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I. Introduccion

L1. La situacion del DIPr. en un veloz pan-
tallazo

A lo largo de los afos hemos ensenado
que el DIPr. procura, como rama del dere-
cho, ordenar normativamente las soluciones
Jjustas de los casos iusprivatistas multinacio-
nales, remarcando que es de insoslayable
consideracién abordar el estudio conjunto
del contexto jurisdiccional que cada situa-
cién impone (nacional, internacional o su-
pranacional), pues ese contexto condiciona
la solucién de fondo del problema a resolver
dadala estrecharelacién entre jurisdicciéon y
derecho aplicable —relacién ius-forum— (1).

La complejidad de estos casos ha obligado
ala doctrina a una particular reflexién sobre
los métodos que han de permitir lograr ese
ambicioso objetivo y nos hemos convencido
en el transito por la Catedra, de que el plura-
lismo metodoldgico y el pluralismo normati-
vo, con su actual enfoque, amplio y flexible,
aparecen, al presente, como las herramien-
tas mas eficaces para lograr ese propdsito.

El pluralismo es el resultado de una sinte-
sis obtenida a través de las diversas respues-
tas elaboradas a lo largo del tiempo por la
doctrina del DIPr. y la jurisprudencia de los
tribunales. ; Cémo se ha llegado a esa sinte-
sis?

Remontando el hilo de la historia, encon-
tramos el unilateralismo abogando por apli-
car a los casos con elementos extranjeros las
soluciones de la lex fori, 1a ley territorial, a tra-
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(*) Disertacién de incorporacion de la Dra. Maria Elsa
Uzal a la Academia Nacional de Derecho y Ciencias Socia-
les de Buenos Aires 13-4-2023.
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Maria Elsa Uzal
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de Derecho y Ciencias Sociales de Buenos Aires.

vés de la delimitacion de su &mbito de aplica-
cién espacial, esta linea de ideas se mantuvo
visible a través de tiempo, en la version estatu-
taria feudal (Azo, Acursio, Aldrico, Hugolino),
en el universalismo positivista del s. XIX (von
Wachter), en el universalismo espacialista y
territorialista del S. XX (Rundstein, Pilenko),
en el forismo de Albert Ehrenzweig durante la
“revolucion americana” (2).

De otro lado, en el siglo XIX, con Savigny
y su Sistema del Derecho Romano Actual,
aparece en el escenario, el llamado conflic-
tualismo cldsico, que partia de la idea de que
el derecho privado interno de los paises que
pertenecen a la “comunidad de naciones civi-
lizadas” era intercambiable y que ante la ne-
cesidad de dar respuesta a la internacionali-
dad del caso, cabia el desarrollo de un con-
senso internacional, consuetudinario, para
la eleccion indirecta, de un modo neutral, de
un mismo derecho nacional, para solucionar
los casos de la misma naturaleza, a partir de
la conexién de una circunstancia relevante
en ellos, que guardara estrecha vinculacion
con la relacién juridica de que se trate, don-
de podia ubicarse la “sede” (sitz) del caso,
de modo tal que se justificaba, a través de
ella, localizar un derecho “nacionalizara” el
caso en un pais y le atribufa la solucién de
su derecho interno. Esta idea, seguida luego
por una fuerte corriente (Jitta, Mancini, Lau-
rent, Weiss, Wolff, Goldschmidt) propiciaba
que la solucién de los casos fuese, una y la
misma, cualquiera fuere el pais en el que el
caso se plantease, lograndose asi una armo-
nia internacional en las soluciones desde la
perspectiva, comun y coincidente, de los de-
rechos internos de fuente nacional.

Dr. Antonio Boggiano, cuya catedra integramos en UBA
muy largos afos. Véase: BOGGIANO, Antonio, “Derecho
Internacional privado”, Abeledo Perrot, Buenos Aires, t. |,
p.16yss.; UZAL, Maria Elsa, “Derecho Internacional Priva-
do”, La Ley, Buenos Aires, p. 1-4.

Nota a fallo

Aparecen asi las normas de conflicto, indi-
rectas, neutrales, pero con elecciones rigidas,
del derecho internacional privado cldsico, si-
milares en los derechos de fuente interna de los
diferentes paises. con las que se hacen gran-
des esfuerzos para lograr soluciones unifor-
mes.

Luego, ante la evidencia de la dificultad de
aquella aspiracion, en muchos casos ilusoria,
pues subsistian soluciones nacionales diver-
gentes que se sumaban al fraccionamiento
jurisdiccional, un nimero creciente de orga-
nizaciones internacionales especializadas,
abordd la idea de obtener la unificacién de so-
lucionesy a través de ellas se fueron elaboran-
do normas de conflicto uniformes en fuentes
de nivel internacional, mediante intentos de
codificacién, convenciones especiales y otros
instrumentos similares que, con el tiempo y
también al son de los movimientos de integra-
cién, han generado una proliferacién de fuen-
tes normativas, con diferentes niveles de orde-
namientos juridicos: horizontales, verticales,
bilaterales, multilaterales, con la debilidad que
trae consigo una yuxtaposicion de diferentes
Juentes y normas, a veces contradictorias..

Asimismo, el horizonte de soluciones po-
sibles de los casos de la materia se fue enri-
queciendo con la especialidad de las normas
materiales, que prescinden del método de
eleccion, para crear soluciones directas o de
Jfondo, sustanciales, especialmente aplicables
a los casos previstos (Miaja de la Muela, von
Overbeck, Wengler, Kegel). También surgi6 la
apreciacion de la existencia de las llamadas,
normas de policia, de aplicacion inmediata
o internacionalmente imperativas (Wengler,

(2) Véase VISCHER, F., “General Course of Private Inter-
national Law”, Recueil des Cours, 1992,1-37; EHRENZWEIG,
A., “Specific Principles of Private linternational Law”, Re-
cueil des Cours, 1968.
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¢Cuales son los 5 puntos principales de esta
doctrina?

1.- La autora explica que el derecho inter-
nacional privado busca ordenar normativa-
mente las soluciones justas de los casos iuspri-
vatistas multinacionales, teniendo en cuenta
el contexto jurisdiccional que cada situacién
impone (nacional, internacional o suprana-
cional), y la relacion entre jurisdiccién y dere-
cho aplicable (relacion ius-forum). Senala que
el pluralismo metodolégico y normativo, con
su enfoque amplio y flexible, aparece como la
herramienta mas eficaz para lograr ese prop6-
sito y que el pluralismo es el resultado de una
sintesis obtenida a través de las diversas res-
puestas elaboradas a lo largo del tiempo por la
doctrinay la jurisprudencia.

2.- Ademads, hace un recorrido histérico
por las distintas concepciones y métodos del
derecho internacional privado, desde el uni-
lateralismo hasta el sustancialismo. La autora
explica las ventajas y desventajas de cada mé-
todo, y cdmo se fueron elaborando normas de
conflicto uniformes en fuentes de nivel inter-
nacional, mediante intentos de codificacion,
convenciones especiales y otros instrumentos
similares. Asimismo menciona la aparicion
de las normas materiales, que prescinden del
método de eleccién, para crear soluciones di-
rectas o de fondo, sustanciales, especialmente
aplicables a los casos previstos. También se
refiere a las normas de policia, de aplicacion
inmediata o internacionalmente imperativas,
con las que los Estados se reservan la facultad
deresolver el caso mediante la autoeleccion de
las soluciones del propio derecho interno.

3.- Analiza las principales categorias y con-
ceptos del derecho internacional privado,
como las normas de conflicto, las normas
materiales, las normas de policia y la relacion
ius-forum. Las normas de conflicto son aque-
llas que determinan el derecho aplicable a
una relacién juridica privada con elementos
extranjeros, mediante una conexién o punto
de contacto con un ordenamiento juridico.
Las normas materiales son aquellas que es-
tablecen directamente el contenido o la so-
lucién sustancial del caso, sin remitir a otro
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ordenamiento juridico. Las normas de policia
son aquellas que expresan un interés ptblico o
social tan relevante que prevalecen sobre cual-
quier otro derecho aplicable al caso. La rela-
cion ius-forum es la relacién entre jurisdicciéon
y derecho aplicable, que condiciona la solu-
cién del caso segun el foro en el que se plantee.

4.- Identifica los desafios actuales del dere-
cho internacional privado, como la diversidad
de fuentes y niveles de ordenamiento juridico,
la coordinacion entre ellos, la armonizacién o
unificacion de soluciones, la proteccion de los
derechos humanos y fundamentales, la tutela
efectiva del acceso a la justicia, la cooperacién
judicial internacional, el reconocimiento y
ejecucion de sentencias extranjeras, la adap-
tacién a los cambios sociales y tecnoldgicos, y
la busqueda de soluciones justas y equitativas
paralos casos con elementos extranjeros.

5.- Concluye que el derecho internacional
privado es una disciplina dindmica y comple-
ja, que requiere un constante analisis critico y
una actualizacién permanente. Sostiene que el
pluralismo metodolégico y normativo es una
respuesta adecuada a los desafios actuales del
derecho internacional privado, siempre que se
oriente por los principios y valores que inspi-
ran el ordenamiento juridico global. La autora
invita a seguir reflexionando sobre el derecho
internacional privado del presente y sus nue-
vos desafios.

{Cual es el tema juridico debatido?

El tema juridico debatido en la doctrina es el
derecho internacional privado, que es la rama
del derecho que se ocupa de los conflictos de
leyes, de jurisdiccién y de reconocimiento de
sentencias entre sujetos privados de diferentes
Estados. El articulo expone los desafios actua-
les del derecho internacional privado, como
el pluralismo metodoldgico y normativo, la di-
versidad de fuentes y niveles de ordenamiento
juridico, y la necesidad de soluciones justas y
armoniosas para los casos con elementos ex-
tranjeros. Hace un recorrido histérico por las
distintas concepciones y métodos del derecho
internacional privado, desde el unilateralismo
hasta el sustancialismo, y analiza las principales
categorias y conceptos de esta disciplina, como
las normas de conflicto, las normas materiales,
las normas de policia y la relacién ius-forum.

¢Doénde encontrar mas informacion en linea
sobre el tema?

Derecho internacional privado, de Antonio
Boggiano.

Es un libro que expone los principios y las
normas del derecho internacional privado, tan-
to en el &mbito nacional como en el internacio-
nal, con especial atencion al derecho argentino
y al derecho comparado. El libro aborda temas
como las fuentes, los métodos, la jurisdiccion, el
derecho aplicable, los derechos humanos, la in-
tegracién regional y la cooperacién judicial.

“Fuentes del derecho internacional privado
en el sistema juridico argentino: jerarquia nor-
mativa y su interpretacién jurisprudencial” de
Adriana Margarita Porcelli

Este articulo analiza la jerarquia normativa
adoptada por la Constitucion y el Cédigo Civil
y Comercial, vigente desde agosto de 2015, y
la influencia del Derecho Internacional de los
Derechos Humanos dentro de las fuentes del
Derecho Internacional Privado argentino.

“El forum actoris en el Derecho Interna-

cional Privado argentino” de Luciana Scotti y
Leandro Baltar.

Este articulo aborda el forum actoris en el
Derecho Internacional Privado argentino.

Zweigert, Phocion Francescakis) y su conse-
cuente elaboracién conceptual en la doctrina.
Con ellas, los Estados, en cuestiones de espe-
cial relevancia, por su interés social, politico o
econdmico se reservan la facultad de resolver
el caso mediante la autoeleccion, de las solu-
ciones del propio derecho interno, a través de
normas de estructura indirecta, de eleccion,
pero del propio derecho, por ende, unilatera-
lesy no, neutrales.

¢Era posible con todas ellas construir un
mismo sistema de derecho internacional priva-
do, teniéndolas como parte integrante de las
soluciones posibles de los casos iusprivatistas
multinacionales?

Esa fue la sintesis que desemboco en el plu-
ralismo metodoldgico plasmado por Henry
Batiffol en su memorable Curso General de la
Academia de La Haya de 1973 (3) y luego en el
pluralismo metodoldgico y normativo introdu-
cido, laboriosamente, entre nosotros, por An-
tonio Boggiano, desde la década de los anos
setenta en el siglo pasado (4).

Es de remarcar que hablamos de pluralismo
yno, de pluralidad, pues se alude a la necesa-
ria construccién de un sistema, de un ordeny
no, de una simple coexistencia de normas, es
que se aprehenden las cuestiones de derecho
internacional privado, con una multiplicidad
de relaciones légicas, a través de reglas que
permiten articular diversos niveles juridicos
(jerarquicas, de causa y efecto, de primacia, de
especialidad, de subsidiariedad, de armoniza-
ciény adaptacion, de reenvios prejudiciales).

De este modo, se presenta el DIPr. como
un sistema de reglas ordenadas con pautas de
cooperacion, convergencia y flexibilizacion,
con consistencia y coherencia, que deben
conducir, bajo el enfoque del pluralismo, a un
resultado superador de los eventuales conflic-
tos entre diferentes niveles de ordenamientos
Jjuridicos: horizontales, verticales, bilaterales,
multilaterales, pero también, entre diferentes
niveles de jurisdicciones y de la yuxtaposicion
de diferentes fuentes y normas.

El logro de esa coherencia sistémica es,
pues, uno de los objetivos del DIPr., de ahi que
nuestra disciplina que se haya visto transfor-
mada asi, actualmente, en un ordenamiento
entre ordenamientos (5).

Es de reiterar el importante rol que llevan
adelante en este esquema de ideas, las orga-
nizaciones internacionales especializadas
(Conferencia de La Haya, Organizacion de las
Naciones Unidas: Uncitral o CNUDMI, UNI-
DROIT, CIDIP, OIT, entre muchas otras) que
trabajan incansablemente en la unificacién
de soluciones conflictuales y materiales en
diversas éreas del derecho internacional pri-
vado, a través de la elaboracién de instrumen-
tos internacionales de hard law —tratados y
convenciones— y de soft law —sistematiza-
ciones de Principios, como los Principios de
UNIDROIT sobre los contratos comerciales
internacionales (2010-2016), o los Principios
de La Haya sobre la eleccion del Derecho
aplicable en materia de contratos comerciales
internacionales (2015), las Reglas de Crédito

(3) BATIFFOL, Henry, “Pluralisme des methodes en droit
international privé”, Recueil des Cours, 1973-I1, ps. 83y ss.

(4) Véase la resefia que efectuamos en UZAL, Maria
Elsa, ob. cit. ps. 4-19.

(5) GAUDEMET -TALLON, H., “Cours Général de Droit
International Privé”, Recueil des Cours, 2005, ps., 24y ss.;
BATIFFOL, Henry, “Pluralisme des methodes en droit inter-
national privé”, Recueil des Cours, 1973-Il-ps., 83y ss.; RI-
GAUX, F., “Droit International Privé”, 1987, ps.1a 24; VAN
GERVEN, Walter, “Plaidoirie pour une nouvelle branche
du droit: le “Droit des conflits d’ordres juridiques” dans le
plongement du droit des conflits de régles”, Recueil des
Cours, 2010-gs, pag.17 y ss.; BOGGIANO, Antonio, “Dere-
cho Internacional privado”, La Ley, 2017, 62 ed., t.1, ps. 1y 2.

(6) Articulo 2602 CCyC. Foro de necesidad. Aunque las
reglas del presente Codigo no atribuyan jurisdiccion inter-
nacional a los jueces argentinos, estos pueden intervenir,

Documentado, las Reglas York-Amberes, los
Incoterms, Leyes Modelo, Guias de mejores
practicas, Guias de incorporacién legislativa
para la gestion de instrumentos internaciona-
les elaborados por las mismas organizaciones
internacionales, etc.

L.2. La insoslayable valoracion del contexto
Jurisdiccional

En todo este escenario, propio del derecho
de fondo, se suma y acompafia como com-
ponente central del estudio del DIPr., junto
con el enfoque del pluralismo metodoldgico
y normativo, la valoracion del contexto juris-
diccional de los problemas a resolver, como
factor determinante de la busqueda de las
soluciones de los casos iusprivatistas multi-
nacionales por la ya sefialada e inescindible
vinculacion, ius-forum.

Ello ha traido consigo la incorporacién del
estudio del derecho procesal internacional
Jjunto con el derecho internacional privado de
Jfondo, no solo en la clasica consideracién de
los criterios nacionales de atribucién de la
jurisdiccion internacional, cuanto, en la im-
plementacién, cada vez mds creciente, de la
cooperacion internacional, estableciendo esos
criterios como mandatos, no ya de fuente in-
ternay sino acordados en la fuente convencio-
nal.

La cooperacion internacional adquiere
cada vez mas, un rol relevante en sus diver-
sas formas y grados: auxilio procesal interna-
cional, cooperacion cautelar, reconocimiento
y ejecucion de sentencias —véanse arts. 2603,
2604, 2610, 2611y 2612 CCyCyarts. 517 a519
CPCyC—.

Ademads, se advierte una especial preocu-
pacién por asegurar el acceso a justicia, a la
jurisdiccién y por logar una ampliaciéon de
los medios de acceso a justicia. En esa linea
de ideas, debe repararse en el foro de necesi-
dad recogido en las previsiones de nuestro
art.2602 CCyC (6) y en los principios del forum
non conveniens del derecho americano, que
reposa en las ideas de justicia, economia pro-
cesal y conveniencia.

También en la linea de ampliar las vias de
soluciéon de conflictos, junto con las juris-
dicciones estatales, se hallan, los medios al-
ternativos de solucion de controversias: los
buenos oficios, la mediacién, la conciliacién y
especialmente, el fortalecimiento del arbitraje
(ley 27.449 de arbitraje comercial internacio-
nal) (7).

Ha sido determinante también el dmbito
convencional en esta materia, la labor de or-
ganizaciones internacionales especializadas
[Conferencia de La Haya, ONU, UNCITRAL,
OEA, CIDIP, UNIDROIT, ASADIP (8), entre
otras], asi como la actividad legisferante de los
organismos competentes dentro de los espa-
cios integrados (UE, Mercosur. ALALC, etc.).
La cooperacion internacional adquiere un rol
relevante, como instrumento muy efectivo para
posibilitar la solucion de conflictos a través de
la cooperacion entre autoridades judiciales
y administrativas, claro: los mecanismos en

excepcionalmente, con la finalidad de evitar la denegacion
dejusticia, siempre que no sea razonable exigir la iniciacion
delademanda en el extranjeroy en tanto la situacion priva-
da presente contacto suficiente con el pais, se garantice el
derecho de defensa en juicio y se atienda a la conveniencia
de lograr una sentencia eficaz.

(7) Véase: UZAL, Maria Elsa, ob. cit. ps. 343 a 440; Uzal
Maria Elsa La internacionalidad, la arbitrabilidad y el dere-
cho aplicable en la nueva Ley de Arbitraje Comercial Inter-
nacional. Revista del Derecho Comercial y de las Obligacio-
nes. N. Extra 292-2018 ps. 619-645.

(8) Véanse como un muy interesante aporte de soft law:
Principios ASADIP sobre el Acceso Trasnacional a la Justi-
cia (TRANSJUS), aprobados por la Asamblea de la ASADIP,
en su reunion celebrada en Buenos Aires, el 12 de noviem-
bre de 2016.

