia de la forma.

Se sienta el principio general de la ley del lugar de otorgamiento del tes-
tamento ya sea celebrado en el pais o en el extranjero.

El articulo 3636 autoriza ademds el testamento hecho por un argentino
en el extranjero ante una autoridad diplomatica (ministro plenipotenciario,
encargado de negocios o cénsul de nuestro pais) y dos testigos domiciliados
en el lugar, sellandose debidamente por la legacién o consulado.

El articulo 3637 detalla los pasos reglamentarios siguientes para la ins-
cripcidn del testamento en la Republica a través del juez del Gltimo domicilio
del causante en la Repiiblica, no conociéndose este domicilio a través de un
juez de primera instancia en la Capital para su posterior protocolizacién ante
escribano designado por el juez interviniente.

12. EL CRITERIO DE LA NACIONALIDAD EN EL CODIGO CIVIL

El articulo 3638 es la tinica norma de nuestro Cédigo a proposito de la
forma del testamento de quien se halla fuera del pafs. Dicho testamento para
tener efecto en nuestro pais debe hacerse segtin las formas de:

1) el lugar en que reside, o;

2) de la nacién a que pertenezca, o;

3) segtin las formas previstas por el mismo Cédigo Civil.

Vemos como en una misma norma se fijan como alternativa (tinico caso)
las leyes de la residencia, de la nacionalidad y del lugar de cumplimiento, en
este caso del testamento.

13. TRATADOS DE MONTEVIDEO. LA SOBERANIA

Con excepcién precisamente de algunas formas del testamento ambos
Tratados de Montevideo siguen el criterio de la pluralidad o fraccionamiento
para regir todos los aspectos de la sucesion.

Asf lo fundamenta de un modo elocuente la expresion del miembro in-
formante del Tratado de 1940 de Derecho Civil Internacional, doctor Alvaro
Vargas Guillemete: ““...La soberania afectada en el curso de una relacién ju-
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ridica sucesoria es siempre, cualquiera sea el domicilio del causante o de los
herederos, la del lugar de situacién de los bienes”.

Vemos aqui reaparecer el fundamento politico de la soberania de ante-
rior raigambre feudal que confunde €l atributo del gobierno propio del dere-
cho publico con el dominio esencial al derecho privado.

Lamentablemente los pafses del régimen de Montevideo siguen este cri-
terio que ha hecho suyo también la jurisprudencia argentina.

Veamos, pues, las disposiciones de ambos Tratados.

TRATADO DE 1889
TITULO X1II
De las sucesiones

Articulo 44.— La ley del lugar de la
situacion de los bienes hereditarios, al
tiempo de la muerte de la persona de cuya
sucesion se trate, rige la forma del testa-
mento.

Esto, no obstante, el testamento otorgado
por acto piblico en cualquiera de los
Estados contratantes, serd admitido en
todos los demds.

Articulo 45.— La misma ley de la situa-
ci6n rige:

a) La capacidad de la persona para testar;
b) Ladel heredero o legatario para suceder;
c) La validez y efectos del testamento;

d) Los titulos y derechos hereditarios de los
parientes y del cényuge supérstite;

e) La existencia y proporcién de las legiti-
mas;

f) La existencia y monto de los bienes
reservables;

g) En suma, todo lo relativo a la sucesioén
legitima o testamentaria.

Articulo 46.— Las deudas que deben ser
satisfechas en alguno de los Estados
contratantes, gozaran de preferencia sobre
los bienes allf existentes al tiempo de la
muerte del causante.

TRATADO DE 1940
TITULO X1
De las sucesiones

Articulo 44.— La ley del lugar de la
situacién de los bienes hereditarios, al
tiempo de la muerte de la persona de cuya
sucesioén se trate, rige la forma del testa-
mento.

Esto no obstante, el testamento abierto o
cerrado otorgado por acto solemne en
cualquiera de los Estados contratantes sera
admitido en todos los demds.

Articulo 45.— La misma ley de la situa-
cién rige:

a) La capacidad del heredero o legatario
para suceder;

b) La validez y efectos del testamento;

c) Los titulos y derechos hereditarios;

d) La existencia y proporcién de las legiti-
mas;

e) La existencia y monto de los bienes
disponibles;

f) En suma, todo lo relativo a la sucesién
legitima o testamentaria.

Articulo 46.— Las deudas que deben ser
satisfechas en alguno de los Estados
contratantes gozaran de preferencia sobre
los bienes allf existentes al tiempo de la
muerte del causante.
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TRATADO DE 1889
TITULO XII
De las sucesiones

Articulo 47.— Si dichos bienes no
alcanzaren para la cancelacién de las
deudas mencionadas, los acreedores
cobrarén sus saldos proporcionalmente
sobre los bienes dejados en otros lugares,
sin perjuicio del preferente derecho de los
acreedores locales.

Articulo 48.— Cuando las deudas deban
ser canceladas en algiin lugar en que el
causante no haya dejado bienes, los acree-
dores exigirdn su pago proporcional-
mente sobre los bienes dejados en otros
lugares, con la misma salvedad establecida
en el articulo precedente.

Articulo 49.— Los legados de bienes
determinados por su género y que no
tuvieren lugar designado para su pago, se
rigen por la ley del lugar del domicilio del
testador al tiempo de su muerte, se hardn
efectivos sobre los bienes y que deje en
dicho domicilio, y en defecto de ellos o por
su saldo, se pagarén proporcionalmente de
todos los demds bienes del causante.

Articulo 50.— La obligacién de colacionar
se rige por la ley de la sucesién en que ella
sea exigida.

TRATADO DE 1940
TITULO XII
De las sucesiones

Articulo 47.— Si dichos bienes no
alcanzaren para el pago de las deudas
mencionadas, los acreedores cobraran su
saldo proporcionalmente sobre los bienes
dejados en otros lugares, sin perjuicio del
derecho preferente de los acreedores
locales.

Articulo 48.— Cuando las deudas deban
ser pagadas en algiin lugar en donde el
causante no haya dejado bienes, los
acreedores exigiran su pago proporcional-
mente sobre los bienes dejados en otros
lugares, con 1a misma salvedad establecida
en el articulo precedente.

Los créditos con garantia real quedan
exentos de lodispuesto en este articuloy en
los dos anteriores.

Articulo 49.— Los legados de bienes
determinados por su género, y que no
tuvieron lugar designado para su pago, se
rigen por la ley del lugar del domicilio del
testador a tiempo de su muerte; se hardn
efectivos, sobre los bienes que deje en
dicho domicilio; y, en defecto de ellos, o
por su saldo, se pagardn proporcional-
mente de todos los demads bienes del cau-
sante.

Articulo 50.— Laobligaci6én de colacionar
se rige por la ley de la sucesi6én en donde
ella sea exigida.
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TRATADO DE 1889
TITULO XII
De las sucesiones

Si la colacién consiste en algin bien raiz o
mueble, se limitard a la sucesion de que ese
bien dependa.

Cuando consista en alguna suma de dinero,
se repartird entre todas las sucesiones a que
concurra el heredero que deba la colacion
proporcionalmente a su haber en cada una
de ellas.

TRATADO DE 1940
TITULO XII
De las sucesiones

Si la colacién consiste en algiin bien raiz o
mueble, se limitard a la sucesién de la cual
ese bien depende.

Cuando consistaen alguna suma de dinero,
se repartird entre todas las sucesiones a que
concurra el heredero que deba la colacion,
proporcionalmente a su haber en cada una
de ellas.






CapiTULO VI
FORMA

1. LA PARTE GENERAL

Deciamos en nuestro Manual sobre la Parte General de la materia al re-
ferirnos en su parte histérica a la escuela holandesa del siglo XVII :

“Responde tal creacién a la escuela holandesa, que la refirié especial-
mente ala forma de los actos juridicos. Debe recordarse que, en materia de es-
tatutos, la escuela holandesa siguié la clasificacién de D’ Argentré conside-
rando a la mayoria de aquéllos como reales, es decir, que el principio
dominante seguia siendo la aplicacién del derecho territorial. Las excepcio-
nes, como hemos visto, vendrian por la via del fundamento utilitario.

’Pero, respecto de cierto tipo de estatutos que se refieren incidentalmen-
te a las cosas y a las personas, sin disponer propiamente de ellas sino de las
apariencias de los actos que realizan, es decir su forma, Pablo Voet expresa la
idea del estatuto mixto. Mixto, porque retine en si cualidades que hacen simul-
tineamente el estatuto real y personal. Asi es que, segtin el principio tradicio-
nal ya desde la escuela italiana, la forma de los actos queda regulada segiin el
principio locus regit actum (o, como veremos al tratar especificamente de la
Forma, lex loci actus regit instrumentum ejus, segin la férmula de Calandre-
1Ii; Ia ley del lugar del acto rige el instrumento del mismo).

”Seguin el principio locus, prevalece, para regir la forma de los actos, la
ley del lugar de su celebracién. Tal aplicacién de la ley local (del lugar de ce-
lebracion), aproxima esta suerte de estatutos reales, en que domina el derecho
territorial.

”Pero a la vez, los estatutos mixtos se vinculan a los estatutos personales
(aquellos que acompaiian a la persona y son respetados extraterritorialmente),
por cuanto los actos realizados formalmente segiin las prescripciones de laley
local, conservarén su validez cuando se trate de hacer valer la forma de dichos
actos fuera del territorio, donde tal forma seria también respetada.

1 BALESTRA, R., Manual..., cit., T. II, pto. 15, pag. 44, en “La Creacién del Estatuto
Mixto para la Forma de los Actos”.
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“Todo ello respondia asimismo al fundamento de la cortesia, vélido tan-
to para los estatutos personales y reales cuando se tratase de su aplicacién ex-
traterritorial.

”Pero, en lo que hace a los estatutos mixtos propiamente dichos, su ca-
racter de tales resultaba de que, conservando caracteres del estatuto real (apli-
cacién de la ley local a la forma de los actos) y del personal (validez posterior
extraterritorial de tal forma) se referirian especialmente a la manera y solem-
nidades, que deben observarse en los negocios judiciales y extrajudiciales.