(9) Véase en este punto en detalle: KINSCH, Patrick, “Le

materia de cooperacion para obtener la resti-
tucién de menores en el marco de la Conven-
cién de La Haya sobre los Aspectos Civiles de
la Sustraccion Internacional de Menores del
25 de octubre de 1980 (arts. 6 y 7); los meca-
nismos de cooperacion judicial de aplicaciéon
entre paises que han adoptado en su derecho
interno las soluciones de la ley Modelo de
UNCITRAL sobre insolvencia transfronteriza
de 1997, etc.).

Il. Factores que han influido en los diversos
enfoques exhibidos por el DIPr. a lo largo del
tiempo

IL1. El DIPr. ;es funcional al contexto poli-
tico y a las condiciones socioeconomicas de su
tiempo y del sistema juridico al que pertenece?

II.1.a. La transiciéon del enfoque clésico. El
estado de bienestar

Dentro del enfoque clasico, que distingue
derecho publico del derecho privado, es claro
que el derecho internacional privado, se inte-
gra como rama dentro del derecho el derecho
privado, sin embargo, aquel criterio tradicio-
nal que se resistia, con un criterio minimalista,
a cualquier posibilidad de interferencia entre
ellos, hoy se ve superado. Es que no puede
negarse, pues aparece con evidencia, que el
orden juridico conforma un todo y que las
soluciones del derecho privado se ven atrave-
sadas, en mayor o menor medida, por consi-
deraciones de la politica y por directivas y li-
neamientos del derecho ptiblico y, aunque no
quepa afirmar que “todo es politico) hay una
efectiva interferencia de intereses ptiblicos y po-
liticos, en los contenidos del derecho privado y,
por ende, en el DIPr. e incluso en sus cuestiones
de técnica legislativa.

Es asi como, se pueden distinguir los siste-
mas de derecho internacional privado de los
paises democraticos que priorizan el apego a
la ley y a las decisiones de los jueces, del de-
recho internacional privado de los de estados
totalitarios o fuertemente ideologizados, mu-
cho més tecnocréticos y con fuertes interfe-
rencias gubernamentales.

El derecho internacional privado cldsico de
cuno savigniano, con sus elecciones neutrales
y rigidas, que ya describimos, respondia a un
modelo apolitico, conceptualista, en el que las
nuevas reglas de derecho se desarrollaban a
partir de conceptos preexistentes, que sostenia
no contaminarse con consideraciones politi-
cas, aunque, es claro, que su estructura res-
pondia a un modelo social liberal subyacente,
propio del siglo XIX, basado en la libertad y la
tolerancia en las relaciones humanas (9).

Con el avenir del siglo XX, las modificacio-
nes en la vida econémica y social, la indus-
trializacién, los cambios en la funcién del
estado y su interferencia en la vida civil, las
migraciones, los cambios de paradigmas en
la vida familiar, entre otros muchos cambios,
influyeron en el DIPr. con debates de mayor
incidencia politica, que se reflejaron a través
de transformaciones en la apreciacién de los
puntos de conexién clasicos para la eleccion
del derecho aplicable (10) y la introduccién

role du politique en droit international privé (Cours Général)”,
Recueil des Cours, 2019 T.402 ps., 37y ss. cuyo esquema gene-
ral de planteo compartimos en este punto del trabajo.

(10) Por €j. en cuestiones de estatuto personal se paso,
del predominio del punto de conexién domiciliar -propio
del feudalismo, de la escuela estatutaria y del Antiguo
Régimen- a la nacionalidad (Mancini), pues el nacionalis-
mo era la idea que se promovia en el plano politico y como
parte del derecho a mantener la identidad culturaly, lue-
go, se paso a la residencia habitual, punto de conexién que
responde a una politica de libre circulaciéon de personasy a
una idea de no discriminacion en razén de la nacionalidad,
idea que aparece por primera vez en 1900, para el caso de
menores, en 1924 en el caso de apatridas, y es usada recu-
rrentemente por la Conferencia de La Haya, a partir de la
Convencién de 1956 sobre la ley aplicable a las obligacio-
nes alimentarias respecto de menores
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http://www.scielo.org.co/pdf/esju/v21n1/0124-0579-esju-21-01-15.pdf
http://www.scielo.org.co/pdf/esju/v21n1/0124-0579-esju-21-01-15.pdf
http://www.derecho.uba.ar/publicaciones/pensar-en-derecho/revistas/15/el-forum-actoris-en-el-derecho-internacional-privado.pdf
http://www.derecho.uba.ar/publicaciones/pensar-en-derecho/revistas/15/el-forum-actoris-en-el-derecho-internacional-privado.pdf
http://www.derecho.uba.ar/publicaciones/pensar-en-derecho/revistas/15/el-forum-actoris-en-el-derecho-internacional-privado.pdf

de nuevos desarrollos, al son de las ideas li-
berales aparece fortalecido el principio de la
autonomia de la voluntad, que va a asumir un
rol central en el sistema, con la consecuente
creacion de soluciones materiales, especiales,
en los contratos.

II.1.b. Las nuevas ideas y la flexibilizacion.
Elrol del Estado

Resultado de estas nuevas tendencias, surge
auna vision critica de larigidez de lanorma de
conflicto y de la sistemética referencia a ella.

En Estados Unidos, el método conflictualis-
ta clasico, seguido por el primer Restatement
of Law of Conflict of Laws publicado por el
American Law Institute en 1934 y en doctrina,
muy especialmente, por Joseph Beale, sufrié
el embate de una fuerte evolucién general de
las ideas luego de la Primera Guerra. Junto
con el New Dealy su programa de politicas in-
tervencionistas (11), una nueva generacion de
juristas, nuevas designaciones judiciales y la
hegemonia intelectual de la escuela del realis-
mo legal (Roscoe Pound) sirvieron de marco,
promediando el siglo XX, a los embates de la
llamada “revolucién americana” (Lorenzen,
Cook, Cavers, Reese), que se alzd contra el
método conflictual tradicional, tildado de me-
canico y formalista, priorizando las estrechas
vinculaciones “del caso” a resolver, con deter-
minados sistemas juridicos, mas alla del dere-
cho elegido en la norma de conflicto.

En la doctrina aparecen las conexiones
flexibles (12), las agrupaciones de conexiones,
como base del criterio de valoracién, para
hallar las soluciones en los derechos que
guardasen las mads estrechas relaciones de
proximidad con el caso concreto y en la ju-
risprudencia de la Corte Suprema de Estados
Unidos (13), se admitié especificamente, la
posibilidad de los Estados de hacer prevale-
cer los intereses publicos, sus intereses guber-
namentales, sobre la aplicacién de sus leyes,
es decir, las razones de significacion politica
(policy) frente a las reglas ordinarias de de-
terminacion de la ley aplicable. Se adoptd el
método del andlisis de intereses, como método
general de solucién material del conflicto de
leyes, el cual, se ha observado que responde
a la evolucidn politica y de pensamiento ins-
talada en la intelectualidad americana y no, a
la dindmica interna del derecho internacional
privado (14).

Estos procesos de cambio se evidenciaron
con fuerza, también, en Europa, donde se ex-
tendieron y llevaron, como consecuencia, a
la crisis del conflictualismo en ese dmbito (De
Nova, Kegel) y a la necesidad de introducir un
razonable grado de flexibilizacién en las re-
glas de conflicto, la Conferencia de La Haya,
con su impronta de universalidad, tuvo una
significativa participacién en la adopcién de
estos nuevos enfoques (15). Sobreviene como
reaccién consecuente, la revalorizacién de un
conflictualismo ampliado, donde la norma
de conflicto neutral conserva su rol de nor-
ma general del sistema de soluciones, pero
admitiendo la posibilidad de ciertos criterios
flexibilizadores (aparecen las cldusulas esca-
patorias o de excepcion).

Adquieren relevancia, junto con la autono-
mia de la voluntad, los principios de razonabi-
lidad y proximidad, que llevan a valorizar los
“contactos razonables” del caso con los siste-

(11) EL Estado desarrollé un papel esencial en el New
Deal de la posguerra, pues Roosevelt creia que si el Es-
tado no intervenia, se corria el riesgo de que la situacion
empeorase.

(12) Véase en especial: COOK-LORENZEN - CAVERS, “A
critique of the Choice of Law Problem”, Harvard Law Re-
view, vol. 47 (1932), p. 17y ss.; CURRIE, Brainerd, “Selected
essays on the Conflict of Laws”, Durham, Duke University
Press, 1963.

(13) Véanse referencias: en Bradford Electric Light Co vs.
Clapper, 286, U.S., 145, (1932) p. 162; Alaska Packers Ass. vs.
Industrial Accident Commission of California, 294, U.S.532
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mas juridicos més estrechamente relaciona-
dos.

Con el surgimiento del Estado benefactor o
Estado de bienestar, se sostuvo que debe prio-
rizarse el rol del Estado en el ejercicio de la
funcién publica, a través de la intervencion en
la economia y en la sociedad, adoptando de-
cisiones y acciones, con el fin de satisfacer las
necesidades bésicas de la poblacion a través
delaredistribucién delariqueza yla inversiéon
del gasto ptiblico en la mejora de aspectos so-
ciales, como la educacién, la salud, las segu-
ridad social y la protecciéon del trabajo, estas
ideas también influyeron en los contenidos
del DIPr.

Sibien en el DIPr. clasico, como consecuen-
cia de las soluciones del derecho civil tradi-
cional era reconocida de antaiio la proteccion
de la parte débil en casos de consentimiento
viciado, error, intimidacion, fraude, por ejem-
plo, si bien con pocas reglas de conflicto o ma-
teriales especificas (mayoria de edad: arts. 138
y 139 Cdéd. Civil velezano, por ej.), como con-
secuencia del estado de bienestar, aparece for-
talecido en la legislacién en general y también
en el DIPr. el concepto de parte débil, pero ya,
como categoria juridica.

Ello se evidencié en el &mbito de la nego-
ciacién contractual, corrigiendo las relaciones
asimétricas, las consecuencias de las condi-
ciones dominantes en el mercado, los déficits
de informacién en los contratos en general;
en el ambito de los contratos de trabajo, de
las relaciones laborales multinacionalizadas
y en la creciente importancia del &mbito de la
proteccion a los consumidores, en particular,
en su rol de consumidores pasivos; entre otros
casos.

II.1.c. El rol del orden publico

En el DIPr. clasico, aparecia ya el concepto
de orden publico, funcionando como cldusu-
la general de reserva de la legislacion (Zitel-
mann), representando el mecanismo de sal-
vaguarda de la lex fori.

Es en la nocién de orden publico y en su con-
tenido donde, con mayor claridad se advierten
reflejados los valores culturales: sociales, politi-
cos, econémicos que sustentan cada sociedad,
generalmente, a través del conjunto de dispo-
siciones que los expresan en el derecho inter-
no.Y es, precisamente, con base en el sustrato
fundamental de esos criterios nacionales de
orden publico que se infieren de normas posi-
tivas de la legislacion (orden puiblico interno),
que el DIPr. ha arribado luego, ala elaboracién
del concepto del orden puiblico internacional.

El orden publico internacional es entendido
como conjunto de principios, identificado con
los primeros principios fundamentales que
inspiran la legislaciéon de los Estados, de ahila
solucién velezana del orden publico, presen-
tado como resguardo frente a toda incompa-
tibilidad con el “espiritu de la legislacion del
foro’) idea a la que aludia el articulo 14, inc. 2
Cad. Civil.

Se trata de una categoria de principios su-
periores, esenciales, mas importantes que las
simples reglas de orden publico interno que
son, alos ojos del foro, de jerarquia o rango su-
perior a la ley extranjera competente y consti-
tuyen una exceptio de summo jure o exceptio

(1935); Pacific Employers Co vs. Industrial Accident Commis-
sion of California, 306, U.S.493 (1939).

(14) Véase: KINSCH, Patrick, “Le réle du politique en
droitinternational privé (Cours Général)”, ob. cit., t. 402 ps.,
90yss.

(15) Véase: BOGGIANO, Antonio, “The Hague Conferen-
ce and private international law in Latin America”, Recueil
des Cours, 1992 -1I-Vol 233, p. 134y ss.

(16) Véase: de VAREILLES-SOMMIERES, Pascal, “L'ex-
ception d'ordre public et la régularité internationale de la
loi étrangere”, Recueil des Cours, 2014, T. 371-165 a 267, en
particular p.200y sigtes..
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sententia mdxima (Vareilles-Sommieres), que
permite controlar, por via de excepcion, la re-
gularidad internacional sustancial de la ley
extranjera competente —a aplicar al caso o,
ya aplicada, en una sentencia, por un juez ex-
tranjero—.

De este modo, esta mirada puesta por un
Estado sobre la produccion normativa de otro
Estado da un giro internacional ala operaciéon
en cuyo contexto se desarrolla y se ha dicho
que no es ilegitimo calificar de internacional
la irregularidad que se detectase con motivo
de esta mirada en el contenido sustancial, de
fondo de la norma extranjera, cuando, en su
aplicacion al caso concreto, no se ajusta a esos
primeros principios. Ello, priva de eficacia ala
aplicacion de esa ley o a sus efectos, en el caso
dado. Se trata de determinar si la ley de un Es-
tado respeta las condiciones que otro Estado
establece para su eficacia en el seno del orden
juridico de este dltimo (16).

Asflas cosas, toda aplicaciéon de un derecho
extranjero y, aun la imitacién del uso juridico
extranjero conectado por la norma de conflic-
to argentina, segin la “teorfa del uso juridico’,
no resulta en modo alguno incondicional. Los
jueces argentinos lo aplicardn a condicién de
que ese derecho y su prdctica, participen o
respeten el mismo fondo comtn de principios
que constituyen el “espiritu de la nuestra legis-
lacién”

De ahf, la expresién del Goldschmidt, cuan-
do senalaba que el orden publico funciona,
como caracteristica negativa de la consecuen-
cia juridica de la norma de conflicto (17), para
descartar la aplicacién del derecho elegido
por la norma de conflicto cuando se le opone,
para la solucién de un caso o para descartar
una sentencia extranjera que se presenta para
el reconocimiento y/o ejecucién, cuando la
solucién de fondo recaida en ella contraria
esos primeros principios (18).

Esta idea es explicitada, precisamente, en la
actual férmula del art. 2600 CCyC, en el afan
de guiar al operador juridico en su tarea inter-
pretativa (19).

Asi entendida, la excepcidn de orden pti-
blico es la que define la medida y el limite
dentro de los cuales la ley de un Estado ex-
tranjero —prevista como aplicable a un caso
multinacional por las normas de conflicto—
o el contenido de una sentencia extranjera
que se presenta para el reconocimiento re-
sultan aceptables para el Estado del foroy su
sociedad.

De este modo, el Estado, a través de sus tri-
bunales interviene en el control del derecho
aplicable y también en el control material, de
Jfondo, de las decisiones de los jueces extranje-
ros, pues, mas alld de esos principios, no sera
aplicable esaley ni reconocida o ejecutada esa
sentencia, que conduciria a resultados lesivos
para el ordenamiento de la lex fori.

No se trata, pues, de descartar el derecho
extranjero por su contradicciéon con una nor-
ma o disposicién particular de la lex fori, si
no se contradice un principio inalienable del
ordenamiento juridico propio. Se ha senala-
do que en algunos casos es clara la distincién,
pero en otros las dificultades son mayores. La
primera dificultad, se ha dicho que proviene
de la vaguedad de los principios generales

(17) Véase: GOLDSCHMIDT, Werner, “Derecho Interna-
cional Privado”, Depalma, 1985, N2149, ps. 152y ss.

(18) Véase: UZAL, Maria Elsa, ob. cit., ps. 284-286.

(19) El actual art. 2600 de CCyC, sigue la linea velezana,
delart. 14 inc.v2 Cod. Civil con una redaccién algo mas pre-
cisa, pero con el mismo sentido y alcance. Bajo el acapite
“Orden publico”, dice: “las disposiciones de derecho ex-
tranjero aplicables deben ser excluidas cuando conducen
a soluciones incompatibles con los principios fundamenta-
les de orden publico que inspiran el ordenamiento juridico
argentino”.

(20) Véase BOGGIANO, Antonio, ob. cit., t. 1, p. 440.

que, en ocasiones, genera dudas respecto de
los limites de esos principios (20).

II.1.d. Otras manifestaciones de la interfe-
rencia estatal. Las normas de policia o inter-
nacionalmente imperativas

Otra manifestacién de la politica en el DIPr.
sobreviene, ya préximos a la sintesis del plu-
ralismo, con las llamadas normas de policia,
que captan un fenémeno que no es nuevo y
habia sido advertido desde los origenes del
DIPr. moderno, ya Savigny habfa percibido
que habia varias clases de leyes cuya natura-
leza especial no admitia la independencia de
la comunidad de derecho entre diferentes Es-
tados. En presencia de estas leyes debia el juez
aplicar, exclusivamente, el derecho nacional,
aunque el principio legal exigiera la aplica-
cién del derecho extranjero. De ahi sostenia
que surgian una serie de excepciones muy
importantes, cuya determinacién rigurosa
era, quizds, la parte més dificil del problema
a resolver. Sefialaba que ciertas leyes dentro
de un Estado eran de una naturaleza positiva
rigurosamente obligatoria y se dictaban por
motivos de interés general; que, en su aplica-
cién, no admitian libertad de apreciacién y
que no tenian en cuenta los limites de los ver-
daderos Estados, por lo tanto, se imponian a
los jueces (21).

En la década de los afos cuarenta del si-
glo XX dos autores alemanes, Wengler y Zwei-
gert, sostuvieron que podian ser aplicadas,
no solo las normas de policia del foro, sino
también las leyes de policia extranjeras (22),
pero fue recién en la segunda mitad del siglo
pasado que estas normas recibieron el amplio
reconocimiento académico y doctrinario, gra-
cias a los trabajos de Phocion Francescakis,
quien estudié particularmente esa nocién de
norma de policfa (loi de police).

Francescakis observo que en cierta clase de
casos con elementos extranjeros los tribuna-
les franceses eludian las normas de conflictoy
aplicaban directamente las reglas sustantivas
del derecho francés. Estas reglas eran cono-
cidas como lois de police et de siireté (por el
art.3 1) del Cédigo Civil francés) o lois d'ordre
public. Francescakis las denominé leyes de
aplicacion inmediata, describiendo asi mas
precisamente el modo directo en que estas
operaban, para diferenciarlas de la nocién de
territorialidad a la que tradicionalmente se li-
gaba la nocidén de ley de policia y también, de
lanocién de norma de orden ptblico, general-
mente vinculada a una postura defensiva del
ordenamiento propio, frente a la aplicacién
aquello que funcionalmente corresponderia
aplicar (23).

Se trata pues, en palabras de Francescakis,
de aquellas normas cuya observacion, los Esta-
dos consideran necesarias para salvaguardar
su organizacion politica, social y econdémica,
nocién que, si bien parece un tanto vaga, refle-
jabien los aspectos del derecho positivo en los
que coincide, concurrentemente, el hallazgo
de este tipo de normas.