”Se diferenciaba asi esta concepcién del estatuto mixto de la enunciada
por la escuela francesa del siglo XVI, que entendia por tal al que tuviese simul-
taneamente elementos personales y reales en las relaciones juridicas a que se
refiriese, pero que no comprendia precisamente a la forma de los actos.

”La concepcién del estatuto mixto para regir la forma de los actos, some-
tiendo ésta a un principio especial y propio (locus regit actum), si bien no in-
nova esencialmente la concepcidén de Bartolo en la escuela italiana, significa
si una sistemadtica propia para dar certeza a la validez extraterritorial de las
formas y solemnidades de los actos juridicos”.

2. ORIGEN

A suvez, Victor N. Romero del Prado en su Derecho Internacional Pri-
vado ?, analiza “La regla locus regit actum” y dice al respecto:

“Sentido de sus términos: Significa que la ley del lugar de la celebracion
del acto rige las formas extrinsecas, aunque esto no surge de sus términos li-
terales. Por ello, con mayor propiedad se ha propuesto entre nosotros por
Calandrelli, para fijar mas exactamente el alcance de la regla, decir: Lex loci cele-
brationis o lex loci actus (ley del lugar de celebracion) regit instrumentum ejus.

”Origen: Algunos auntores como Savigny, sostienen que su origen se re-
monta al siglo XVI; para otros a la época de los glosadores, comienzos del si-
glo X111, no faltando quien encuentra su origen en el Derecho Romano, citan-
dose diversos textos y no obstante la opinién contraria de Savigny, conclusién
a la que arriba después de un anélisis minucioso de los mismos.

”Para Pillet, laregla locus regit actum, que permite usar formas prescrip-
tas por la ley del lugar en que se ha verificado el acto, se remonta a los prime-
ros origenes de nuestra ciencia. Dice: ‘Nuestros antiguos autores discutian la
cuestién a propésito del testamento. En muchos casos, el testamento es un
acto que no se puede diferir; importa, por consiguiente, que se puede hacer va-
lidamente en cualquier lugar, y que se reconozca su validez en donde quiera
que estén situados los bienes del testador. Los bartolistas presentaban hipdte-

2 ROMERO DEL PrRADO, Victor N., Derecho Internacional Privado, T. 11, pto. 3, La Ley,
Buenos Aires, 1944, pags. 585 y 586.
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sis de un testamento hecho por un extranjero en Venecia, ante dos testigos,
cuando segun el derecho comun habrian debido de ser siete. ;Era valido este
testamento? ; Era véalido en Venecia en donde se habia hecho? ;Era vdlido en
otra parte, en cualquier lugar en que pudieran estar situados los bienes dejados
por el testador?

"El primero de estos dos puntos no ofreci6 dificultades. Los magistrados
de todos los paises tienen marcada tendencia a considerar vélidos los actos
realizados conforme al estatuto propio de su ciudad... Mas trabajo costé admi-
tir que el testamento, cuya forma satisfacia las leyes del lugar en que se habia
hecho, era vilido aun en paises extranjeros, en los lugares de situacién de los
bienes del difunto. La doctrina italiana se resigné a ello de buen grado: una
vez admitida la preeminencia de un estatuto particular sobre el derecho co-
miin, que era para ella el punto delicado, no parece que opuso gran dificultad
en admitir el efecto extraterritorial del testamento redactado conforme a la re-
gla locus regit actum’ 3.

”Después de una suerte varia, siguiendo un camino de triunfos y de
eclipses pasajeros (Edicto perpetuo de 1611, art. 13 que sometia a la ley de la
situacion de los bienes la forma de los actos juridicos que a ellos se referian,
vigente en los Paises Bajos), termind por ser aceptada definitivamente, a par-
tir del siglo X V111, con su aplicacién en la c€lebre sentencia dictada por la Gran
Camara del Parlamento de Paris el 15 de enero de 1721, enel affaire de Pom-
mereu. Este habia otorgado testamento en Douai, siendo original de Paris, o
sea en el lugar de su residencia donde desempefiaba sus funciones de gober-
nador, tratindose de un testamento olégrafo. A su muerte, sus herederos sos-
tenian que dicho testamento no pudo ser otorgado en dicha localidad con efec-
tos validos porque estaba regida por el Edicto Perpetuo de 1611, segtin el cual
los testamentos debian ser firmados por el testador y dos testigos y recibidos
por un notario, un cura o un vicario, y el domicilio lo tenia en Douai, donde
no era admitida la forma oldgrafa. El tribunal de apelacién citado resolvié que
debi6 seguirse la costumbre de Douai para la redaccién del testamento, o sea
la ley del lugar de su celebracién, lo que importaba exigir la aplicacién de la
maxima locus regit actum’”.

3. NUESTRA LEGISLACION

Dispone el articulo 12 del Cédigo Civil:

“Las formas y solemnidades de los contratos y de todo instrumento pu-
blico, son regidas por las leyes del pais donde se hubieren otorgado™.

Concordantemente el articulo 950 referido a los actos jurfdicos:

3 PuLLET, citado por ROMERO DEL PRADO, Principios..., trad. castellana, T. 1, parrafos
251 y252.
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“Respecto a las formas y solemnidades de los actos juridicos, su validez
o nulidad serd juzgada por las leyes y usos del lugar en que los actos se rea-
lizaren (art. 12)”.

Por su parte el articulo 1180 al referirse otra vez a la forma de los con-
tratos entre presentes dispone que “sera juzgada por las leyes y usos del lugar
en que se han concluido”.

4, LEGISLACION COMPARADA

Coincidentes con este criterio, Romero del Prado cita las disposiciones
de los cédigos de Brasil, Méjico, Perii, Guatemala y Venezuela.

Los codigos de Italia y Alemania, a su vez, se inclinan por laley que rige
la relacién juridica que constituye el objeto del acto (Italia) y la autonomia de la
voluntad de las partes, referida dicha autonomia a la posible eleccién entre
la ley local, la que rige la sustancia del acto y la nacional del disponente o de
los contratantes, si es comtin a ellos.

5. CASOS PARTICULARES EN NUESTRO CODIGO CIVIL.
TRANSFERENCIA DE DERECHOS REALES

Dispone el articulo 1211 de nuestro Cédigo Civil:

“Los contratos hechos en pais extranjero para transferir derechos reales
sobre bienes inmuebles situados en la Repiiblica, tendrin la misma fuerza que
los hechos en el territorio del Estado, siempre que constaren de instrumentos
publicos y se presentaren legalizados. Si por ellos se transfiriese el dominio de
bienes raices, la tradicién de éstos no podra hacerse con efectos juridicos hasta
que estos contratos se hallen protocolizados por orden de un juez competente”.

Y agrega la nota del citado articulo:

“Cuando decimos que los contratos de que habla el articulo deben cons-
tar de instrumentos piiblicos, no se exige que precisamente sean hechos por
notarios, o escribanos piblicos. En la mayor parte de las naciones existen fun-
cionarios encargados de la fe piiblica, que imprimen autenticidad a los actos
y contratos que pasan ante ellos. Pero hay otras, como Austria, Prusia, etcé-
tera, en las cuales los jueces son los dnicos que dan autenticidad a los actos,
y los notarios se limitan a protestas de letras, o a recibir los contratos de las
personas que no saben escribir. Respecto de los contratos hechos en estas na-
ciones, aunque los instrumentos no sean hechos ante escribanos, deben ser
comprendidos entre los que el articulo llama instrumento piblico”.

La citada nota demuestra el criterio amplio de Vélez Sarsfield para reco-
nocer —extraterritorialmente— la validez formal de actos realizados en otros
paises conforme a las leyes aplicables a la instrumentacién de dichos actos en
tales paises.
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6. HIPOTECA

En sentido concordante dispone el articulo 3129:

“Puede también constituirse hipoteca sobre bienes inmuebles existentes
enel territorio de la Repiblica, por instrumentos hechos en paises extranjeros,
con las condiciones y en las formas dispuestas por el articulo 1211. De la hi-
poteca asi constituida debe tomarse razén en el oficio de hipotecas, en el tér-
mino de seis dias contados desde que el juez ordene la protocolizacién de la
obligacién hipotecaria. Pasado ese término la hipoteca no perjudica a tercero.
La hipoteca constituida desde pais extranjero debe tener una causa licita por
las leyes de la Repiiblica”.

Y agrega la nota al citado articulo:

“Véase el comentario de Gémez de la Sema al articulo 5° de la Ley Hi-
potecaria de Espafna. Hablamos de causa licita de la obligacién, porque hay al-
gunos actos o contratos que al mismo tiempo que estén autorizados, o que por
lo menos no estin prohibidos por la ley de un Estado, son ilicitos en otros, y
hasta se reprimen por sanciones penales. Supéngase que el origen de la obli-
gacién hipotecaria fuese la introduccidn de contrabandos en la Repiblica,
para asegurar una cantidad de peso debido a uno de los participes en esos ac-
tos, o de juego, en un Estado en que son licitos los juegos de suerte y de azar,
y que en virtud de compromiso, el jugador, para asegurar el pago de una suma
perdida al juego, hipoteca una casa que tiene en este pais. Escrituras de tales
origenes no producirian ningiin efecto en la Repiiblica Argentina, por fundar-
se en una causailicita, segiin nuestras leyes, y no podria tomarse razén de ellas
en la oficina de hipotecas”.

Como vemos, nuevamente en el caso de la hipoteca, Vélez afirma el con-
cepto de reconocimiento amplio del valor extraterritorial de la forma de los
actos celebrados conforme a la ley aplicable a dicha forma.

Desde luego se hace expresa salvedad respecto a la posible causa ilicita
del contrato, lo que también resulta concordante con otras disposiciones en la
materia en el mismo Cédigo Civil, particularmente los articulos 953, 1206,
1207 y 1208 (y sus notas) referidos a los actos juridicos, el primero, y ala ley
aplicable a los contratos internacionales, los tres Gltimos.