Si algtin rasgo formal puede identificarse en
comun es el de que en su &mbito son normas
de aplicacion necesaria, aunque no se lo diga
expresamente y que aparecen inspiradas en
rigurosas consideraciones de orden publico,
aunque no siempre reflejen principios de or-
den publico, pues procuran salvaguardar inte-

(21) SAVIGNY, M.F.C. de, “Sistema de Derecho Roma-
no Actual”, Géngora y Cia. Editores, Madrid, 1897, t. VI,
parr. 349.

(22) ZWEIGERT, “Droit intemational privé et droit pu-
blic”, Revue Critique de Droit International Privé, 1965,
p.654.

(23) Véase: FRANCESCAKIS, Phocion, “Quelques préci-
sions sur les lois d"application immédiate et leur rapports
avec les regles de conflits de lois”, Revue Critique de Droit In-
ternational Privé, 1966, p. 1y ss.), FRANCESCAKIS Phocion,
“Lois d*application immédiate et régles de conflit”, 3 Rev.
Int’le priv. e process, 691(1967).
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reses de la organizacién social, politica y eco-
némica del Estado o, intereses publicos, que
se estima necesario tutelar.

Integrar estas normas dentro del DIPr. im-
plic6 admitir normas internacionales indirec-
tas, pero unilaterales, generalmente de fuente
interna, que siempre autoeligen el propio de-
recho interno para solucionar los problemas
especiales que captan en su tipo legal, pero que
a la vez se autolimitan a esos solos aspectos
en su aplicacion. Como consecuencia de ello
estas normas son exclusivas y excluyentes del
funcionamiento de las normas de conflicto y
de toda otra norma material o creada por la
autonomia de la voluntad de las partes.

II.1.e. Estado social vs. neoliberalismo. El
impacto de la postmodernidad

Desde hace varias décadas vivimos tiempos
en los que la idea del Estado social-benefactor,
en muchas regiones, se ve fuertemente atra-
vesada por orientaciones de corte neoliberal
(von Hayek, Friedman) en sus distintas lineas:
las ideas de la economia social de mercado, de
la democracia cristiana, de la socialdemocra-
cia —o aun del mismo liberalismo resiliente —.
Se trata, dicho con mayor o menor claridad, de
una reaccion a la intervencion del Estado en el
funcionamiento de la economia y como garan-
te de una mayor justicia social; se sostiene que
deberfa cumplir, tinicamente, sus funciones
fundamentales como organismo regente en la
organizacion de la sociedad, bajo el esquema
del libre mercado, con principios como la li-
mitacién de la intervencién estatal y liberacién
del mercado y del comercio, con flexibilizacion
de restricciones comerciales y de los aranceles
en las relaciones comerciales, con politicas fis-
cales centradas en la reduccién del gasto pa-
blico, la disminucién de los impuestos sobre
la produccién y el aumento de los impuestos
al consumo, con flexibilidad en la legislacion
laboral —punto este, que es una de las mayo-
res criticas al modelo—; politicas monetarias
antidevaluatorias; privatizacion de empresas
publicas para recortar el gasto ptblico.

Todo ello ha llevado en amplias zonas del
planeta a la busqueda de una unidad en lo
econdmico, con fronteras mds abiertas y mer-
cados comunes cada vez mayores, propios de
una economia cada vez mas globalizada, que
coexisten con regiones que registran algunas
Jormas conservadoras y otras donde se ense-
norean los populismos o gobiernos autoritarios
o iliberales y esas orientaciones se reflejan en
el derechoy en el derecho internacional (24).

A estas ideas, se agregan desde mediados
del siglo XX y con més fuerza luego de la dé-
cada de 1980, las ideas de la posmodernidad
(Lyotard, Habermas), introducen una nueva
serie de paradigmas que penetran y van modi-
ficando cada vez mas, la sociedad, la actividad
humana dentro y fuera de las organizaciones
y, por ende, también, el derecho, influyendo
en el DIPr. (25).

La economia pasa de ser local, a ser global,
mundial. La nueva dindmica global marca
fuertemente la politica con acciones locales,
con un paradigma de pensamiento que in-
tenta disminuir la gravitacion de las fronteras
entre naciones.

Sin embargo, aunque en la posmodernidad
se procuran grandes espacios econémicos

(24) Véase en esta linea de ideas: KINSCH Patrick, “Le
réle du politique ...", ob. cit., Recueil des Cours, 2019 t. 402
ps., 164 yss.

(25) La RAE define el postmodernismo como un mo-
vimiento caracterizado por su oposicion al racionalismo
y por su culto predominante de las formas, el individua-
lismo y la falta de compromiso social. Quizas la idea se
comprende mejor si se la opone a los paradigmas de la
modernidad. La modernidad (S.XV a XIX) se caracterizo,
esencialmente, por proponer el paso de la tradicion al
cambio, entendido este, como “progreso, a través de la
logicay la razon.” Trajo consigo una visidn antropocéntri-

comunitarios o integrados, la globalizacion,
no obstante, también se convierte en una ac-
tualizacion de las desigualdades. Se advierte
que hay sociedades que refuerzan el regiona-
lismo o que tienden a regresar a las formas de
organizacién econdmica y politica naciona-
les. Se repiensan los principios del estado de
derecho, se busca reformular nuevos valores
politicos y se cobijan la idea de la democracia
deliberativa de Habermas y los populismos; el
poder politico que anteriormente estaba cen-
tralizado pasa a descentralizarse y a desarro-
llar ideales de cooperacion social, surgen las
Organizaciones No Gubernamentales (ONG);

Los medios de comunicacién masivos apa-
recen como nuevos ejes de poder; y, debido a
su capacidad para influir en las masas, resul-
tan aptos para generar una homogeneizaciéon
del pensamiento que puede alimentar o ser
contraria a una visién critica del orden esta-
blecido.

Las dindmicas de consumo impulsan la
produccién masiva de bienes y servicios. El
surgimiento de internet, la web y las redes so-
ciales impulsaron una serie de cambios tec-
noldgicos y sociales que se traducen en una
comunicacién instantdnea y en una pérdida
de la privacidad del individuo a cambio de in-
formacién.

Existe preocupacion por el medio ambien-
te y una mayor conciencia y evidencia de los
cambios generados por la industrializacion.
Esto ha generado nuevos movimientos dedi-
cados a la proteccion de los recursos naturales
y sus ecosistemas.

En este escenario nos hemos detenido es-
pecialmente, pues es en el que se establecié
y desde donde evoluciona, en el DIPR., plura-
lismo metodoldgico y normativo, que revisa y
cambia el concepto la hegemonia de la norma
de conflicto, como manera tinica de pensar las
soluciones de los casos iusprivatistas multina-
cionales.

El pluralismo valora la pluralidad y lo di-
verso, con reglas flexibilizadoras de la norma
de conflicto clasica, admitiendo que el siste-
ma sea integrado a través de otras soluciones
normativas (materiales y de policia o interna-
cionalmente imperativas) que conducen a un
mismo objetivo: solucionar el caso iusprivatis-
tas multinacional.

Sostiene que todas esas estructuras herra-
mentales integran un mismo sistema enri-
quecido de DIPr. con un complejo de métodos
propios, especificos de cada tipo de norma (de
eleccion, de creacion y de autoeleccion o autoli-
mitacion) con los que se las construye y justifica
y con métodos auxiliares (de andlisis y compa-
racion) provistos, fundamentalmente, por el
derecho comparado.

Con todos esos instrumentos se postula
la busqueda de la justicia de la solucién del
caso, mediante una justicia conflictual, a tra-
vés de la eleccion del derecho mas justifica-
do para solucionar el caso, una justicia mate-
rial o sustancial con soluciones de fondo es-
peciales, una justicia correctora con normas
del propio derecho que de modo exclusivo y
excluyente —excepcional— que desplazan, a
priori, a las otras normas del sistema, por mo-
tivos o intereses a los que se atribuye valores
superiores.

ca, con culto a la individualidad, respeto de la autonomia
de la voluntad, a la proteccién de los derechos de los ciu-
dadanos, ideas de progreso y evolucidn social basadas en
el culto al pensamiento racional, la légica, el métodoy la
ciencia: en el progreso a través el conocimiento: la ciencia,
la economia, la filosofia, el derechoy la politica como sa-
beres centrales y propicié un cambio de estructuras poli-
ticas, un nuevo orden, con conceptos como el Estado-na-
ciény la separacion de poderes. La postmodernidad, en
cambio, producto de la postguerra, plantea el fracaso de
los modelos politicos, econdmicos y sociales surgidos de
la modernidad y que la idea de progreso, a través de cono-

En este sistema tiene cabida, también, el in-
dividualismo de las partes que se reconoce en
el rol predominante que se atribuye al princi-
pio de la autonomia de la voluntad para la ela-
boracion de soluciones de fondo, para la elec-
cion del derecho aplicable y para determinar
la jurisdiccion internacional competente, en
aquellas cuestiones que el derecho deja dispo-
nibles para la voluntad de las partes, principio
que se ha dicho también que obra también
como un mecanismo corrector de la justicia
del caso, operado por las mismas partes e in-
tegrado a la esencia de la solucion conflictual o
sustancialy ala determinacién de los &mbitos
de solucion de los conflictos (26).

Surgen, ya lo hemos sefialado, las clausulas
de excepcion o escapatorias y los criterios que
atienden a situaciones de mayor proximidad
para la determinacion del derecho aplicable,
como una sintesis que permite armonizar,
convencionalmente o en la fuente interna
(véanse arts. 2597 y 2653 CCyC), un recurso
instrumental para superar la desconfianza
frente alarigidez de las soluciones del conflic-
tualismo clasico, con la admision de criterios
flexibles para facilitar y tornar asequible la
justicia de las soluciones, tanto dentro de los
sistemas de raiz continental como del com-
mon law.

En estos rasgos se advierte la influencia del
pensamiento postmoderno que irrumpe en
las tltimas décadas del siglo XX.

Otra manifestacién importante del entre-
cruzamiento de las ideas de la posmoderni-
dad con el DIPr se advierte en el hecho de que,
en este tiempo, se ha destacado en doctrina,
por un lado, la relatividad del concepto de or-
den publico y, por otro, la necesidad de apre-
ciarlo en concreto y este doble cardcter impli-
ca que se examine, en cada caso, silaley o la
decision extranjeras conllevan consecuencias
incompatibles con los principios de orden pu-
blico del foro.

Este examen del caso impone estudiar los
lazos de proximidad que este presenta con el
foroy, por ende, con el orden publico del foro.
Si esos lazos son débiles, la excepcién de orden
publico se opondra raramente; en cambio, si
son estrechos, la apreciacion deberd ser riguro-
sa; y si se plantean conflictos con los princi-
pios de orden publico del foro, habra razones
sobradas para que la excepcién de orden pu-
blico intervenga. Es en esta linea de ideas que
se habla de una nocién de orden publico de
proximidad (27).

I1.1.f. Las sociedades abiertas. Los espacios
integrados. Los dmbitos comunitarios y la
“desnacionalizacién” de DIPR

En ese marco politico, ademds, el derecho
internacional contemporaneo, publico y pri-
vado, debe dar respuestas frente a una reali-
dad sociocultural y econémica muy compleja,
caracterizada por la tensién de diversos facto-
res, en especial: la general expansion y celeri-
dad de las comunicaciones y la explosién de
los avances tecnoldgicos, cada vez mas avan-
zados, de un mundo en cambio.

Los cambios senalados se aceleraron con
la revolucién de los mass media y las redes
sociales, la instantaneidad de las relaciones
cotidianas multinacionalizadas, con contac-
tos en cualquier parte del mundo y, més re-

cimiento, no es suficiente para alcanzar el bienestar de la
sociedad. Para este pensamiento pesimista, que decons-
truye el sistema epistémico moderno, no existe una uni-
ca verdad, sino que existen diversos modos del saber. La
religion, la politica, el sistema econémico, las dinamicas
sociales y la educacion son cuestionadas de forma per-
manente. Se advierte que en los nuevos procesos comu-
nicacionales ya no tiene tanta relevancia el mensaje, sino
la forma en la que es presentado y el impacto que pueda
tener, mas alla de su contenido y que, ademas, hay una
sobreexposicidn a la informacion y una tendencia al con-
tenido efimero e irrelevante.

cientemente, con el creciente impacto de las
llamadas “nuevas tecnologias’ todo lo cual
ha generado como fenémenos caracteristi-
cos, por un lado, la globalizacion y por otro,
la mundializacion. Estos conceptos a veces se
utilizan indistintamente, sefialdndoles solo un
diverso origen lingiiistico, pero, entendemos
que sirven mejor para connotar fenémenos
diferentes, aunque complementarios.

La idea de globalizacion se aplica mas bien
a categorias econdmicas, a la globalizacién del
capital, como expansion de procesos produc-
tivos de bienes o de prestacion de servicios, a
la liberalizacién de los mercados, esta presen-
te en la evolucion de las empresas multina-
cionales, el surgimiento de firmas transnacio-
nales y connota procesos que se suscitan de
modo simultdneo y sucesivo, que se engloban
de modo ampliativo y que desde la década de
los noventa del siglo pasado han adquirido di-
mensiones planetarias.

La mundializacion en cambio abarca un
concepto més amplio, que desborda la idea
de globalizacion y las meras categorias eco-
némicas y derrama sobre ellas otras catego-
rias de cardcter politico, religioso, cultural, etc.,
que, con un origen local, desde “mundos” con
ideas de unicidad y como consecuencia del in-
tercambio y las comunicaciones, en un juego
de interdependencia e interpenetracion cre-
cientes, pueden llevar a la idea de una socie-
dad “mundial” por antonomasia, que es mas
una totalizacién imaginaria que efectiva (28).

En el marco descripto, aparecen espacios
que procuran ser econémicamente integra-
dos, lo cual conlleva, en buena medida, a la
superacion del “fenémeno de la frontera’ al
que aludia la grafica expresion de Lalive, si
bien no desde un punto de vista politico en
sentido estricto, al menos desde la disposi-
cién psicoldgica con que se enfrentaron y se
enfrentan emprendimientos bilaterales, re-
gionales, comunitarios alrededor del mundo
(entre otros: CECA - EURATOM - CEE — UE-
ASEAN- CEEA o EurAsEC- UEE- UA (Uni6n
Asiética)- CEI- Liga Arabe- OUA- UA (Uni6n
Africana)- Foro de las Islas del Pacifico- CE-
PAL - ALALC — SELA - ALADI- AP (Alianza
del Pacifico)- CELAC- MERCOSUR-UNA-
SUR), para la bisqueda de nuevas férmulas
de internacionalizacién de actividades, em-
presas, modalidades de intercambios de bie-
nesYy servicios, de recursos financieros.

El DIPr clasico, cuando dirime competen-
cias legislativas en el &mbito del derecho in-
ternacional, presupone en su base, la existen-
cia de Estados nacionales que mantienen su
soberania legislativa y jurisdiccional en am-
bitos controlados por ellos. La globalizacién
y el fenémeno de la mundializacién engloban
las acciones, estructuras institucionales y juri-
dicas propias de nuevos espacios integrados
y comunitarizados que superan las fronteras
nacionales o traspasan las mismas, para asi
tener efectos a un nivel mas general con re-
glas de derecho, acordadas y consensuadas de
modo uniforme.

En espacios integrados, como ocurre con el
Mercosur y otras organizaciones regionales
(ALENA, OHADA, etc.), el DIPr resurge como
un terreno privilegiado para abordar la orga-
nizacion de la diversidad de fuentes y objetivos
y es asi que en el &mbito del derecho privado,
provee de normas de fuente internacional

(26) Véase: GAUDEMET-TALLON, H., “Le pluralisme en
droit international privé: richesses et faiblesses”, Recueil
des Cours, 312 (2005), 173-267.

(27) UZAL, Maria Elsa, “Derecho Internacional Priva-
do”, ob. cit., ps. 142y ss.; GAUDEMET-TALLON, Héléne, “Le
pluralisme en droit international privé”, ob. cit., Recueil des
Cours, T.312 (2005), 424-425; AUDIT, Bernard, “Droit Inter-
national Privé”, Paris, Economica, 1991, n2307, p. 263.

(28) Véase: http://fundaciéncarlosabascal.or.mx/arti-
culos-interiores/92-globalizacién-vs-mundializacion-di-
ferencia. UZAL, Maria Elsa, “Derecho Internacional Priva-
do”, ob.cit., ps. 59-60.



acordadas en el &mbito integrado, pero, a la
vez, cumple el rol de establecer un orden en-
tre los diferentes ordenamientos juridicos, de
ordenador entre ordenamientos, ante las nue-
vas fuentes de derecho, producto de ese nuevo
orden plural.

El derecho comunitario, en cambio, presu-
pone conceptualmente el ingreso a una su-
perestructura institucional y juridica, como
la que se observa en la Unién Europea, que
resulta de la elaboracién érganos supranacio-
nales con personalidad juridica distinta de los
paises miembros, a los cuales los Estados par-
tes les han atribuido o transferido poder legis-
ferante y jurisdiccional de tipo supraestatal.
Ello determina que el derecho internacional
privado de fuente nacional, entre los Estados
de la UE, haya devenido en practicamente
inaplicable, pues la UE en s{ misma, como un
super estado, ha elaborado reglas similares a
las del DIPr. a través acciones y normativas
senialadas como trasnacionales, propias de la
UE, a fin de dirimir los conflictos de leyes den-
tro del marco comunitario.

Estas normas trasnacionales que reempla-
zan al DIPr. de los Estados miembros elabo-
ran leyes comunes uniformes, generalmente
recurriendo a la estructura técnica de los lla-
mados Reglamentos (29), operandose a través
de ellos, que en muchos casos han recogido la
letra de convenciones o proyectos de conven-
ciones internacionales del DIPr. elaboradas
previamente, una suerte de comunitarizacion
del DIPr., con un creciente nimero de normas
de policia y de seguridad regionales, conte-
nidas en instrumentos que son interpretados
de modo uniforme, en dltimo término, por la
Corte de Justicia Europea con sede en Luxem-
burgo.

Esa comunitarizacion ha determinado, en
el ambito europeo, un consecuente fenémeno
de desnacionalizacién del DIPr., aunque este
conserva aun su dmbito propio en los paises
europeos, en las relaciones de estos con terce-
ros Estados ajenos a ese bloque (30).

Esta reestructuracion de ideas ha provoca-
do, ya lo hemos dicho, una expansién de las
normas internacionales y la proliferaciéon de
conflictos normativos entre ordenamientos
diferentes, con una descentralizacién de fuen-
tes de producciéon normativa de diferentes
niveles, comunitarios, internacionales y na-
cionales o internos que acompanan a nuevas
realidades e identidades socio-econdémicas,
culturales, politicas, religiosas, etc.

I1.1.g. EI DIPr. “blando” Las fuentes materia-
les consuetudinarias. “Soft law”

En el siglo XX luego de la primera postgue-
rra, en el horizonte de soluciones del DIPr.
irrumpié con fuerza, el denominado “soft law’,
que resulta de instrumentos o reglas sustanti-
vas, de naturaleza normativa, generalmente
establecidas y aceptadas, pero que carecen
de fuerza obligatoria, pues no son normas

(29) Véase: Reglamento (CE) 2015/848 an-
tes1346/2000 sobre insolvencia internacional; Reglamen-
to (CE) 593/2008 sobre ley aplicable a las obligaciones
contractuales (Roma I); Reglamento (CE) 864/2007 sobre
ley aplicable a las obligaciones extracontractuales (Roma
I1); Reglamento (UE) 1259/2010 sobre cooperacion reforza-
da en el ambito de la ley aplicable al divorcio y a la separa-
cion judicial (Romallll).