7. LA FORMA DEL MATRIMONIO

Como deciamos al tratar del matrimonio, el mismo definido por Vico
como una institucién social presenta, de un modo particular en el Derecho In-
ternacional Privado, una estrecha relacién con el concepto del orden piblico
internacional.

Como lo hemos dicho al tratar 1a Parte General, este orden ptiblico cons-
tituye, en materia de conflictos de leyes o jurisdicciones, el limite a la aplica-
cién del derecho extranjero.
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La necesidad social sustantiva de proteger la familia constituida, o a
constituirse, rodea al matrimonio de una serie de formas y solemnidades para
su constitucién misma, en primer término:

a) de un plexo de derechos y deberes personales de los cényuges, propio
de esta institucién, luego;

b) de un régimen patrimonial que deriva en la existencia de la sociedad
conyugal;

¢)y, finalmente, de una normativa propia sobre nulidad y disolucidn del
vinculo matrimonial.

En todas estas materias, relativas a la institucién matrimonial, el orden
publico desempefia un papel relevante.

Asi, por ejemplo, el cldsico principio de que la capacidad se encuentra
regulada por la ley personal da paso, en materia matrimonial, a la aplicacién
de la ley del lugar de celebracién del matrimonio.

Como lo explicara Story, este principio afirma la certeza en el estable-
cimiento del vinculo matrimonial, de otro modo sujeto a una diversidad de le-
yes posiblemente aplicables al mismo. Dichas leyes, siendo opuestas, podrian
hacer al mismo matrimonio valido en un pais y nulo en otro, con seria afec-
tacion de la seguridad de los contrayentes y de los terceros.

8. EL ARTICULO 159 DEL CODIGO CIVIL

La més reciente disposici6n de nuestro Derecho en materia de validez del
matrimonio es el articulo 159 del Cédigo Civil reformado por la ley 23.515.

El citado articulo regula las condiciones de validez intrinsecas y extrin-
secas del matrimonio por el derecho del lugar de su celebracién, aunque los
contrayentes hubiesen dejado su domicilio para no sujetarse a las normas que
en €l rigen.

Queda superada asi la duda acerca de si el articulo 159, antes de la refor-
ma, y posteriormente el articulo 2° de la Ley de Matrimonio Civil 2393, al ha-
blar de la validez del matrimonio, alcanzaba o no a la capacidad —condicién
intrinseca— o a las formas, condicién extrinseca.

Ladisposicién conserva la expresion de Vélez “aunque los contrayentes
hayan dejado su domicilio para no sujetarse a las normas (dice ahora, antes de-
cia ‘a las formas y leyes’) que en él rigen”.

Es decir, prevalece por una razén de orden piblico —institucién que
debe jugar un papel excepcional— el principio de la ley del lugar de celebra-
cién, que no es, en este caso especial, facultativa de las partes. Por ello, no
pueden elegir libremente la forma que ha de regir la celebracién del matrimo-
nio, aunque si pueden hacerlo con el lugar de dicha celebracién.
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9. FUNDAMENTO DE SEGURIDAD

Las antedichas razones de Story, que oportunamente acogiera nuestro
codificador, y la falta de sorpresa para los celebrantes en la fijacién de la ley
del lugar de celebracién para la forma del matrimonio, reafirman asimismo en
este caso la certeza de la relacion juridica en cuestion, finalidad incuestiona-
ble del Derecho Internacional Privado.

10. LIBROS DE COMERCIO

Como yadijimos al tratar este tema en el Derecho Comercial Internacional:

“Cuando tratamos en nuestro Manual la parte histérica y, dentro de ella,
a los estatutarios holandeses del siglo XVII, nos referimos al estatuto mixto re-
ferido a la forma de los actos.

”En dicha forma, podemos distinguir las liamadas ordenatoria y deciso-
ria litis. '

”Las primeras, vinculadas al modo de llevar ciertas formas o producir
determinadas pruebas y las segundas, referidas al valor probatorio mismo de
aquellas formas o pruebas.

” Asi, en materia de libros de comercio, pertenecen a la primera categoria
u ordenatoria litis el nimero de libros, la forma de llevarlos y la obligacién
de exhibirlos en juicio. Quedan por tanto regulados por la ley del foro o del lu-
gar donde es exigida la respectiva prueba. En cambio, su valor probatorio y.
admisibilidad en juicio corresponden a la decisoria litis y estan regulados por
laley que regulael fondo de la cuestidn, pues ya no es sdlo una cuestién de for-
ma, sino un aspecto sustantivo de los citados libros”.

11. FORMA DE LOS ACTOS CAMBIARIOS

Al tratar de la letra de cambio y su legislacién aplicable dijimos que, se-
gun el articulo 26 del Tratado de 1889:

“Articulo 26.— La forma del giro, del endoso, de 1a aceptacién y del pro-
testo de una letra de cambio, se sujetara a la ley del lugar en que respectiva-
mente se realicen dichos actos”.