(30) Véase: ARROYO DIEGO, Fernandez, “The progres-
sive evolution of private international law: from state cen-
tralization to denationalization and beyond", en Globalisa-
tion and private international law IALS, Symposium, 2017,
Moscu, 2019.

(31) Los Incoterms son términos de tres letras que se uti-
lizan en los contratos de compraventa internacional y sir-
ven para detallar las obligaciones de cada una de las partes
implicadas en el proceso respecto a la entrega de la mer-
canciay su logistica. Existen dos tipos de Incoterms: por un
lado, Incoterms que usan en cualquier tipo de transporte
(terrestre, maritimo o aéreo) y, por otro lado, los Incoterms
que solo se usan en el transporte maritimo.
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positivas, ni resultan judicialmente exigibles.
Algunas organizaciones internacionales, es-
pecialmente UNIDROIT y la Conferencia de
La Haya, UNCITRAL, Banco Mundial y otras
especializadas (IATA, Conferencia de Fletes),
ha trabajaron con especial ahinco en sus 4m-
bitos, con técnicas diversas. A veces, orienta-
das a sistematizar privadamente la regulacién
de ciertas dreas del comercio internacional,
otras, a obtener el progreso y modernizacién
de las legislaciones nacionales internas (a tra-
vés de la propuesta de leyes modelo), otras, en
la sistematizacién de Reglas y Principios uni-
formes, que lucen como una suerte de codifi-
cacion privada.

Claros exponentes de esta tendencia son las
fuentes materiales consuetudinarias del DIPr.,
los usos y préacticas del comercio internacional
elaborados por la interaccién de asociaciones
empresariales y organismos privados, algunos
empleados a escala mundial y en muchos pai-
ses, reconocidos como la lex mercatoria: los
Incoterms (international commercial terms)
elaborados por la CCI en 1936 —version mas
reciente 2020— (31); las Reglas y Usos en Uni-
formes relativos a los Créditos Documentados
de la CCI elaboradas en 1933, —hoy reglas
UCP 600, de 2007, las Reglas York-Amberes;
los contratos formularios y condiciones pre-
dispuestas, las reglas IATA, las disposiciones
de las Conferencias de Fletes, los Principios
de derecho comercial internacional de UNI-
DROIT que desde su primera version de 1994
se han ido ajustando hasta 2016; los Principios
sobre la eleccion del derecho aplicable en mate-
ria de contratos comerciales internacionales de
La Haya de 2016; las leyes modelo de UNCI-
TRALYy sus Guias de incorporacién legislativa;
las Guias de mejores précticas de La Haya, en-
tre otros instrumentos.

Respecto de la lex mercatoria, la disyuntiva
para el operador del DIPr. ha sido determinar
si, dadas a las caracteristicas sefialadas, puede
considerérsela un ordenamiento de acepta-
cién universal que requiere aplicacion a causa
de su propio reconocimiento de facto 'y debi-
do a la insuficiencia del ordenamiento esta-
tal (Goldman) (32), si, por el contrario, no se
trata de normas legales, ni forma un ordena-
miento que vaya mas alld de sus componen-
tes individuales, pues no ha sido elaborada
por entidades que puedan reclamar derecho
alguno a elaborar leyes (Lagarde) (33) o si lo
que realmente importa es comprender el am-
plio efecto practico de la ordenacién privaday
cémo esta encaja en el ordenamiento estatal
(Basedow) (34).

La técnica de los Principios ha sido un ver-
dadero paradigma de cambio incluso, dentro
del dmbito de los instrumentos de soft law,
son elaborados por grupos de expertos que
representan a la mayor parte de los sistemas
legales y éreas geopoliticas del mundo, bajo
la supervisién y aprobacidén final de organi-
zaciones intergubernamentales (UNIDROIT,
Banco Mundial) y aspiran a proponer reglas
de amplio alcance, asimilables a una suerte

(32) Véase: GOLDMAN, Berthold, “La lex mercatoria
dans les contrats et arbitrage interntionaux: realité et pers-
pectives”, Journal de Droit international privé (Clunet), 106
(1979), ps. 475-505

(33) Véase LAGARDE, Paul, “Approche critique de la lex
mercatoria”, en: Le droit des relations économiques interna-
tionales. Etudes offertes a Berthold Goldman, Paris, 1982,
p.130a139.

(34) Véase BASEDOW, Jurgen, “El derecho de las socie-
dades abiertas”, Legis, Colombia, 2017, ps. 88-89.

(35) Véase BONELL, Michael Joachim, “The law gover-
ning international commercial contracts: hard law versus
soft law", Recueil des Cours, 2016, t. 388, ps. 9-48

(36) Articulo 9 1) Las partes quedaran obligadas por
cualquier uso en que hayan convenido y por cualquier
practica que hayan establecido entre ellas. 2) Salvo pacto
en contrario, se considerara que las partes han hecho taci-
tamente aplicable al contrato o a su formacion un uso del
que tenian o debian haber tenido conocimientoy que, en el
comercio internacional, sea ampliamente conocido y regu-
larmente observado por las partes en contratos del mismo
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de codificacién privada de reglas a observar
que, en un mix de tradicién e innovacion re-
sultan comparables, por ejemplo, a una parte
general de los contratos internacionales. Son
elaborados en un lenguaje conciso y en una
lingua franca legal que evita terminologias
particulares y busca facilitar la comprensién
de los no abogados.

Pueden ser utilizados como reglas de dere-
cho para gobernar los contratos internaciona-
les y como medio de interpretacién para com-
plementar o suplementar en el derecho posi-
tivo, las lagunas en los instrumentos legales
internacionales uniformes y, también como
recurso para complementar y suplementar la
interpretacion doméstica en los derechos in-
ternos (35).

Su incorporacién aplicacion plantea, sin
embargo, las mismas disyuntivas que se le se-
nalaran a la lex mercatoria.

Coincidiendo con lalinea de ideas delo que
debe hacerse, es establecer el efecto practico
del soft law en la ordenacién privaday cémo
este encaja en el ordenamiento estatal, en
nuestro DIPr. la solucién aparece clara.

En el Cédigo Civil y Comercial se desechd,
expresamente, la soluciéon mas laxa del art. 9
de la Convencién de Viena sobre compraven-
ta internacional de mercaderias de 1980, que
acepta la incorporacion técita de los usos (36)
y establecid que los usos y prdcticas comercia-
les generalmente aceptados, las costumbres y
los principios del derecho comercial internacio-
nal, resultan aplicables cuando las partes los
han incorporado al contrato— véase art. 2651
inc. d) CCyC—

Conforme a ello, las reglas de soft law no
son normas positivas, ni resultan judicial-
mente exigibles, salvo que la propia ley se
refiera a ellas —véase el art. 2652 CCyC cuan-
do se remite, expresamente, a las leyes y usos
del pais de lugar de cumplimiento o de ce-
lebracién, para establecer la ley aplicable a
los contratos internacionales, en defecto del
ejercicio de la autonomia de la voluntad por
las partes; o bien, que sean voluntariamente
elegidas o aceptadas por las partes que se re-
fieren a ellas en sus contratos (37), de ahi, que
se haya dicho que “la autonomia de la volun-
tad es la verdadera razén de ser y el limite del
soft law” (38).

II.1.h. Hacia un esquema de cooperacién
amplio y flexible

Se advierte asf, por un lado, el riesgo de una
profundizacién de la tendencia a la fragmen-
tacién de normas internacionales, transnacio-
nales y comunitarias, causada por la existen-
cia de variados subsistemas con légica propia
y fines especificos y por otro, una aceleracién
de la interdependencia, principalmente, por
la globalizacién, que busca superar las fronte-
ras con sociedades abiertas, espacios sociopo-
liticos y mercados comunes.

tipo en el trafico mercantil de que se trate.

(37) Véase: DASSER, Félix, “Soft Law in international
commercial arbitration”, Recueil des Cours, vol. 402, 2019,
p. 409, cita GABRIEL, H. D “Advantages of Soft Law”,
p.658.

(38) BONELL, M. J., “Soft: Law and Party Autonomy:
The Case of the UNIDROIT Principles”, Loyola Law Review,
Vol.51(2), 2005, p. 229.

(39) GAUDEMET -TALLON, H., “Cours Général de Droit
International Privé”, Recueil des Cours, 2005, ps. 24y ss.;
BATIFFOL, Henry, “Pluralisme des méthodes en droit in-
ternational privé”, Recueil des Cours, 1973-1-ps. 83y ss.;
RIGAUX, F., “Droit International Privé”, 1987, ps.1a 24;
VAN GERVEN, Walter, “Plaidoirie pour une nouvelle bran-
che du droit: le “Droit des conflits d'ordres juridiques” dans
le plongement du droit des conflits de régles”, Recueil des
Cours, 2010, ps. 17y ss.; BOGGIANO, Antonio, “Derecho In-
ternacional privado”, La Ley, 62 ed., t. 1, ps.1-2.

(40) Véase: do AMARAL, Junior Alberto, “El “didlogo” de
las fuentes: fragmentacion y coherencia en el derecho in-
ternacional contemporaneo”, Revista sobre Ensefianza del

Todo ello lleva, ante la diversidad de fuen-
tes de normas de amplio espectro y de di-
verso origen, a la necesidad transitar de un
sistema cldsico de normas de coexistencia, a
un esquema de cooperacion amplio y flexible
que impone al intérprete percibir el derecho
internacional como un sistema de ordena-
miento entre ordenamientos (39) de solucion
de conflictos entre distintos ordenamientos ju-
ridicos, en el cual la bisqueda de unidad no
hace desaparecer la singularidad de las partes
que lo constituyen y que él sujeta a principios
que organizan los elementos individualmente
considerados (40), en un remedo de la teoria
de Husserl del “todo y las partes” (41).

En este marco, el derecho internacional pri-
vado devenido en posmoderno se ve lanzado a
la bisqueda de la superacién de los riesgos de
la fragmentacion estableciendo una coordi-
nacién flexible de vinculos entre los diversos
tipos de fuentes, tarea en la cual entablar el
llamado “didlogo entre las fuentes” (42), entre
los diversos tipos de fuentes y la justicia, ha de
permitir restablecer la coherencia de las solu-
ciones identificando armonias, complemen-
tariedades y convergencias.

En esta tarea la interpretacion contra el con-
flicto, enfatizada por Wilfred Jenks, brinda una
base de armonizacion que radica en la supo-
sicién de que la norma es compatible con el
derecho internacional que regia antes de su
creacion. Se supone que los Estados, cuando
la modificaciéon de la producciéon normativa
se consuma, procuran una armonia entre el
nuevo y el viejo derecho. Esta es una aplica-
cién del principio de complementariedad rei-
teradamente sostenida por nuestros tribuna-
les, conforme a la cual, parece legitimo presu-
mir que, en principio, las disposiciones de un
tratado elaboradas al final de exhaustivas ne-
gociaciones, sean armonicas entre sy no con-
trarien los tratados previamente celebrados.

Se ha senalado que las interpretaciones
contradictorias dificultan la inteligibilidad
de lo acordado y amenazan el cumplimiento
integral de las finalidades perseguidas, por
ello, se presume que los Estados no preten-
den involucrarse en enlaces incompatibles
con los tratados existentes, salvo si de alguna
forma dejan evidente esa intencién (43). Esta
linea de interpretacién sin embargo ha de ser
dejada de lado si es evidente esa voluntad del
legislador. Se trata siempre, de buscar el equi-
librio entre la estabilidad y la evolucion.

En materia de fuentes internacionales, la
Convencion de Viena sobre Derecho de los
Tratados del 23 de mayo de 1969, en vigor des-
de 1980, de la que Argentina es parte desde
1972 (ley N°19.865), recogi6 los principios del
ius cogensy fijo, con claridad, el principio de
prelacién de fuentes, en su art. 27 (44), al con-
sagrar la supremacia del derecho internacio-
nal sobre el derecho interno

Para reparar desajustes y mantener la jus-
ticia de solucién en el caso concreto, ya lo

Derecho, afio7, N213,2009, ISSN, 1667-4154, p. 72.

(41) Véase: UZAL, Maria Elsa, “Derecho Internacional
Privado”, ob. cit., ps. 59-60; FERNANDEZ BEITES, Pilar,
“Teoria de todos y partes: Husserly Zubiri. Signos Filosofi-
cos”, vol. IX,N217, enero-junio 2007, p. 63-99; BOGGIANO,
Antonio, “Teoria juridica del todo y las partes. Derecho de
las relaciones entre los ordenamientos juridicos”, Anuario
Argentino de Derecho Internacional, AADI, Cérdoba, 2018,
T.XXVII, ps.73a107.

(42) Véase: JAYME, Erik, “Identité culturelle et Intégra-
tion. Le Droit international privé postmoderne. Cours gene-
ral”, Recueil des Cours, T. 251(1995), ps. 60-251.

(43) Véase: JENKS, Wilfred, “Conflict of law -making
treaties”, London, British Yearbook of International Law, vol.
30-1953, p. 401-453.

(44) Ley N219.865 - “Convencién de Viena sobre el de-
recho de los tratados”. Articulo 27 El derecho internoy la
observancia de los tratados Una parte no podra invocar las
disposiciones de su derecho interno como justificacién del
incumplimiento de un tratado. Esta norma se entendera sin
perjuicio de lo dispuesto en el articulo 46.
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hemos senalado, el DIPr. introduce otros
rasgos que también podriamos tildar de pos-
modernos, en tanto permiten revisar la he-
gemonia rigida del sistema clésico y atin del
pluralismo, con criterios de armonizacion de
las soluciones de los casos multinacionales, a
través de la adaptacion de los derechos even-
tualmente en conflicto aplicables segun las
normas previstas para el caso, como facultad
otorgada a los tribunales para su utilizacidn,
que en nuestro derecho de raiz continen-
tal es excepcional y, entendemos, debe ser
siempre fundada. Ello se da, por ejemplo,
cuando se advierte que las normas de con-
flicto han elegido de diversos derechos apli-
cables a diferentes aspectos de una misma
situacioén juridica o a diversas relaciones ju-
ridicas comprendidas en un mismo caso y
ante derechos nacionales —que no han sido
pensados para funcionar juntos— es factible
que el juego del funcionamiento en conjunto
entre ellos conduzca a resultados con noto-
rias incongruencias o injusticias en las solu-
ciones —véase el art. 2595 inc. ¢) CCyC—.

Ill. Los actuales y los nuevos desafios. La
complejidad de los paradigmas de la época

III.1. Las relaciones personales. Complejidad
en el estatuto personal

Ya hemos referido cémo el DIPr. se ha ido
adaptando a los signos de los tiempos, cémo
ha tratado de dar respuesta metodoldgica y
normativa a los cambios ideoldgicos, sociales,
politicos, econémicos, tecnolégicos, que se
combinan en el escenario de este tiempo.

Cabria hacer una enunciacién de esos nue-
vos y actuales desafios, sin pretensiones de
agotarlos, ni menos, de tratarlos todos.

Quizas, entre los mas dificiles estan los
nuevos paradigmas en materia de derechos
humanos, los derechos de las personas, la
multiculturalidad y el derecho al respeto de
la identidad cultural y religiosa, el derecho
del respeto del interés superior de los nifos,
el derecho a la vida familiar y privada, los pro-
blemas que plantean la multiparentalidad, la
maternidad subrogada, la filiacién por medio
de técnicas de reproduccién humana asistida
(TRHA), las familias ensambladas, entre otros.

El incremento de los intercambios inter-
nacionales y las migraciones obligan a la
coexistencia de grandes grupos de diferente
origen cultural y con distintas costumbres
y estilos de vida diferentes a los del pais de
acogida, a veces dentro de una misma ciu-
dad; esto ha llevado en algunos lugares a
una politica zonificada, favoreciendo asen-
tamientos separados en aras del orden y la
paz social, lo que es rechazado por discrimi-
natorio en otros.

En otro orden de cosas la asimilacién o la
integracién puede dificultarse mucho, cuan-
do los extranjeros quedan por ejemplo so-
metidos al derecho de familia de un Estado y
siguen adhiriendo a costumbres o précticas
que no tiene cabida en el derecho de ese pais,

(45) Véase en BASEDOW, Jiirgen, “El derecho de las so-
ciedades abiertas”, Legis, Colombia, 2017, p. 51y ss.

(46) Véase en BASEDOW, Jiirgen, ob. cit., p. 217y ss., la
referencia al rechazo de Suecia a la propuesta del Regla-
mento Roma lll sobre divorcio y separacion judicial pues no
estaba preparada para aceptar ningln tipo de restricciones
a la tolerancia de su sistema y un mas amplio desarrollo de
todoeltema,.

(47) Véase: AUDIT, Bernard, “Le droit international privé
en quéte d'universalité”, Recueil des cours 2003, Vol. 305,
ps. 306-307.

(48) Véase: BASEDOW, Jiirgen, “El derecho de las socie-
dades abiertas”, ob. cit., p. 220.

(49) Ibidem, p. 54

(50) UZAL, Maria Elsa, ob. cit., ps. 17-8.

(51) Constituciéon Nacional. Art. 75 inc. 22. Aprobar o
desechar tratados concluidos con las demas naciones y
con las organizaciones internacionales y los concordatos
con la Santa Sede. Los tratados y concordatos tienen je-

sin un ajuste de las normas y principios acep-
tados (45).

En estos temas, el DIPr. se enfrenta con la
tension, igualmente intransigente, existente
tanto entre jurisdicciones de estados que toda-
via se rigen por normas religiosas, incluso ad-
ministradas por tribunales religiosos con fuerte
impacto del orden publico y estados seculari-
zados, liberales y ultratolerantes que permiten
gran variedad de diferentes formas de vida fa-
miliar a nivel de derecho sustantivo (46).

Hoy se advierte una bilateralizacion de
las relaciones de familia, con un acercamien-
to de estilo contractual que parece apoyar la
autonomia de las partes en el derecho inter-
nacional privado en cuanto a los regimenes
matrimoniales, al divorcio y a las prestaciones
alimentarias.

En consecuencia en el DIPr. vinculado al es-
tatuto personal, la ley de la nacionalidad y del
domicilio, como criterios de eleccién del de-
recho aplicable, se han flexibilizado gradual-
mente, a fin de acoger la mayor movilidad de
estos tiempos en favor la residencia habitual,
como punto de conexién alternativo o princi-
pal enlos diversos institutos de la materia.

La residencia habitual plantea un concepto
auténomo de los dos anteriores, que no esta
ligado a la idea de soberania o fundado so-
bre la afectividad o la idea de pertenencia,
que se desprende de esas consideraciones
culturales o geogréficas, por conveniencias
précticas. Esta conexion. por su amplitud, se
adapta facilmente a un contexto de gran mo-
vilidad internacional, a los cambios faciles de
las diversas situaciones o circunstancias vy,
supera la desventaja de los criterios tradicio-
nales, que obligan a aplicar leyes extranjeras
a individuos que tienen su centro de vida ac-
tual en el Estado del foro en el momento en
que la cuestién se plantea. Aparece conve-
niente en categorias de problemas personales
y que involucran medidas de proteccion, obli-
gaciones alimentarias (47), etc., aunque se da
la indeseada consecuencia de que la ampli-
tud de la residencia habitual genera gran in-
certeza acerca del derecho que ha de regir las
relaciones personales e interpersonales de
permanencia, con alcance duradero, en un
mundo donde los seres humanos estan cada
vez més vinculados con diferentes estados
nacionales (48).