El articulo 23 del Tratado de 1940, a su vez, incluye en la misma norma-
tiva el aval y a los actos necesarios para el ejercicio o la conservacién de los
derechos en materia de letra de cambio.

Ello deriva ademas del principio lex loci celebrationis, de la fundamen-
tal autonomia, independencia y separabilidad de las obligaciones cambiarias
incorporadas a la legislacién argentina por los Tratados de Montevideo.
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12. FAVOR NEGOTII
a) En el Codigo Civil

Recordemos que el articulo 14 de nuestro Cédigo Civil en su inciso 4°) dis-
pone que las leyes extranjeras no serdn aplicables cuando las leyes de este Cdigo
en colisidn con las extranjeras fuesen mas favorables a la validez de los actos.

De este articulo deriva Calandrelli el caracter facultativo de la regla lo-
cus regit actum: las partes podrian optar entre la aplicacién de laley extranjera
o la argentina para regular la forma de los actos.

Otros autores, como Vico y Lazcano, entienden que se trata de una ex-
cepcién —la del art. 14, inc. 4°— que trasciende la materia de la forma y que
pretende asegurar la validez del acto juridico, nulo, segin la ley extranjera
pero vilido para nuestra ley.

Lo que Goldschmidt denomind favor negotiarum patriae.

b) En el Tratado de Montevideo: letra de cambio

Como dijimos al tratar del favor negotii en el derecho comercial interna-
cional, el Tratado de 1940 prevé en su articulo 24 una disposicidn in favor ne-
gotii, en el supuesto de que las obligaciones contraidas en una letra de cambio
no sean vélidas segin laley del lugar, pero si se ajustan a la ley del Estado don-
de una obligacién ulterior haya sido suscripta, la irregularidad en la forma de
aquella letra no afectard la validez de 1a segunda obligacion. Esta disposicién
introducida en el Tratado de 1940, confirma, ademas, el caricter auténomo y
separable de cada obligacién cambiaria.

13. EMBARGO

Al tratar de esta medida precautoria en el derecho procesal internacional
deciamos que:

La procedencia o improcedencia del embargo es una cuestién de fondo
o sustantiva, sujeta, por lo tanto, a la lex causae que rige dicha materia donde
tramita el proceso principal y que constituye, asimismo, una forma decisoria
(decisoria litis), pues resuelve sobre la validez del acto.

En cambio, en la traba del embargo, su forma y la inembargabilidad de
los bienes denunciados a ese efecto, se regirdn por las leyes y se ordenaran por
los jueces del lugar en donde dichos bienes estuvieran situados.

Como vemos, la traba del embargo y la forma de hacerse son, en el Tratado
de Montevideo, cuestiones de caracter real, sujetas por lo tanto a la lex rei sitae.

En cuanto a la embargabilidad o no de los bienes —por estar o no dentro
del comercio o gozar el deudor en ciertos casos del beneficio de su inembar-
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gabilidad— es materia también de orden publico territorial sujeta, por lo tan-
to, a la ley del lugar de situacién de dichos bienes.

14. LA PRUEBA EN EL PROCESO

En materia de formas ordenatorias y decisorias referidas a las pruebas a
producir en el trimite de un proceso internacional, remitimos a lo dicho al tra-
tar la prueba en el derecho procesal internacional.

15. LEGALIZACION DE DOCUMENTOS: APOSTILLE

La Convencién de La Haya de 1961, ratificada por nuestra ley 23.480, su-
prime la necesidad de legalizacién de documentos piblicos y extranjeros, a con-
dicidn de que cuenten con una acotacién a ser hecha por la autoridad competente
del Estado en donde se originé el documento. Esta acotacidn sirve para certificar
la autenticidad de la firma, el caracter en que actud el signatario del documento
y, eventualmente, la identidad del sello o timbre que lleve el mismo documento.

Dicha actuacién llevara el titulo de “Apostille (Convention de La Haye
du 5 octobre 1961)” escrito en idioma francés.

16. TRATADOS DE MONTEVIDEOQ. FORMA DE LOS ACTOS JURIDICOS

Como analizamos al tratar de los contratos, disponen en materia de for-
ma los respectivos Tratados de Montevideo.

TRATADO DE 1889
TITULO X
De los actos juridicos

Articulo 32.— La ley del lugar donde los
contratos deben cumplirse decide si es
necesario que se hagan por escrito y la
calidad del documento correspondiente.

TRATADO DE 1940
TITULO XI
De los actos juridicos

Articulo 36.— La ley que rige los actos
juridicos decide sobre la calidad del docu-
mento correspondiente. Las formas y
solemnidades de los actos juridicos se ri-
gen por la ley del lugar en donde se cele-
bran u otorgan. Los medios de publicidad,
por la ley de cada Estado.

De acuerdo alo dicho, tanto en nuestra legislacién como en el derecho com-
parado laregla locus regit actum o mas especificamente lex loci celebrationis re-
git instrumentum ejus, como lo aclarase Calandrelli no tiene caracter imperativo.
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Por virtud de la ley misma resulta compatible con otras como las indica-
das en los distintos casos: ley que rige el fondo de la cuestién, ley del lugar de
situacion, ley del lugar donde se publican las formas, etcétera.

a) La autonomia de la voluntad y la forma

Asimismo y como lo dispusiera entre otras la ley polaca de 1965 citada
en sus clases magistrales por Margarita Argias, la autonomia de ia voluntad,
consagrada en el articulo 1197 de nuestro Cédigo Civil, alcanza también a la
materia de la forma.

Ello, con la sola excepcidn parcial de normas especificas como las de los
articulos 159 de la Ley de Matrimonio; del articulo 1211 sobre modalidades
para la transferencia en el extranjero de inmuebles situados en la Argentina o
el 3129 en materia de hipoteca.

Al respecto resulta ilustrativa la polémica mantenida por el autor con el
profesor Wemer Goldschmidt y que cita la publicacién del diario La Nacién
del 6-VIII-1969 bajo el titulo “Comenz6 su actividad el Congreso de Derecho
Hispano-Luso-Americano™.

En dicha Reunién el profesor Goldschmidt sostuvo como ponencia que
el principio de la exencién jurisdiccional de los Estados ante tribunales ex-
tranjeros por actos iuri gestionis. “No existe si el Estado extranjero expresa-
mente renuncié a ella en un contrato en el cual aparece también como deu-
dor”. Y agregaba:“esta renuncia no es revocable”.

Nuestra posicién en la emergencia destacé que la renuncia a la exencién ju-
risdiccional hecha en tal circunstancia contractual por el pais deudor, estaba lejos
de ser una cldusula libremente pactada, sino generalmente impuesta en forma de
arbitraje internacional por los pafses o empresas acreedoras. Posteriormente ha-
brian de cancelar las condiciones del arbitraje.

El caso Gronda en el que tuvo significativa actuacién el propio profesor
Goldschmidt en representacién de la Procuracién del Tesoro de la Nacion, es co-
mentado por él mismo en su obra 4 ).

Basicamente se trataba en la especie de litigios reciprocos entre Franco
Gronda y el Estado Nacional como responsable tltimo de los actos de los
Bancos Central e Industrial del pais, con motivo de negociaciones tendientes
aintroducir en la Argentina una planta de elaboracién de aluminio (en 1947).
Laaquiescencia original del Estado argentino determin6 la apertura de un cré-
dito irrevocable a favor de Gronda que éste logr6 hacer efectivo en parte.

Luego las autoridades locales iniciaron accion criminal por estafa a
Gronda y éste, a su vez en Italia, lo hizo contra el Estado Nacional.

4 Derecho Internacional Privado, El Derecho, Buenos Aires, 1970, pags. 540 a 547



CAP{TULO IX
PROPIEDAD INTELECTUAL E INDUSTRIAL

1. NATURALEZA DE ESTE DERECHO

Esta es una materia sobre la cual ha dicho acertadamente Luis Alvarado
Garrido ! es necesario conjugar el derecho individual con el interés social.

En efecto, si consideramos al derecho privado de la propiedad como un
derecho absoluto e ilimitado, también ilimitados y absolutos debieran ser los
derechos del autor sobre su obra intelectual, sea ésta artistica, literaria o indus-
trial.

Empero, surgen otros intereses de indole social como las necesidades de
la cultura, la salud o el progreso econémico mismo.

Son estos otros intereses los que vienen a determinar la necesidad de
coordinar el derecho individual con las necesidades de la solidaridad social.
Estas 1ltimas tornan, pues, necesario acotar aquellos derechos individuales
sin desnaturalizarlos, pero permitiendo el acceso de la sociedad a ciertos be-
neficios intrinsecamente piiblicos como son, entre otros, la cultura o la salud.

De ahi que diversos tratados, convenciones y leyes han regulado esta
materia, con rasgos propios unos, y con modalidades de convergencia o coor-
dinacién los otros, en busca precisamente de alcanzar los fines antedichos.

Asi, por ejemplo, entre los primeros la Convencién de Berna de 1886 —y
sus sucesivas reformas— representativa del sistema europeo; o la Convencién
de Washington de 1946 (ratificada por nuestra ley 14.186) suscripta por la
mayoria de los paises americanos.

En el plano de la convergencia o el acercamiento podemos mencionar a
la Convenci6n de Ginebra de 1952, aprobada en nuestro pais por el decreto-
ley 12.088 de 1957.

1 Informe al Tratado de Montevideo de 1940 sobre la Propiedad Intelectual.
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2. PRINCIPIOS COMUNES

Como principios comunes al sistema europeo y americano pueden men-
cionarse:

— el mismo tratamiento en el pais respectivo a las obras extranjeras y a
las nacionales;

— el reconocimiento de los derechos de autor, sin necesidad de cumplir
ninguna formalidad especial, una vez inscripto el derecho en su pais de origen;

— la proteccién amplia de todas las producciones del dominio intelectual.