Esta problemadtica de las relaciones persona-
leshallevado también a que se utilicen legis-
lativamente normas de conflictos con varios
puntos de conexién ya sea alternativos, (ej.
art. 2630, 2632, 2633 CCyC), subsidiarios, en
cascada o en escalera, de modo que fracasado
el primero, se pasa al siguiente (ej. arts. 2613,
2619, 2620 CCyC), o puntos de conexién acu-
mulativos iguales para evitar situaciones
claudicantes (art. 2637 CCyC). También se
ha sugerido que probablemente el individuo
se encuentre en mejor situacion que cualquier
Estado para decidir qué ley se ajusta a sus ne-
cesidades actuales y en el futuro (49), en estos
campos.

rarquia superior a las leyes. La Declaracion Americana de
los Derechos y Deberes del Hombre; la Declaracion Uni-
versal de Derechos Humanos; la Convencion Americana
sobre Derechos Humanos; el Pacto Internacional de De-
rechos Econdmicos, Sociales y Culturales; el Pacto Inter-
nacional de Derechos Civiles y Politicos y su Protocolo
Facultativo; la Convencidn sobre la Prevencidn y la San-
cion del Delito de Genocidio; la Convencidn Internacional
sobre la Eliminacion de todas las Formas de Discrimina-
cion Racial; la Convencion sobre la Eliminacion de todas
las Formas de Discriminacion contra la Mujer; la Conven-
cion contra la Tortura y otros Tratos o Penas Crueles, In-
humanos o Degradantes; la Convencidn sobre los Dere-
chos del Nifio; en las condiciones de su vigencia, tienen
jerarquia constitucional, no derogan articulo alguno de
la primera parte de esta Constitucion y deben entenderse
complementarios de los derechos y garantias por ella re-
conocidos. Solo podran ser denunciados, en su caso, por
el Poder Ejecutivo nacional, previa aprobacidn de las dos

II1.2. Los derechos humanos. El DIPr. de los
derechos humanos

I1.2.a. El derecho privado actual esta atra-
vesado por una generalizada valorizacion
del paradigma de los derechos humanos fun-
damentales, en particular, dentro del mundo
occidental, junto con vertiginosos cambios en
las escalas de valores tradicionales en la socie-
dad y en las estructuras del conocimiento del
problema, ello torna muchas veces, inciertas,
las categorias juridicas conocidas, producién-
dose una interpenetracion entre esos factores
en las diferentes ramas del derecho, publico y
privado, antes bien diferenciadas (50).

En paises, como el nuestro y otros, en los
que, ademads, estd muy avanzada la llamada
constitucionalizacion del derecho privado, con
especial referencia a los derechos del hombre,
a los derechos fundamentales y a los tratados
de derechos humanos —especialmente enu-
merados, con rango constitucional, en nues-
tro art. 75 inc.22 CN (51)—, esos principios
integran la nocién de orden puiblico y los prin-
cipios del orden publico internacional, como
elemento central de su definicion.

Cabe recordar que se ha dicho que, en rigor,
cuando el Congreso confiere jerarquia consti-
tucional a un tratado de DD.HH., hace un jui-
cio constituyente por autorizacion de la Consti-
tucion misma, segun el cual al elevar a ese tra-
tado a la misma jerarquia que la Constituciéon
estatuye que el tratado no solo es arreglado a
los principios de derecho publico de la Cons-
titucidn, sino que no deroga norma alguna de
la Constitucion, sino que la complementa. Tal
juicio constituyente del Congreso Nacional no
puede ser revisado por la Corte para declarar
su invalidez, sino solo para hallar armonia y
complemento entre tales tratados y la Cons-
titucién. En dltimo andlisis tal juicio constitu-
yente del Congreso no implica ni puede intro-
ducir reforma alguna de la Constitucién pues
el tratado no deroga norma alguna de la Cons-
titucién y solo complementa los derechos y
garantias en ella declarados. Si tal armonia y
concordancia debe constatarse, es obvio, con
mayor razén que el tratado también se ajusta
al art. 27 de la Constituciéon (Boggiano) (52).

De este modo el DIPr. de los derechos huma-
nos atraviesa transversalmente todas solucio-
nes que deben ser elaboradas por el legisla-
dor, por los tribunales y por los operadores del
derecho, al aplicar las normas del DIPr.

Solo hemos de elegir, como ejemplos més
que claros, los nuevos problemas que se plan-
tean en el derecho de familia: a raiz del divor-
cio, las uniones convivenciales y las diferentes
formas de matrimonio con las familias en-
sambladas, los matrimonios poligdmicos, los
matrimonios entre personas del mismo sexo,
el status en cuestiones de género, el status
del nino por nacer, el status de los embriones
crio-preservados y su derecho de acceso a la
proteccién de la justicia, la multi-parentali-
dad, muchas veces con disociacién entre la
conyugalidad y la parentalidad, la homopa-
rentalidad, parentalidad colaborativa, los ca-

terceras partes de la totalidad de los miembros de cada
Camara. Los demas tratados y convenciones sobre dere-
chos humanos, luego de ser aprobados por el Congreso,
requeriran del voto de las dos terceras partes de la tota-
lidad de los miembros de cada Camara para gozar de la
jerarquia constitucional.

(52) Véase: Considerando 20 del voto de Boggia-
no in re: “Bulacio...” Fallos CSJN: 327:5668, TR AR/
JUR/4261/2004.

(53) A modo de referencia: JFamilia, San Lorenzo,
“S.G.E.F.y G.C.E s/medida autosatisfactiva, JFamilia, San
Lorenzo”, 02/07/2012 (Caso Cayetana); TEDH, Labasse c.
Francia; Menesson c. Francia; Paradiso et Campanelli c. Ita-
lie; Bangkok court Caso Mitsutoki Shigeta https://www.bbc.
com/news/world-asia-43123658. Si bien no es caso de
DIPr. véase CNCiv., salaE, “K., D. V. y otros s/ informacién
sumaria”, 30/11/2022. Caso “poliamor registral” sobre tri-
ple parentalidad.

(54) Véase el excelente trabajo de BASSET, Ursula C.,

sos de maternidad subrogada, de filiacién por
medio de técnicas de reproducciéon humana
asistida (TRHA) y todos los problemas juridi-
cos anejos a esas nuevas realidades, que han
dado lugar a variados “fallos disruptivos” en
materia de filiacién que se registran en la juris-
prudencia nacional y comparada (53) muchas
veces en procura del reconocimiento de un
status filiatorio o de nacionalidad, en los que
la doctrina ha observado que, muchas veces,
se hace profuso y confuso andlisis del interés
y derechos humanos de involucrados, donde
se mezclan los intereses de los nifios y de los
adultos en determinar la filiacién, pero en los
que, a veces, “el andlisis, en concreto, del in-
terés del nino, asegurando la idoneidad de los
que aspiran a ser progenitores, o la estabilidad
del vinculoy el compromiso a largo plazo, que
se define caso por caso, segtin el Comité de
Derechos del Niio, es, muchas veces, el gran
ausente” (Basset) (54).

La persona humana necesita contar con un
derecho de familia que, en el DIPr., preserve
los elementos culturales de sus sistemas na-
cionales, que brinde igual tratamiento a leyes
distintas y que se sustente en el reconocimien-
to universal de la ubicuidad que presentan hoy,
estas relaciones juridicas, en la idea de que la
familia no conoce limites politicos, ni fronte-
ras sociales que la deslocalicen y, menos adn,
que violenten el estado personalisimo de sus
miembros.

Se ha dicho que el respeto a la identidad de
las personas, la proteccion de la identidad cul-
tural de las minorias que se adscriben a cul-
turas distintas de la que impera en el ambito
local, demanda, necesariamente, encarar la
interpretacion, del derecho ser diferente (droit
a la différence) (55), de cara a las declaracio-
nesy pactosde DD.HH. y alaluz de los valores
que de estos se desprenden (56).

El reconocimiento del pluralismo es un va-
lor destacado en la postmodernidad, que se
refleja en los atributos personalisimos del ser
humano, sea en lo relativo a los estilos de vida,
alasideologias, y al respeto de la propia identi-
dady su justo equilibrio es uno de los principa-
les desafios de DIPr. actual.

Es en esta instancia que el didlogo de las
fuentes ejerce su impronta, pues en el derecho
de familia de raigambre constitucional, los es-
tados, de alguna manera, imponen las reglas
y principios del sistema legal, que puede verse
desbordado o excedido, cuando los tratados de
DD.HH. que revisten jerarquia constitucional,
demandan el reconocimiento de otros valores
diferenciados, que no coinciden con las cultu-
ras locales, que son marco de contradicciones
y que justifican el esfuerzo por adaptar los
estdndares generales de los derechos funda-
mentales, sin pretender unificar los DD.HH.,
sino establecer minimos patrones internacio-
nales aceptados en los diversos ordenamien-
tos juridicos, para lograr una articulacién en-
tre las soluciones (57).

De ahi la trabajada elaboracién de los nue-
vos standards de apreciacion involucrados en

“Multiparentalidad y el deber de garantia delinterés del
nifio. COmo evitar una deriva adultocéntrica”, LA LEY
22/03/2023, 3, TR LALEY AR/DOC/594/2023.

(55) Véase: DREYZIN de KLOR Adriana, “El derecho in-
ternacional de familia en la postmodernidad”, https://es-
cuelajudicialpj.poderjudicial.go.cr/Archivos/bibliotecaVir-
tual/familia/Familia_para_Costa_Rica.pdf, p.20 con cita
de DUPUY, R. J., La culture du systéme international. La
cité terrestre, France, PUF, 1989.

(56) Véase: DREYZIN de KLOR, Adriana, “El derecho in-
ternacional de familia en la postmodernidad”, https://es-
cuelajudicialpj.poderjudicial.go.cr/Archivos/bibliotecaVir-
tual/familia/Familia_para_Costa_Rica.pdf, p.20

(57) Véase DREYZIN de KLOR, Adriana, “El derecho in-
ternacional de familia”, ob cit., p- 24, con cita de: DE MI-
GUEL, Asensio P., “Derechos humanos, diversidad cultural
y derecho internacional privado”, Revista de Derecho Priva-
do, Madrid, 1998, p. 7.



este tipo de casos, solo por mencionar algunos,
en el marco de las situaciones citadas como
ejemplo: el interés superior del nifio, el respe-
to a la identidad personal, cultural y religiosa,
el respeto a la dignidad humana, el derecho a
resguardar el vinculo bioldgico (58) y a la pre-
servacion de la vida privada y familiar (59)
sopesados siempre en términos de proporcio-
nalidad, que demuestran la complejidad de
conciliar los intereses de orden publico inter-
nacional, con el margen de apreciacion y dis-
crecionalidad de los Estados ratificantes de los
diversos tratados de derechos humanos, ante
conductas que consideran lesivas de su orden
publico cuando hay necesidad de dar respues-
ta a derechos humanos involucrados.

Es que, no puede obviarse, que muchas ve-
ces en este tipo de casos multinacionales, se
recurre, incluso, al fraude a la ley para eludir el
derecho nacional aplicable al caso.

I11.2.b. Una respuesta del DIPr. a través del
método de reconocimiento de situaciones.
Dispensa del fraude

Senalamos, recientemente (60), que casos
jurisprudenciales vinculados fundamental-
mente con materias particularmente sensi-
bles, como son, aquellos en los que la conti-
nuidad, permanenciay estabilidad del status,
estado y capacidad de las personas aparecen
como una necesidad social, o cuando es
necesario el resguardo de los derechos fun-
damentales de la persona: a la identidad, al
matrimonio, a la vida familiar, al estatuto
personal, a la nacionalidad, a la ciudada-
nia. —piénsese en los ya senalados casos
de maternidad por subrogacion o, de gesta-
cion por sustitucion, de gestacion por madre
portadora, se han prestado a problemas de
dificil solucidn, que incluso se prestan, cuan-
do no, a maniobras fraudulentas y de forum
shopping en busqueda del derecho maés fa-
vorable, del tribunal mds complaciente o, en
definitiva, del resultado querido por las par-
tes, especialmente, en estas épocas de gran
movilidad social a nivel internacional—.

Estas situaciones que involucran derechos
Jfundamentales en los ultimos anos han veni-
do a reforzar la necesidad de superar jurispru-
dencialmente, objeciones de orden ptblico
nacidas del control de los ordenamientos na-
cionales, al tiempo de determinar el derecho
aplicable o al tiempo de reconocer sentencias
o instrumentos extranjeros, y se ha llegado,
por esta via, al método de reconocimiento de
situaciones.

Este método tiene por objeto que la situa-
cién que involucra derechos fundamentales,
por su naturaleza, pueda escapar a ciertas res-
tricciones y que el Estado en el que se invoque
esa situacion renuncie a la aplicacion de sus
reglas de conflicto y a su légica, para verifi-
car la validez de esas situaciones constatadas
y consolidadas, en beneficio de la ley que dio
origen o al menos que ha dado sustancia a esa
situacion (61).

También se recurre a él como complemento
del método de reconocimiento y ejecuciéon
de sentencias a través del exequatur, sin em-
bargo, no se trata del reconocimiento de una
sentencia o de un acto amparado por otro
ordenamiento, sino del reconocimiento de la
situacion creada en el extranjero.

(58) Véase Convencion de los derechos del nifio, art. 8.

(59) Standard que aparece en la Convencion Americana
sobre Derechos Humanos llamada Pacto de San José de
Costa Rica: art. 11, inc. 2 y en el Convenio Europeo de De-
rechos Humanos: art. 8.1. y que ha permitido fundamentar
el razonamiento juridico de la Corte Interamericana de De-
rechos Humanos y del Tribunal Europeo de Derechos Hu-
manos.

(60) Nos hemos ocupado de este tema como sigue en
nuestro trabajo: UZAL, Maria Elsa, “Fraude. Jurisdiccion y
derecho aplicable en DIPr.: Partes de un caleidoscopio. El
método de reconocimiento de situaciones y otros enfoques
posibles”, LALEY, 2022-F, 51.

LA LEY

El reconocimiento responde, mas que a la
técnica conflictual, a una asociacién con la
necesidad social de continuidad y de estabili-
dad del status juridico familiar y personal, con
la continuidad y permanencia de las situacio-
nes juridicas, el respeto al interés superior del
nifio y el respeto a los derechos adquiridos que
obliga a una evoluciéon y modernizacién del
sistema de DIPr, en funcién al respeto a cier-
tos valores fundamentales, con mecanismos
que disponen de la flexibilidad necesaria,
como respuesta para salvaguardar esos ob-
jetivos. Si bien esto no significa que exista en
derecho internacional una obligacion de reco-
nocimiento, en la prdctica, la aceptacion, o no
aceptacion, de un estado juridico personal es-
tablecido en el extranjero toca casi, necesaria-
mente, esos derechos (62).

No obstante, se ha propuesto preservar la
aplicacién de las reglas internacionalmente
imperativas de la ley designada por la norma
de conflicto del foro, frente a una situacion
constituida legalmente en el extranjero, que
se opone a ellas. Pierre Mayer cita el ejem-
plo de una mujer francesa que contrajera un
matrimonio poligdmico, legitimamente en
Egipto, deduciendo que no deberia ser posible
el reconocimiento de ese matrimonio en Fran-
cia, en razon de las disposiciones imperativas
de la ley francesa aplicables al caso como ley
nacional de una de las partes (63). Gannagé
ve en estos casos, una manifestacién de la re-
sistencia del orden publico del foro, de la parte
mds imperativa de la ley nacional, opuesta al
método de reconocimiento (64).

Lagarde ha senialado que este método exige
cuatro condiciones para su recepcion (65):

a) La existencia de una situacion vdlida-
mente constituida reconocida por tribunales
extranjeros que es sometida al reconocimiento
de los tribunales nacionales.

b) Proximidad de la situacion a reconocer
con el ordenamiento juridico de origen.

Algunos autores (Mansel) han afirmado
que este método reconocimiento haria nece-
sario la elaboracion, en cada pais, de ciertas
“meta-reglas” de conflicto que permitieran
identificar mediante puntos de contacto pre-
cisos, el Estado de origen segtin cuyo derecho
deberia ser apreciada la validez de esa situa-
cién areconocer.

Otros autores (Piccone) han sefialado que
debe procederse haciendo referencia al orde-
namiento juridico competente seguin lo indica-
do por la norma de conflicto de la lex fori, en
bloc, considerando sus reglas de competencia,
sus normas de DIPr. y el reconocimiento de si-
tuaciones, con las incertezas que median para
determinar, muchas veces, el ordenamiento
juridico competente, lo cual conducirfa a ad-
mitir la posibilidad de pluralidad de ordena-
mientos juridicos competentes, en caso de
reglas de conflicto alternativas, por ejemplo.

Otros autores (Quinones Escamez) han se-
nalado que més que condiciones positivas de
proximidad entre la situacién y el orden juri-
dico que le dio origen, debe consagrarse como
principio, el reconocimiento de la validez de la
situacion, excepto prueba de una ausencia de
proximidad con el ordenamiento juridico de
origen alegado por la parte que se opone al re-

(61) LAGARDE, Paul, “La méthode de la reconnaissan-
ce. Est elle l'avenir du droit international privé?”, Recueil des
Cours, 2014, t.371,p. 25

(62) Véase: BARATTA, Roberto, “La reconnaissance in-
ternationale des situations juridiques personelles et fami-
liales”, Recueil des Cours, 2010, T. 348, ps. 463-7.

(63) Véase; MAYER, Pierre, “Les méthodes de la recon-
naissance en droit international privé”, en Droit internatio-
nal privé; esprit et méthodes, Dalloz, 2005, p. 571.

(64) Véase: GANNAGE, Léna, “Les méthodes du droit
international privé”, Recueil des Cours, 2011, t. 357 p. 440.

(65) LAGARDE, Paul, “La méthode de la reconnais-
sance”, Ob. cit., Recueil des Cours, 2014, t. 371, ps. 27 a 41;
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conocimiento. También, se ha dicho que de-
ben distinguirse los efectos que son asociados
a una situacion, desde el nacimiento de esta,
y los efectos que no se han producido atn; los
primeros serfan pasibles del método de reco-
nocimiento, mientras que los segundos, que
aun no existen, seguirfan siendo regulados
por lanorma de conflicto del foro (66).

¢) No contrariar el orden ptiblico del Estado
de reconocimiento.

Andreas Bucher ha sefnialado que el elemen-
to decisivo para valorar esta circunstancia es la
presencia de un interés de recepcion por parte
del estado requerido, interés que cada Estado
ha de fijar, situacién por situacién, paralo que
puede recurrir a las clausulas especiales de or-
den publico.

El orden publico que puede aparecer ast,
como un obstdculo, es en realidad un mecanis-
mo correctivo que preserva la efectividad del
método de reconocimiento frente al conflicto
de culturas y de valores que estas traen consi-
go (67).

d) La situacion que debe encuadrar método
de reconocimiento: situaciones “cristalizadas’

Segun la expresion de Pierre Mayer solo las
situaciones ‘“cristalizadas’, por la intervencion
de una autoridad publica de un Estado extran-
Jjero, que ha asumido un rol activo en ella y
que son facilmente reconocibles, pueden caer
bajo este método.

Es posicién mayoritaria en doctrina que ello
abarca, sentencias judiciales, cuyo recono-
cimiento es objeto de un régimen especifico
(exequatur), actos publicos, actos en registros
publicos, actas de estado civil, actas notaria-
les. También se ha sostenido que la situacién
podria alcanzar a situaciones “sin foro; pero
cristalizadas u objetivadas por una posesién
de estado prolongada (vg. casos de reconoci-
mientos de matrimonios religiosos, nulos se-
gun la ley civil) (68).

El método de reconocimiento de situacio-
nes operado del modo descripto, y bajo estas
condiciones, puede, pues, resultar un instru-
mento de solucion e, incluso, de dispensa de
Jfraude a la ley, en casos en que las situaciones
creadas y cristalizadas comprometan dere-
chos fundamentales cuya tutela adquiera pre-
ponderancia el tiempo de valorar y sopesar la
jerarquia de los intereses en juego, en el caso
concreto.

En nuestro pais el art. 2634 CCyC, por ej.,
consagra el reconocimiento de emplazamien-
to filial constituido en el extranjero, dispo-
niendo que todo emplazamiento filial cons-
tituido de acuerdo con el derecho extranjero
debe ser reconocido en la Repuiblica de confor-
midad con los principios de orden publico ar-
gentino, especialmente aquellos que imponen
considerar prioritariamente el interés superior
del nifio.

Asimismo se dispone, en el segundo parra-
fo de la misma norma, que los principios que
regulan las normas sobre filiacion por técnicas
de reproduccion humana asistida integran
el orden publico y deben ser ponderados por
la autoridad competente en ocasiéon de que
se requiera su intervencion a los efectos del

UZAL, Maria Elsa, “Fraude. Jurisdiccion y derecho aplica-
ble en DIPr.: Partes de un caleidoscopio. EL método de re-
conocimiento de situaciones y otros enfoques posibles”,
ob. cit.

(66) Véase: GANNAGE, Léna, “Les méthodes...”, ob.cit.,
Recueil des Cours, 2011, T. 357, ps. 448-449.

(67) Ibidem, ps. 430-482 -espec. 438-439- y ss. donde
se describen los conflictos entre las culturas europeas y
musulmanas.

(68) LAGARDE, Paul, ob. cit. Recueil des Cours, 2014, T.
371, p. 39y citas de Pierre Mayer y Mansel; PAMBOUKIS, C.,
“La renaissance-méthamorphose de la méthode de la re-
connaissance”, Recueil des Cours, 2008, p. 515y s.

reconocimiento de estado o inscripcién de
personas nacidas a través de estas técnicas y,
en todo caso, se debe adoptar la decision que
redunde en beneficio del interés superior del
nino.

II1.3. Las migraciones. Necesidad de una éti-
ca de la alteridad, sjusticia civil universal?

El fenémeno de las migraciones no es
nuevo: la historia humana ha sido una his-
toria permanente de migraciones muchas
veces forzadas (69), con diferentes motiva-
ciones —guerras, epidemias, hambrunas,
persecuciones por motivos de raza, religion,
nacionalidad, pertenencia a determinado
grupo social u opiniones politicas, pobreza,
intolerancias, abusos, etc.—; nuestro siglo, sin
embargo, asiste al acrecentamiento de movi-
mientos forzados de personas en situaciones
dramadticas que, como toda situacién masiva
de esas caracteristicas, compromete derechos
fundamentales.

El derecho internacional, con una vision
humanista el problema, ha tratado de orien-
tar el marco juridico de estos problemas en
un plano multilateral y universal a través de
la Declaracion Universal de Derechos Hu-
manos; la Convencién Americana sobre De-
rechos Humanos; el Pacto Internacional de
Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales;
el Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos, en el &mbito del derecho internacio-
nal de los derechos del hombre y del derecho
internacional humanitario y, en el &mbito del
derecho internacional de los refugiados, a
través de la Convencién de Ginebra sobre el
Estatuto de los Refugiados de 1951 (ONU) y
el subsiguiente Protocolo de 1967, la Declara-
cién de Cartagena de 1984, la Convencion In-
ternacional sobre la Proteccién de Derechos
todos los Trabajadores Migrantes y Miembros
de sus Familias de 1990 (ONU), la Convencién
de Nueva York sobre el Estatuto de los Apétri-
das, adoptada en 1954 (ONU). Estos instru-
mentos reflejan, mas y mas, una idea de bien
comun mundial que procura conducir, fotus
orbis, a una conciencia juridica universal que
permita comprender que se trata de realida-
des que implican desafios que no pueden ser
solo resueltos a una escala nacional o regio-
nal, sino que demandan respuestas genera-
les, pues involucran obligaciones propias de
ius cogens (70), que obligan no solo a los es-
tados, sino a las sociedades, las instituciones
y las personas (71), y que exigen una ética de
la alteridad, ver a los sujetos como “seres en
relacién” con el otro y lo otro, es decir, con la
necesidad del cuidado del otro interpretado

”

como el “ir con el mayor cuidado hacia el otro’

El art. 12 del Pacto Internacional de De-
rechos Civiles y Politicos establece que toda
persona es libre de abandonar cualquier pars,
incluido el suyo, sin embargo, no existe el co-
rrespondiente derecho de un extranjero a
entrar en el territorio de un Estado parte o de
residir en él, es decir, que ningiin Estado estd
obligado a admitir extranjeros, ello depende
de su legislacion nacional sobre inmigracion y
emigracion, sobre desempleo, poblacion, etc. Es
que, mas allé del derecho internacional de los
refugiados, la regulacién de las migraciones
estd menos desarrollada a nivel internacional
y ese derecho puede provenir de otros contex-
tos: contratos laborales, derecho a la reagru-
pacion familiar, etc. (72).

(69) RUIZ DE SANTIAGO, J., “Aspectos juridicos de los
movimientos forzados de personas”, Recueil des Cours,
2017,Vol. 394, p. 458.

(70) El articulo 53 de la Convencion de Viena sobre Dere-
cho de los Tratados define el lus Cogens como el conjunto
de normas imperativas de derecho internacional general,
establecidas por la comunidad internacional de Estados en
su conjunto. Las normas de ius cogens no pueden ser dero-
gadas, salvo por otra norma del mismo rango.

(71) Véase; RUIZ DE SANTIAGO J., ob. cit., p. 459.

(72) Véase sobre el tema: BASEDOW, Jiirgen, “El de-
recho de las sociedades abiertas”, Legis, Colombia, 2017,
ps. 47-48
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Desde el punto de vista del DIPr., hoy, el
migrante se encuentra regido en cuanto a su
estatuto personal por los derechos y obliga-
ciones que caben a todo extranjero segun la
legislacién de DIPr. vigente en la materia en
el pais de acogida, tanto de fuente conven-
cional como interna y lo mismo ocurre con
el refugiado, cuyos derechos, ademas, estan
especialmente reconocidos en el Estatuto de
los Refugiadosy con (el apdtrida)y surespec-
tivo Estatuto.

Entre los derechos garantizados, se encuen-
tra también, es claro, el derecho al acceso a
la jurisdiccién. En este punto, es interesante
referir que, recientemente se ha planteado
en el &mbito europeo, ante el TEDH, en esta
materia, la pretensién de un migrante de que
se le reconozca el derecho a abrir una jurisdic-
cion civil universal, solicitando de aplicaciéon
el foro de necesidad e invocando el sistema
de proteccion internacional de los derechos
humanos (DH) establecido por el Convenio
Europeo para la Proteccién de los Derechos
Humanos y de las Libertades Fundamenta-
les de 4 de noviembre de 1950 (CEDH), en el
caso Nait-Liman v. Switzerland (TEDH Gran
Sala de 15-3- 2018).

En este fallo, un nacional de Tinez deman-
dé, en Suiza, al Ministerio de Interior tune-
cino y a la Republica de Tdnez, una repara-
cién por el danno moral causado por actos de
tortura sufridos en 1992 en Tdnez, por parte
de fuerzas de seguridad de ese pais norafri-
cano dirigidas por el Ministro de Interior;
en fechas en las que el demandante era na-
cional de Tanez y residia habitualmente en
Italia, donde fue detenido por la policia ita-
liana y entregado a las autoridades de Tunez.
El TEDH decidié que los Estados vinculados
por el Convenio de Roma no estdn obligados
a establecer la jurisdiccion civil de sus tribu-
nales, por acciones cometidas, en terceros
Estados, por parte de los 6rganos de estos ul-
timos. A la luz de la préctica legislativa, judi-
cial y convencional relativa a la jurisdiccién
civil universal y al foro de necesidad, la Gran
Salallega a la conclusion de que la decisién
de los tribunales suizos de tltima instancia,
de no considerarse competentes conrelaciéon
a la mencionada demanda, era correcta, por
entender que no se vulneraba el art. 6.1 del
CEDH, dado que no existia suficiente vinculo
de conexion entre los hechos que sustenta-
ron la demanda y las autoridades adminis-
trativas o judiciales suizas, como exige el
art. 3 de la “Ley Federal de Derecho Interna-
cional Privado” (LDIP), en el que se regula el
denominado foro de necesidad (forum neces-
sitatis) para abrir su jurisdiccion, y que el re-
sultado de tal decisién era conforme con las
obligaciones internacionales en vigor para
Suiza, tanto consuetudinarias como conven-
cionales. Se ha dicho, aisladamente, sin em-
bargo, que cabria entrever en ese fallo que,
invocando el foro de necesidad, se podria
defender que la jurisdiccion civil universal se
vincule a la jurisdiccion penal universal.

(73) Véase sobre el fallo: FERRER LLORET, Jaume, “La
Jurisdiccion Civil Universal ante el derecho internacional
-y su relacién con la jurisdiccion penal universal-:A propo-
sito de Nait-Liman vs. Switzerland” jaume.ferrer@ua.es
Revista General de Derecho Europeo 47 (2019) EL 8 de julio
de 2004, Nait-Liman, un nacional de Tinez -que era resi-
dente habitual en el pais helvético desde 1993, habia ob-
tenido de las autoridades suizas el reconocimiento de la
condicién de asilado desde el 8 de noviembre de 1995y al
que se le concederia posteriormente la nacionalidad suiza
el 20 de noviembre de 2007-, presenta una demanda civil
contra Tunez y contra A.K., Ministro de Interior tunecino,
ante el Tribunal de Primera Instancia del Canton de Gine-
bra, que es desestimada por este 6rgano judicial al consi-
derar que carece de jurisdiccion territorial y que no es de
aplicacion el foro de necesidad porque no existe suficien-
te conexion entre los hechos cometidos en 1992 y las au-
toridades administrativas o judiciales suizas, como asi se
exige en el citado art 3 de la LDIP. EL 16 de noviembre de
2005 el demandante presenta apelacién ante el Tribu-
nal de Justicia del Cantén de Ginebra, que es rechazada
por este Ultimo al apreciar la existencia de inmunidad de

Coincidimos en este punto con la idea de
que los desarrollos en este dmbito deben adop-
tarse, en todo caso, en un marco convencional
internacional y no, por cada Estado de forma
unilateral a través de su legislacion y jurispru-
dencia internas (73).

IV. La particular proteccion de las situaciones
de vulnerabilidad. El medio ambiente. Dere-
cho material uniforme y la cooperacién inter-
nacional

IV.1. Cabe senalar y lo hemos sostenido re-
petidamente, que la internacionalidad, en si
misma, es un factor de vulnerabilidad y que
es por ello, que en los casos iusprivatistas
multinacionales las situaciones se ven agrava-
das, potenciadas, cuando se ven involucrados
personas, sean mujeres u hombres —ambos
géneros—, ninos, adultos mayores, personas
con capacidades diferentes, migrantes, perso-
nas sujetas a trata, sujetos sintientes, etc. que,
ya de por si, por estar en esa condiciéon mere-
cen especial atencién del DIPr,, aunque, gene-
ralmente, los derechos nacionales aparecen
insuficientes para brindar adecuada y efectiva
respuesta a este tipo de problemas, de dificil
prevencién y més dificil solucién.

El mejor recurso técnico actualmente al al-
cance del DIPr. para aproximarse a un mejor
encuadre y tratamiento, que dé una mas justa
y efectiva solucién a este tipo de situaciones,
como desiderata, pasa por elaborar conven-
ciones de derecho material uniforme con es-
pecialesy especificas respuestas sustanciales a
estas cuestiones y con mecanismos de coopera-
cion internacional a través de 6rganos especia-
lizados administrativos y/o judiciales que, de
modo conjunto y complementario, permitan y
garanticen la aplicacion prdctica de esas solu-
ciones.

De estas convenciones se deben extraer
siempre y en todo caso los principios protec-
trices rectores de los derechos y obligaciones
que generan las distintas formas de vulnerabi-
lidad, debiendo insistirse en la efectiva imple-
mentacion y control de los mecanismos de coo-
peracion, unica forma de obtener la efectividad
de los resultados buscados.

Sirvan como ejemplo, entre otros: la Con-
vencién Americana sobre Derechos Huma-
nos; el Pacto Internacional de Derechos Eco-
noémicos, Sociales y Culturales; el Pacto Inter-
nacional de Derechos Civiles y Politicos y su
Protocolo Facultativo; la Convencién sobre la
Prevencién y la Sancién del Delito de Geno-
cidio; la Convenciéon Internacional sobre la
Eliminacion de todas las Formas de Discri-
minacion Racial; la Convencién sobre la Eli-
minacion de todas las Formas de Discrimina-
cién contra la Mujer; la Convencién contra la
Tortura y otros Tratos o Penas Crueles, Inhu-
manos o Degradantes; la Convencién sobre
los Derechos del Nifio; en las condiciones de
su vigencia, tienen jerarquia constitucional,
Convenio de La Haya de 25 de octubre de 1980

jurisdiccion en favor de los demandados, ya que los actos
de tortura han sido cometidos en el ejercicio de autoridad
soberana (iure imperii), citando a ese respecto la Senten-
ciade la Gran Sala de 21 de noviembre de 2001, Al-Adsani
v. The United Kingdom (app. 35763/97) (ECLI: CE: ECHR:
2001:1121JUD003576397). Presentada apelacion ante el
Tribunal Federal Supremo, es rechazada mediante Sen-
tencia de 22 de mayo de 2007, en la que se mantiene que
los tribunales suizos carecen de jurisdiccion territorial (los
demandados no estan domiciliados ni tienen su residen-
cia habitual en Suizay ni los hechos ni sus consecuencias
tienen lugar en Suiza); y no es de aplicacion el foro de ne-
cesidad al no poder apreciarse la existencia de suficiente
relacién con la jurisdiccion suiza. El caso es planteado ante
el TEDH, en Nait -Liman v. Switzerland, recae sentencia de
21de junio de 2016, la Sala del Tribunal de Estrasburgo,
por cuatro votos contra tres, concluye que la decisién de
los tribunales suizos de no considerarse competentes con
relacion a la mencionada demanda -en dltima instancia
mediante Decision del Tribunal Federal Supremo de 22
de mayo de 2007-, por entender que no existe suficiente
vinculo de conexion entre los hechos que sustentan la de-

sobre los Aspectos Civiles de la Sustraccién In-
ternacional de Menores, Convenio de La Haya
de 19 de octubre de 1996 Relativo a la Com-
petencia, la Ley Aplicable, el Reconocimiento,
la Ejecucién y la Cooperacién en materia de
Responsabilidad Parental y de Medidas de
Proteccién de los Nifios, Convenio de La Haya
de 13 de enero de 2000 sobre Proteccién In-
ternacional de los Adultos, el Convenio de La
Haya de 23 de noviembre de 2007 sobre el Co-
bro Internacional de Alimentos para los Nifios
y otros Miembros de la Familia y el Protocolo
de La Haya de 23 de noviembre de 2007 sobre
la Ley Aplicable a las Obligaciones Alimenti-
cias, Convencién de las Naciones Unidas de
Palermo, del 15 de noviembre de 2000, contra
la delincuencia organizada transnacional y
sus Protocolos complementarios: Protocolo
para prevenir, reprimir y sancionar la trata
de personas, especialmente mujeres y ninos.
Protocolo contra el trafico ilicito de migrantes
por tierra, mar y aire. El Consejo de Derechos
Humanos aprobé los Principios Rectores de
la ONU sobre la Extrema Pobreza y los Dere-
chos Humanos por equilibrio y consenso a
través de su Resolucién 21/11, en setiembre
de 2012 (74).

IV2. La vulnerabilidad también puede pre-
dicarse respecto del nuestro planeta, debido
a la violenta agresién al medio ambiente y la
proteccién de su necesario equilibrio. Son
numerosas las convenciones internacionales
de DIPr. que armonizan soluciones materiales,
de derecho sustantivo, con estos objetivos (75),
y en esta materia las consecuencias de estos
desbordes medioambientales se han canali-
zado en el &mbito de la responsabilidad civil,
la responsabilidad por hechos ilicitos, los da-
nos compensatorios, las responsabilidades ta-
rifadas, la responsabilidad social empresaria,
las reglas de conducta y transparencia, etc.

En septiembre de 2015, los lideres mundia-
les adoptaron un conjunto de metas globales
para acabar con la pobreza, proteger el pla-
neta y garantizar la prosperidad, que se plas-
maron en la Agenda 2030 de Naciones Unidas
sobre el Desarrollo Sostenible.

Esa finalidad est4 desglosada en 17 objeti-
vos de desarrollo sostenible (ODS), cada uno
de los cuales tiene metas especificas. El sexto
ODS contempla la meta de garantizar la dispo-
nibilidad de agua y su gestion sostenibley el sa-
neamiento para todos. El séptimo de los objeti-
vos de desarrollo sostenible trata de garantizar
el acceso a energia asequible, sostenible, segura
y no contaminante. El ODS numero trece, fue
disefiado en concordancia con el Acuerdo de
Paris. Se enfoca en fortalecer la accion por el
clima, la capacidad de adaptacion a los ries-
gos vinculados al clima y los desastres natu-
rales y plantea sumar medidas relacionadas
al cambio climético en las politicas, planes y
estrategias nacionales. El ODS catorce plantea
prevenir y reducir sensiblemente la contamina-
cion marina de todo tipo. E1 ODS quince, pro-
pone promover la gestion sostenible de todos

manday las autoridades administrativas o judiciales sui-
zas, como exige el art. 3 de la “Ley Federal de Derecho In-
ternacional Privado” (LDIP) que regula el denominado foro
de necesidad (forum necessitatis) y que tal decisién no vul-
nera el art. 6.1del CEDH. A solicitud del demandante, el 28
de noviembre de 2016, el caso fue enviado a la Gran Sala de
conformidad con el articulo 43 del CEDH, seguin la decision
adoptada por un panel de esta. La Gran Sala, con la Sen-
tencia del15 de marzo de 2018, llega a la misma conclusion
que la alcanzada en la mencionada Sentencia de la Sala,
por una mayoria mucho mas holgada de quince votos con-
tra dos; fallo al que se acompafan dos Opiniones Disiden-
tes (Jueces Dedov y Serghides). Ferrer Lloret sostiene que,
Nait-Liman constituye la aportacion mas importante que
hasta la fecha ha realizado el TEDH al debate sobre la ju-
risdiccion civil universal -y también sobre la posible aplica-
cion de lainstitucion del foro de necesidad como via judicial
para que las victimas de las violaciones graves de los DH,
en este caso de torturas, cometidas en Estados extranje-
ros por sus 6rganos, puedan obtener una reparacion por el
dafio sufrido ante los tribunales de otro Estado-. En el mar-
co, claro estd, de las obligaciones juridicas internacionales

los tipos de bosques. Para ello se plantea poner
fin a la deforestacion, recuperar los bosques
degradados y aumentar la reforestacion a ni-
vel mundial, luchar contra la desertificacion y
rehabilitar las tierras y los suelos degradados.