3. DIFERENCIAS ENTRE EL SISTEMA DE BERNA Y EL. DE WASHINGTON

La duracion de la proteccidn a la obra intelectual en el sistema de la
Unién de Berna comprende la vida del autor y cincuenta afios después de su
muerte.

En el sistema de Washington no se fija plazo para esta proteccion, sino
que se remita a la legislacién en la materia de los Estados contratantes.

En lo que hace ala traduccién de las obras, el criterio de Berna es otorgar
al autor de la obra el derecho exclusivo para hacer o autorizar dicha traduc-
cién.

En el sistema americano, aquel derecho exclusivo del autor a hacer la
traduccién queda condicionado por una licencia legal que permita, en ciertas
circunstancias, la publicacién de traducciones, aun sin la autorizacién del au-
tor, pero respetando los derechos patrimonial y moral del mismo.

4. LA CONVENCION DE GINEBRA DE 1952 Y SUS SOLUCIONES
DE ARMONIA

Entre los recaudos de mayor interés que establece el sistema de Ginebra
estd el simbolo del copyright. Este esta representado por la letra ¢ rodeada por
un circulo: ©.

Dicho simbolo debe ir acompafiado del nombre del titular del derecho de
autor y la indicacion del afio de la primera publicacion.

La duracidn de la proteccion de las obras amparadas por esta Conven-
cién se extiende a toda la vida de su autor y hasta veinticinco afios después de
su muerte. Ello sin perjuicio de las disposiciones de la ley del Estado donde
se reclame la proteccién en tanto mejore la misma.

En materia de traducci6n de la obra, si a la finalizacién del término de
siete afios desde su primera publicacién no se ha publicado aun su traduccién,
cualquier nacional del Estado respectivo podrd obtener de su autoridad com-
petente una licencia no exclusiva para efectuar la traduccién y la publicacién
en la lengua nacional en que no haya sido publicada la obra. Esto sin perjuicio
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de la obligacién de procurar localizar oportunamente al autor y remunerar
adecuadamente sus derechos.

Es interesante, asimismo, la disposicién que prevé la solucién de posi-
bles controversias respecto a la interpretacion o aplicacién de la convencién
por la Corte Internacional de Justicia, en forma subsidiaria al modo en que los
Estados interesados convengan.

En materia de apdtridas y refugiados, y a los solos efectos de la Conven-
cién, se reconoce la nacionalidad del Estado contratante donde tengan su re-
sidencia habitual.

Nuestro pafis ratific la Convencién de Berna por decreto-ley 12.088/57.

También lo hicieron Espaiia, Estados Unidos, Alemania, Francia, Ingla-
terra y Suiza.

5. LEGISLACION ARGENTINA

En nuestro derecho interno, la Constitucién Nacional garantiza en su ar-
ticulo 17 a todo autor o inventor la propiedad exclusiva de su obra, invento o
descubrimiento por el término que le acuerde 1a ley.

Laley 11.723, a su vez, ha reglamentado el derecho de autor con los cri-
terios expresados al tratar de las antedichas convenciones y del intento unifi-
cador de Ginebra.

6. DURACION. OBRAS EXTRANJERAS. PROTECCION

La duracién de la proteccién, conforme al articulo 5°, se extiende hasta
cincuenta afios a partir del deceso del autor.

No obstante y segtin el articulo 6°, los herederos o derechohabientes no
podrdn oponerse a la publicacién o traduccién de la obra luego de diez afios
de su primera edicidn.

Si no hubiera acuerdo entre el tercero editor y los derechohabientes, el
conflicto debera decidirse mediante arbitros.

Al tratar de las obras extranjeras, el articulo 13 extiende los beneficios
de laley a las obras extranjeras siempre que pertenezcan a naciones que reco-
nozcan el derecho de propiedad intelectual.

A tal fin, el autor de la obra extranjera sélo necesita acreditar el campli-
miento de las formalidades establecidas para su proteccion por laley del pais
de la publicacién (art. 14).

En cuanto al periodo de proteccion otorgado por la ley argentina alos au-
tores extranjeros, dicho periodo es el que fija la ley argentina si fuese menor
que el de la ley extranjera.

Si, en cambio, el perfodo de proteccién otorgado por la ley extranjera
fuese menor que el de la ley argentina, se aplicard dicho periodo.
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En sintesis: se aplica el periodo de proteccién de la ley extranjera si es
igual o menor que el argentino.

Caso contrario se aplica el periodo de proteccién argentina.

Ello, con la finalidad de restringir el periodo de proteccién y difundir las
obras culturales luego de un periodo limitado de proteccion.

7. PATENTES E INVENCIONES

Dicen adecuadamente Vico-Argiiello 2 que las marcas e invenciones son
creaciones del espiritu que se producen en el dmbito del comercio y de la in-
dustria. Sus fuentes inspiradoras son la ciencia para los inventos y las marcas
para el arte.

Entre los principios comunes relativos a la proteccién internacional de la
propiedad industrial pueden mencionarse los siguientes:

a) la propiedad industrial es abarcativa de:

— las patentes de invencidn;

— las marcas de fabrica y comercio;

— el nombre comercial e industrial; y

— los dibujos o mode