El DIPr en nuestro Cédigo Civil y Comer-
cial, hoy, da respuesta general, pero bastan-
te adecuada a esta problemadtica a través del
tratamiento de la responsabilidad civil, en
sus arts. 2656 y 2657. Alli, abre el acceso a la
jurisdiccién, contemplando incluso, los su-
puestos de danos o ilicitos a distancia y los
danos escalonados, que se producen en un
pais, pero que producen dafos o efectos da-
nosos en otros. En estos supuestos, no solo se
responde, en lo jurisdiccional, con el criterio
general del juez del domicilio del demandado,
sino también, con los criterios de admitir la
competencia internacional del juez del lugar
en que se ha producido el hecho generador
del dano, al que se atribuye una competencia
global para conocer en esos dafnos cualquiera
sea el lugar donde ellos se produzcan (tesis de
la ubicuidad) y con la posibilidad de recurrir
a los tribunales de los lugares donde el hecho
ilicito produjo sus efectos danosos directos,
foro indisociable de quién es la victima, el da-
nado, admitiendo la jurisdiccidn territorial en
ese pais sobre los efectos directos e indirectos
que de esos mismos danos puedan producir
(tesis del mosaico), resultando la responsabi-
lidad total, en ese caso, del conjunto de esas
acciones (art. 2656 CCyC).

En cuanto al derecho aplicable, la primera
fuente siempre estara dada por las conven-
ciones internacionales vigentes, si las hay. En
casos no previstos por esas fuentes, en nuestro
pais, el Cédigo Civily Comercial conecta como
derecho aplicable a una obligacién emergente
de la responsabilidad civil, el derecho del pais
donde se produce el dario, independientemen-
te del pais donde se haya producido el hecho
generador del dafio y cualesquiera que sean el
pais o los paises en que se producen las con-
secuencias indirectas del hecho en cuestion.
Esto es, el pais donde se produce el dario del
que deriva la obligacion entendiendo que este
criterio es el que mejor permite determinar
una ley que las partes pueden prever razona-
blemente (76).

No obstante, con un criterio flexibilizador,
nuestro DIPr. en el Cédigo Civil y Comercial,
también recoge hoy el criterio de la lex com-
munis, que prevé que, cuando la persona cuya
responsabilidad se alega y la persona perju-
dicada tengan su domicilio en el mismo pais
en el momento en que se produzca el dafo,
se aplica el derecho de dicho paifs, siguiendo
un criterio que estima, gravitatorio, ponderar
los factores o contactos comunes de proximi-
dad del derecho aplicable con el caso (véase
art. 2657).

El DIPr., sin embargo, debe continuar ahon-
dando y profundizando en estas, cada vez
mas evidentes, situaciones de vulnerabilidad,

que asumen los Estados partes en el CEDH. ALTEDH le co-
rresponde interpretary aplicar los preceptos de este trata-
dointernacional, en particular su art. 6.1, en este caso a los
efectos de valorar si los tribunales suizos estan obligados
a declararse competentes ante demandas civiles por viola-
ciones de los DH cometidas en vinculos de conexién entre
los hechos que se cometen en 1992 y las autoridades ad-
ministrativas o judiciales suizas; sin que las circunstancias
personales posteriores del demandante (residencia habi-
tual en Suiza, reconocimiento de la condicion de refugiado
por las autoridades del pais transalpino, y posterior adqui-
sicién de la nacionalidad suiza) deban tenerse en cuenta.

(74) Poner fin a la pobreza en todas sus formas es el pri-
mero de los 17 Objetivos de Desarrollo Sostenible (ODS) de
la Agenda 2030 para el Desarrollo Sostenible. Se sefialan
tres tipos de pobreza: Pobreza por precariedad. Pobreza
por exclusion o exclusidn por pobreza. Pobreza por discri-
minacion cultural.

(75) Véase: UZAL, Maria Elsa, ob. cit., ps. 667 -678.

(76) Véase: BATIFFOL-LAGARDE, “Droit International
Privé"T.1, ps. 468-472, citado en UZAL, Maria Elsa, ob. cit.,
ps. 657-661.



a través de las organizaciones internaciona-
les especializadas, para buscar respuestas
que conduzcan, también aqui, totus orbis, a
una fluyente conciencia juridica universal que
comprenda de qué se tratan estas realidades,
que involucran obligaciones propias de ius
cogens (77) y que comprometen, no solo a los
Estados, sino a todos, en la colaboracion que
requieren los mecanismos de cooperacion in-
ternacional para efectivizar soluciones.

V. Los contratos en la era global

V1. Ya hemos tenido oportunidad de abor-
dar este tema (78), explaydndonos en él y a
parte de lo dicho nos remitimos a continua-
cién. Basta recordar aqui que, hasta la revolu-
cion industrial, se ha senialado la existencia de
un estrecho nexo entre el derecho y la econo-
mia, dado que la ciencia juridica, observando
las practicas comerciales, construy$ impor-
tantes figuras juridicas funcionales con la
necesidad de circulaciéon de la riqueza, basta
precisar la importancia de la letra de cambio,
por ejemplo. La revolucion industrial hace
surgir al productor y a la empresa industrial,
pero los sigue viendo y tratando, desde el de-
recho, con la éptica antigua del comerciante,
que compra y revende bienes, aunque ahora,
después de haberlos transformado. Para Gal-
gano, el crecimiento de la economfa industrial
“se desarrolla entonces en un espacio vacio de
derecho. Se alimenta del progreso tecnolégico
y de la inversién de capitales y tiene una es-
casa necesidad de regulacion juridica’; acorde
con una filosoffa que confia en la capacidad
de autorregulacién espontédnea del mercado
(Adam Smith, Quesnay, Turgot) (79).

Hoy en dia, transitamos la etapa postin-
dustrial y posmoderna, donde la tecnologia
industrial convive con una concepcién de la
riqueza, desmaterializada; donde adquieren
roles fundamentales las prestaciones de ser-
vicios y los mercados y activos financieros,
en un marco en el que la celeridad de las co-
municaciones, el intercambio electrénico de
datos, Internet, el comercio electrénico y la
tecnologia informdtica han conducido, como
consecuencia inmediata, a la globalizacién de
los mercados.

En esta etapa es remarcable que, junto a los
derechos codificados, juega un papel deter-
minante la técnica juridica, en particular a tra-
vés de la llamada “tecnologia contractual) por
medio de la cual toman cuerpo nuevos pro-
ductos e instrumentos financieros, las “new
properties”. Estos nuevos instrumentos, y no
las leyes, resultan ser los medios a través de
los cuales se operan hoy, algunas de las mas
importantes transformaciones juridicas.

El principal instrumento de esa innovacién
juridica es, nuevamente, el contrato, y el mun-
do de los negocios produce a ritmo acelerado
nuevas figuras contractuales que, desde la
optica de los sistemas de derecho nacionales,
suelen ser captados como contratos “atipicos”
pero que, en el plano de los negocios inter-
nacionales, generan modelos contractuales
uniformes, que constituyen, precisamente, los
contratos de los mercados globalizados (80).

Frente a las convenciones internacionales
que buscan la uniformidad del derecho con
limitado alcance y en pugna con el apego de
los Estados a las soluciones de los derechos
nacionales, a través de modelos contractuales
uniformes, se operan los mercados financie-
ros, se regulan el transporte internacional, las
transacciones comerciales internacionales
en general y la compraventa en particular; se
organizan e integran grupos societarios mul-

(77) El articulo 53 de la Convencién de Viena sobre De-
recho de los Tratados define el ius cogens como el conjunto
de normas imperativas de derecho internacional general,
establecidas por la comunidad internacional de Estados en
su conjunto. Las normas de ius cogens no pueden ser dero-
gadas, salvo por otra norma del mismo rango

(78) UZAL Maria Elsa, ob. cit., ps. 463 a 528; -véase es-
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tinacionales y las sociedades multinacionales
fijan su politica contractual uniforme.

Cabe recordar que se ha destacado que los
verdaderos protagonistas actuales de la glo-
balizacion ya no son realmente los Estados
nacionales, que solo operan sobre un trozo del
mercado, sino las empresas multinacionales,
que con sus ramificaciones pueden controlar el
mercado a escala mucho mayor, cuando no en
su totalidad. De ahi, que los Estados busquen
asociarse en organizaciones internacionales,
tipo OMC, capaces de dictar reglas aplicables
a esos mercados globales.

Esta evolucién contractual trae de la mano
cambios en ciertos principios. Asi, por ejem-
plo, respecto de la autonomia de la voluntad,
eje central de los contratos que componen
intereses entre particulares, aparece una cre-
ciente tendencia a la imposicién de ciertas
restricciones en diversos ambitos en los que el
contrato asume muchas veces el rol regulador
de la ley, requerido por las condiciones so-
ciales y econémicas de la vida moderna, por
ejemplo, en la gestién y operacion de bolsas y
mercados, en la autorregulacion acordada de
mecanismos en defensa de los consumidores,
en la prevencién de condiciones de abuso de
posicién econdmicamente dominante o en la
defensa de condiciones de competencia leal.
A veces en estos papeles, el contrato hasta lle-
ga a adelantarse a los poderes publicos en la
tutela de intereses generales.

Todo esto ha impuesto en el horizonte,
como realidad, la idea de la “aldea global” de
la que hablaba Powers, suerte de sociedad sin
Estado, de dimensiones planetarias, regida
por un derecho propio de la comunidad in-
ternacional de los negocios, supranacional,
formado espontdneamente, con el que se sue-
le identificar muchas veces a la denominada
nueva lex mercatoria, que regula las transac-
ciones internacionales, que carece de 6rga-
nos coercitivos y se vale, en todo caso, de los
organos del Estado que en cada caso resulten
competentes en razon de territorio (81).

El fondo comin de principios universal-
mente aceptados que anima esta globaliza-
cién de los mercados ha sido captado por
los ojos de los observadores especializados
de UNIDROIT en una compilacién organica,
bajo el nombre de “Principios de los contratos
mercantiles internacionales” (PICC), estruc-
turados y coordinados sobre la base de la au-
tonomfa de la voluntad y la buena fe, suerte
de derecho comun del quehacer comercial
estructurado con base en ese mercado global
que describimos, adaptado o adaptable a las
relaciones entre comerciantes, empresarios,
entre estos y consumidores y, quizés, hasta a
los contratos online o telemdticos, propios del
e-commerce.

Hallamos a los contratos asi, como fuente
relevante de nuevas formas de derecho que
tornan a la universalidad.

El desafio es la manera en que el derecho
ha de responder a las nuevas exigencias de la
materia contractual.

V2. Las disyuntivas de la globalizacion: uni-
Jformidad o armonizacion. La deslocalizacion

Se ha dicho que globalizar, en derecho, no
necesariamente significa crear un tnico de-
recho planetario o un cédigo global que obre
la unificacion de una materia dada —el dere-
cho civil o el derecho de los contratos— vy, si
bien la lex mercatoria puede satisfacer ciertas
exigencias de la contratacion internacional,

pecialmente, ps. 463 a 475-.

(79) Véase: GALGANO, Francesco, “Lex mercatoria...”,
ob.cit., nro.1,ps.9a1l.

(80) Ibidem, p.12-13.

(81) McLEHN - POWERS, “Il villagio globale”, Bolonia,
1999.

(82) Véase: UZAL, Maria Elsa, “Desafios y tendencias en
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también puede pensarse, bajo otro prisma,
en globalizar el derecho dando “a todos, la
posibilidad de utilizar las diferentes figuras ju-
ridicas ofrecidas por los derechos nacionales”
Asti lo interpretaba Galgano, cuando asociaba
la ecuacién a la busqueda del “derecho apli-
cable” en el marco del arbitraje internacional,
donde caben la aplicacién de las leyes nacio-
nales, de la lex mercatoriay de los “principios”
alos que aludimos supra (82).

Sin embargo, es un hecho que las transac-
ciones econdmicas resultan cada vez mds des-
localizadas, se desnacionalizan, especialmente
en dmbitos de derecho comunitario, perdiendo
vinculos claros con una legislacion en particu-
lar, se requieren en consecuencia, nuevas téc-
nicas para los conflictos de leyes con el fin de
poder abordar el niimero creciente de cone-
xiones multilaterales y los tribunales perciben
que, para el tratamiento en justicia de estos
casos multinacionales, no es suficiente demar-
car ambitos de competencias jurisdiccionales
estatales, es necesario fomentar la cooperacion
internacional entre los tribunales de los dife-
rentes estados involucrados (83).

El derecho de los contratos, conforme al
panorama trazado, exhibe, pues, una clara
tendencia hacia la modernizacién y armo-
nizacion a través de un amplio espectro de
instrumentos, convenciones internacionales,
regulaciones a nivel regional, condiciones ge-
nerales o cldusulas generales de contratacion
predispuestas, leyes uniformes, leyes o cddi-
gos modelo, guias legales, reglas, costumbres
y practicas uniformes; todos recursos tendien-
tes a la aproximacion de los sistemas juridicos
identificando sus limites y explicando sus
diferencias. Especialmente relevante es, la
comunitarizacion del DIPr. de los contratos
operada en Europa, a través de la regulaciéon
contenida en el Reglamento (CE) 595/2008
sobre la determinacion del derecho aplicable a
los contratos internacionales (RomaI).

La adopcion de una u otra alternativa, uni-

Jformidad o armonizacion, depende del grado

de desenvolvimiento econémico-cultural ylas
tradiciones legales de cada Estado o grupo de
Estados, mas, sin duda, la armonizacion faci-
lita el comercio internacional y su eficacia, de-
pende de su método y su alcance.

Respecto del alcance de la armonizacion
se han distinguido criterios con diversos enfo-
ques: tomar el derecho de los contratos como
parte del derecho de las obligaciones o como
derecho de los contratos en sentido estricto;
buscar la completa armonizacién del dere-
cho de los contratos —internos e internacio-
nales— o solo los contratos internacionales;
regular solo la parte general de los contratos
o también perseguir la armonizacién de los
contratos especificos; apuntar al espectro
total de los contratos o, solo los contratos co-
merciales; alos contratos en general, ignoran-
do las relaciones de consumo o, incorporando
los contratos de consumo, defendiendo laidea
de una estrecha interaccion que introduzca el
criterio del bienestar del consumidor, como
elemento, dentro del concepto general del
derecho de los contratos; elaborar la armo-
nizacién contemplando normas de cardcter
dispositivo y normas de policia o, regulando
separadamente las normas dispositivas de las
normas imperativas; limitar la armonizacién
a normas de cardcter sustantivo o uniformar
criterios generales, comunes, para resolver el
conflicto de leyes por medio del derecho in-
ternacional privado; contemplar también la
incorporacién de normas de procedimiento,
importantes para la aplicacién y cumplimien-
to de los contratos en el plano internacional;

materia de contratos internacionales”, R.E.D.C.0. 2005-B-
719-735.

(83) Véase sobre el tema: BASEDOW, Jiirgen, “El dere-
chode..”, ob.cit., p. 52

(84) CALUS, Andrzej, “Modernisation and Harmonisa-
tion of Contract Law Focus on Selected Issues”, Uniform
Law Review, 2003, vol. VIII -1/2, ps. 155y ss.

armonizar los principios comunes que infor-
man el derecho de los contratos en general o
de los contratos comerciales e internacionales
en particular; como soft law elegible por las
partes o como disposiciones obligatorias (84).

En esta area se ha promovido en las tiltimas
décadas la elaboracion de un cuerpo de “prin-
cipios comunes del derecho de los contratos eu-
ropeos” (85) para reforzar los puntos de con-
vergencia de los derechos nacionales, obvia
referencia al antecedente de los “Principios
generales de los contratos comerciales interna-
cionales” (formulados por UNIDROIT como
soft law, que puede ser voluntariamente elegi-
do por las partes) y a los “Principios generales
de los contratos europeos” (PECL) —sin las no-
tas restrictivas en cuanto al caracter comercial
y de internacionalidad de los principios de
UNIDROIT— trabajados desde 1980-1991 y
de 1992 a 1996, por la Comisién Lando (“Com-
mission on European Contract Law; integrada
por profesores encabezados por el jurista da-
nés Ole Lando, que publicé la Parte I en 1995,
la Parte II en 1999, y la III en marzo de 2003)
que, en tanto persigan ser aplicados como re-
glas de derecho contractual en la Unién Euro-
pea, perderian su cardcter de soft law.

Hoy se habla del Proyecto de Marco Comiin
de Referencia (DCFR) que comenz6 a gestar-
se en el afno 1989, cuando el Parlamento Eu-
ropeo planted la creacién de un Cédigo civil
europeo. En el ano 2009 se publicé una se-
gunda version del texto (la primera data de
2007), como fruto del trabajo de dos grupos de
expertos, el Study Group on a European Civil
Code y el Research Group on EC Private Law
(Acquis Group). En buena medida, el DCFR
estd basado en los Principios de derecho euro-
peo de contratos (Principles of European Con-
tract Law) principios elaborados en la década
de los anos ochenta por la Comisién Lando.

Finalmente, la revision presentada en el ano
2011, llamada Estudio de Viabilidad, repre-
senta el fundamento del trabajo para la elabo-
racién de un futuro Derecho contractual eu-
ropeo. El DCFR contiene una serie de princi-
pios, definiciones y reglas modelo de Derecho
privado europeo que pretenden servir como
preludio de una plasmacién juridica efectiva
con respaldo politico, dejando de ser un tra-
bajo puramente académico. Se ha realizado
un proyecto de traduccién de este a cinco
lenguas de la UE, financiado por la Comisiéon
Europea y dirigido por el profesor Dr. Hans
Schulte-Nolke (Universidad de Osnabriick,
Instituto de Estudios Juridicos Europeos).

En el dmbito del continente africano, la
OHADA (Organizacién para la Armonizacion
en Africa del Derecho de los Negocios), ha ela-
borado un Proyecto de Acta Uniforme OHADA
sobre derecho de los contratos, en 2004, sobre
la base de los Principios de UNIDROIT; es un
proyecto de ley uniforme sobre derecho con-
tractual, aplicable a todos los contratos, tanto
comerciales como no comerciales. En 2005 se
completo el régimen especial previsto, tenien-
do en cuenta los contratos de consumo, con
un Proyecto de Ley Uniforme sobre los contra-
tos de consumo que establece un conjunto de
normas especiales que rigen la relacién entre
las empresas y consumidores, que se apartan,
en parte, de las disposiciones de la Ley unifor-
me sobre derecho contractual.

En el &mbito del Caribe también se ha rea-
lizado un aporte importante para la armo-
nizacién; esa es la finalidad esencial de los
Principios OHADAC sobre los contratos comer-
ciales internacionales (86) de que persiguen
proporcionar a los operadores, particulares

(85) Véase: 52001DC0398.Comunicacién de la Comi-
sion al Consejo y al Parlamento Europeo sobre derecho
contractual europeo /* COM/2001/0398 final

(86) La OHADAC (Organizacion para la Armonizacion del
Derecho Comercial en el Caribe) nace con ocasién de una
conferencia celebrada en Pointe-a-Pitre (Guadalupe) el 15
de mayo de 2007, organizada por el CARICOM, las Cama-
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y empresas establecidos en el territorio cari-
befio un instrumento 1til para la regulaciéon
de sus contratos internacionales, que facilite
la seguridad juridica en sus intercambios co-
merciales mutuos y con terceros. Los Princi-
pios OHADAC, a diferencia de otros sistemas
juridicos contractuales no estatales, como los
Principios UNIDROIT sobre los contratos co-
merciales internacionales (PredAmbulo) o los
PECL (art. 1:101), no pretenden representar
o entrafar un cuerpo de principios generales
del Derecho, ni mucho menos ser expresiéon
de una eventual o presunta lex mercatoria.
Su aplicacién, consecuentemente, solo esta
indicada cuando las partes han sometido su
contrato de forma expresa a los Principios
OHADAC o los han incorporado como ley
aplicable de manera inequivoca (punto I del
Predmbulo).

Se ha observado sin embargo que todos es-
tos principios, salvo los que son verdaderas
disposiciones de derecho disimuladas, no son
suficientes para suplir la aplicacién de los di-
ferentes derechos nacionales, pues son lacu-
nares y con formulaciones abstractas, que no
resultan apropiadas para regular sistematicay
exhaustivamente los problemas que pueden
suscitar los contratos transfronterizos (87),
por lo tanto, no cabe abandonar la via de los
instrumentos materiales especiales, interna-
cionalmente acordados, sumada a los acuer-
dos de indole conflictual.

VI. El efecto disruptivo de las nuevas tecno-
logias. De la segunda revolucidn industrial al
metaverso. Las conductas desviadas y los ci-
berdelitos

VL1. Las tecnologias emergentes y disrup-
tivas de las ultimas décadas, marcan el paso
del mundo analdgico al mundo digital, el
reemplazo del trabajo humano por el de las
méquinas y la transferencia del razonamiento
y decisiones humanas al razonamiento y de-
cisiones de la inteligencia artificial, facilitan
el “hacer del hombre’, torndndolo mas réapi-
do, seguro y eficiente y crean nuevos bienes,

ras de Comercio y de Industria del Caribe, el Consejo Regio-
nal de Guadalupe y la Cdmara de Comercio e Industria de
Pointe-a-Pitre, como una institucion cuyo objetivo esencial
consiste en la aproximacidn, armonizacion o unificacion del
Derecho mercantil en el marco geografico de los paises ca-
ribefios. En junio de 2010 OHADAC fue el centro de atencién
del Congreso Latinoamericano y Caribefio de Arbitraje Co-
mercial Internacional celebrado en La Habana, que conclu-
y6 con la “Declaracién de la 12 Habana”, una formalizacion
del afan de promocionary avanzar en la idea de la armoni-
zacion del Derecho comercial en el Caribe. El marco de las
prioridades establecidas por la OHADAC, finalmente con-
dujeron en 2013 a cuatro propuestas normativas, centradas
en los ambitos contractual, societario, arbitral y de Derecho
internacional privado, cuyos objetivos finales son diversos.
Los Principios OHADAC sobre los contratos comerciales
internacionales tienden a responder a las necesidades de
armonizacion en el primero de los ambitos sefialados. Los
trabajos de elaboracién del borrador se iniciaron en sep-
tiembre de 2013 por un grupo de profesores encabezados
por el Profesor Sanchez Lorenzo de la Universidad de Gana-
day concluyeron a finales de diciembre de 2014. El contexto
territorial de los Principios OHADAC sobre los contratos co-
merciales internacionales afecta a una treintena de Estados
independientes y a mas de cuarenta territorios diferentes y
a un nutrido nimero de organizaciones internacionales en
torno al Caribe. Ciertos paises pertenecen a la Comunidad
del Caribe (CARICOM) o al CARIFORO, a la Asociacion de
Estados del Caribe (AEC), a la Organizacion de Estados del
Caribe Oriental (OECO), o al Grupo de Rio y a la Comunidad
de Estados Latinoamericanos y Caribefios (CALC). Buena
parte de los territorios continentales e insulares se incardi-
nan en la familia juridica romano-germanica, y su Derecho
contractual es tributario de la tradicién juridica francesa y
espafola. ELcommon law rige en las islas caribefas en vir-
tud de diversos titulos y origenes histdricos. ELmétodo de re-
cepcién del common law variaba segtin que los territorios se
sujetasen en virtud de acuerdo (settlement) o por derecho de
conquista o cesion. Esta asimetria en las influencias y tradi-
ciones juridicas reaparece en las fuentes internacionales del
Derecho contractual, que también deben ser consideradas
en el marco de una estrategia de armonizacion juridica re-
gional. En consecuencia, la diversidad de la region caribe-

servicios, espacios, mercados y negocios antes
inexistentes, pero también lo aislan y lo hacen
vulnerable (88).

De latecnologia analdgica de la Segunda re-
volucion industrial (89), se pasa, promedian-
do el siglo XX, a la Tercera Revolucion Indus-
trial (90), en la etapa del paso de lo analdgico
alo digital, es en la que aparecen las primeras
computadoras, Internet 'y la World Wide Web
(0 la Web) (91).

Luego, en las primeras décadas de este si-
glo, en el Foro Econémico Mundial de Davos
en 2016, se comienza a hablar de la Cuarta Re-
volucién Industrial 4.0 (Klaus Schwab) como
una nueva etapa marcada por avances tecno-
l6gicos emergentes en diversas areas.

Aparecen asi, la robédtica, con los chat-
bots, los cleverbots y los robots, que, incluso,
interactian con los humanos y ya se habla
de la personalidad electrénica (92); la na-
notecnologia; la computacién en la nube;
biotecnologia; la impresién 3D; los vehicu-
los auténomos; las “fabricas inteligentes’, la
“Industria 4.0’ calificada como “segunda era
de la mdquina; marcada por la automatiza-
cion y el intercambio de datos; los big data;
el internet de las cosas (IoT) (93); el Internet
Of Robotic Things (IORT) (94); las cadenas
de bloques (95): las blockchain: publicas, pri-
vadas e hibridas o federadas; los smart con-
tracts: programas informaticos que facilitan,
aseguran, hacen cumplir y ejecutan acuerdos
registrados entre dos o mds partes (personas
fisicas o juridicas), que responden a algorit-
mos que operan con la caracteristica princi-
pal de no poder ser controlados por ninguna
de las partesy de ser autoejecutables, es decir,
su ejecucion se encuentra automatizada (96);
las plataformas digitales centralizadas, ca-
paces de extraer y controlar una inmensa
cantidad de datos, que se basan en el proce-
samiento masivo de informacion (big data,
data mining), usan la penetracion de Internet
en los mas diversos dispositivos (Internet de
las cosas) a partir de la interaccion en redes

fia imponia un reto bien conocido en el marco de la unifica-
cion del Derecho contractual, tanto en Europa como a nivel
mundial, cuya prueba de fuego era alcanzar un texto que se
muestre igualmente aceptable desde una cultura del com-
mon law y de los sistemas romano-germanicos.

(87) Véase: SONNENBERGER, Hans Jiirgen, “L har-
monisation ou l'uniformisation européenne du droit des
contrats sont-elles nécessaires? Quels problemes susci-
tent-elles?”, Dalloz, jul.-sept. 2002, p. 417; HARTKAMP,
Arthur, “Modernisation and Harmonisation of Contract
Law: objectives, methods and scope”, Uniform Law Review,
2003, vol. VIII-1/2, ps. 81y ss.

(88) Piénsese en los ermitafios modernos, los hikikomori
de Japdn, por ejemplo, solitarios que se retiran de todo con-
tacto social y no abandonan su casa en afios, aunque no es
solo un fendmeno de ese pais, sino que se extiende a otros
paises del mundo, en varios continentes.

(89) Se usan fuentes de energia como el gas o la electri-
cidad, nuevos materiales como el acero y el petréleo, que
se utiliza para el motor a explosion; y nuevos sistemas de
transporte (avion, automavil y nuevas maquinas a vapor) y
comunicacion (teléfonoy radio).

(90) Aparece la energia nuclear, los satélites, la televi-
sion a color, las energias renovables, como la hidraulica, la
solarylaedlica, lainterconexion de las redes eléctricasy los
grandes progresos tecnolégicos.

(91) Hay tres etapas en la Web: la Web 1.0: el Internet de
la informacién; abarca la digitalizacion de textos, sonidos
eimagenes (CD, DVD, Mp3). La creacién de las computa-
doras, desde el Harvard Mark | hasta llegar al Sistema ope-
rativo Windows. La creacion del Internet y luego de la Web
(1989), que permite navegar por Internet haciendo dialogar
a las computadorasy los exploradores de Yahoo! hasta lle-
gar a Google. La aparicién de los videojuegos y del comer-
cio electronico (Amazon, eBay. La Web 2.0: las “platafor-
mas centralizadas” Redes para la interaccion, de compartir
contenidos (Napster, Wikipedia, Youtube). - Redes para la
interaccion social (Linkedin, MySpace, Facebook, Twitter),
el e-commercey las plataformas de informacién como wi-
kipedia. La Web 3.0: las plataformas “descentralizadas”
Las Apps (de musica -Spotify- y sociales -WhatsApp, Ins-
tagram, Tik-Tok-), la computacién en la nube (i.Cloud) y las
nuevas plataformas de juegos (Fortnite). y el blockchain.

sociales y sirven a nuevos “modelo de nego-
cios” y alos fines de operaciones de interme-
diacién; las plataformas digitales descentra-
lizadas, que son auténomas por el uso de la
tecnologia blockchain, en virtud de la cual las
reglas establecidas en el origen o constitucién
de la organizacién del programa, —por ej.,
durante el periodo en el cual se programan
los smarts contracts—son inmutables e im-
puestas para todos los usuarios que se adhie-
ren (97); las criptomonedas (98); los tokensy
la tokenizacion de activos (99); los tokens no
fungibles (NFT); la realidad aumentada (RA),
la realidad virtual (RV), los diversos sistemas
de inteligencia artificial (IA): la “IA” débil o
con sistemas enfocados en objetivos concre-
tos, vg. sistemas de asistencia a la cirugia,
maéquinas de juegos, yla “IA” fuerte: “machine
learning” (“ML’") —algoritmos que analizan
datos histéricos para detectar automadtica-
mente patrones, realizar predicciones de las
que “aprenden” y que se van corrigiendo a si
mismos, volviéndose cada vez mas precisos
(chatgpt)—y, finalmente, el metaverso (100).

VI.2. El metaverso merece un parrafo aparte.

El concepto nace en 1992, de la novela de
ciencia ficcion Snow Crash de Neal Stephen-
son, donde se define al Metaverso no como
una evolucién de la Realidad Virtual, sino
como algo més alld de ella misma, un mun-
do ficticio, virtual y colectivo, pero es a fines
del 2021 que Mark Zuckerberg, anuncié el
cambio de nombre de su empresa Facebook
a Meta Platforms Inc. o ‘Meta, dando inicio
al metaverso, como plataforma de realidad
virtual, con interaccién social (sociedad red),
proporcionando un nuevo nivel de experien-
cia virtual, inmersiva y tridimensional, en la
que se puede entrar para reunirse, jugar, tra-
bajar, con dispositivos de realidad virtual, ga-
fas de realidad aumentada, visores de oculus,
aplicaciones en smartphones y otros dispositi-
vos

De otro lado, el metaverso se basa, princi-
palmente, no solo en una red de comunica-

(92) Véase CROVI, Daniel, “Los robots y la personalidad
juridica, en Las nuevas tecnologiasy el derecho”, Academia
Nacional de Derecho y Ciencias Sociales de Buenos Aires,
La Ley, Buenos Aires, 2022, p. 96y ss.

(93) La 10T Internet of Things es un sistema de interac-
cién de maquina con maquina, con sensores, capacidad de
procesamiento, software y otras tecnologias que, sin nece-
sidad de intervencion humana, se conectan e intercambian
datos con otros dispositivos y sistemas a través de Internet
u otras redes de comunicacion.

(94) La Internet of Robotic Things (IORT) es una infraes-
tructura roboética que se nutre de los sistemas de IOT y que
gracias a los datos proporcionados por el IOT construye una
red de computacion de inteligencia artificial interconecta-
do con o hacia una nueva red emergente de IORT que per-
mite realizar tareas autonomas automatizadas en base a
unos parametros u érdenes recibidas a través de la red de
10T (Simoens, Dragone y Saffiotti, 2018).

(95) Se trata de una tecnologia que se utiliza para regis-
trar transacciones mediante un sistema de red digital, en-
cadenado en forma criptografica, donde cada nueva tran-
saccion, una vez validada por un sistema de nodos, agrega
un nuevo bloque con caracteristicas de serinmutable e in-
violable y que puede ser conocido. Es un mecanismo que
permite organizar una base de datos electronica, a través
de una serie de bloques consecutivos con informacion,
vinculados entre si, los cuales incluyen en forma resumi-
da a través de un “hash” criptografico -el resultado de una
ecuacién matematica que contiene en una linea un resu-
men del bloque anterior-, los datos contenidos en el bloque
previo. Es que al estar entrelazados los bloques entre si,
permiten a todos los nodos acceder a la informacion alma-
cenada en los mismos en forma replicada. Entonces, cada
nodo interconectado posee la informacion completa de la
cadena de bloques: BIELLI, Gaston E.; ORDONEZ, Carlos
y BRANCIFORTE, Fernando, “Introduccion a la tecnologia
blockchain. Una Mirada desde el derecho” - en la obra co-
lectiva de BIELLI, Gastén E.; ORDONEZ, Carlos y BRAN-
CIFORTE, Fernando, “Coleccion Blockchain y Derecho”,
La Ley, Buenos Aires, 2022, t. 1, p. 13 - citando a Andreas
Antonopoulus, citado por Favier Dubois y Favier Dubois
Eduardo M., “Criptomonedas, patrimonio y derechos de los
acreedores”, LA LEY, 2021-F, 2.

cién entre individuos, sino, en una serie de
nuevas tecnologias basadas en diferentes me-
todologias de explotacién e implantaciéon de
datos, pivotando de forma satelital alrededor
del IOT e IORT.

Todo el Metaverso se tiene que analizar ju-
ridicamente de forma que nos permita com-
prender mejor el alcance de la explotacién de
datos, que se puede generar, de forma externa
mediante el Internet Of Things (I0T) y el Inter-
net Of Robotic Things (IORT). E1IOTy el IORTy
el uso de sistemas de redes sociales automati-
zados y semiautomatizados lleva a una Socie-
dad Red, que es una sociedad cuya estructura
social se basa en datos obtenidos a través de
sistemas de redes de informacién y dentro de
ellahayredes sociales automatizadas.

Se trata de herramientas que permiten in-
terconectar multitud de servicios fisicos y
virtuales con usuarios profesionales y particu-
lares que usan dichos servicios para diversos
objetivos vinculados entre si, en combinacién
a la interactuacion de usuarios en red, entre
estos y entre redes en si.

Surge asi, la idea de una sociedad con es-
tructura social completa, que se canaliza ex-
clusivamente a través de sistemas tecnoldgi-
cos basados en redes de informacién global
que recrean todos los aspectos basicos nece-
sarios para cubrir las necesidades vitales de
un ser humano con el fin de crear un ambien-
te donde la interactuacién entre usuarios per-
mita el intercambio de experiencias sociales
emulando la realidad social natural (101).

Lo que persiguen los promotores y desarro-
lladores del Metaverso es que, gradualmente,
suponga un cambio en la forma de vivir, tanto
individualmente como en sociedad, generan-
do dos vidas por individuo, una en la realidad
natural y otra en el metaverso (102). Se trata de
una realidad alternativa a la realidad natural,
que pretende ofrecer a un usuario la posibili-
dad de sustituir bajo demanda o por diferen-
tes circunstancias la realidad natural por otra

(96) Véase: MIRASSOU CANSECO, Carlos - HADAD,
Andrés O., “Nuevo paradigma contractual: los smart con-
tracts”, TR AR/DOC/3578/2019, citado por Favier Du-
bois; FAVIER DUBOIS, Eduardo M., “Los Smart contracts;
eficiencia tecnoldgica versus derecho de los contratos en
el mundo posmoderno”, Erreius on line, agosto 2021 IUS-
DC3288485A; SANTARELLI, Fulvio, “Contratos autoeje-
cutables: Smart contracts”, en Las nuevas tecnologias y el
derecho, Academia Nacional de Derecho y Ciencias Socia-
les de Buenos Aires, La Ley, Buenos Aires, 2022, p. 264y ss.

(97) VAREA, Lautaro, “; Por qué deberia importarme en-
tender qué es una DAO?" - ponencia a la XV Jornada Nacio-
nal de Derecho Contable - IADECO - Avellaneda - 2022 Libro
de Ponencias - citado por Favier Dubois https://drive.goo-
gle.com/file/d/1frKps48jjFSYHoH-e2690b4_90yXD18x/
view. UnaDAOo una Organizacion Auténoma Descentra-
lizada, es un modelo de gestion ha estado circulando en la
comunidad de criptomonedas desde que Bitcoin consiguio
deshacerse de los intermediarios en las transacciones finan-
cieras. Del mismo modo, la idea principal detras de las DAOs
es establecer una empresa o una organizacién que pueda
funcionar plenamente sin una gestion jerarquica.

(98) Véase: FAVIER DUBOIS Eduardo M., “Criptomo-
nedas, patrimonio y derechos de los acreedores”, LA LEY,
2021-F, 2.

(99) AGUINSKY, Ariel, “La tokenizacion de activos” - en
la obra colectiva de BIELLI, Gastén E.; ORDONEZ, Carlos y
BRANCIFORTE, Fernando, “Coleccién Blockchain y Dere-
cho”, La Ley, Buenos Aires, 2022, t. I, p. 108. En el campo
delas finanzas, del comercio del arte, se entiende por token
la representacion digital de cualquier bien que pueda estar
en el comercio. Token se “es la representacion digital de un
activo que puede estar alojado en una plataforma electré-
nica o, en su defecto, en elmundo real” .

(100) Para el desarrollo de todos estos conceptos en de-
talle, véase el completo trabajo de FAVIER DUBOIS, Eduar-
do M., “Tecnologias disruptivas y derecho”, Erreius on line:
Enero-Febrero ANO: 2023 y sus citas transcriptas supra,
indicadas en las notas 82- 84-86-87-88.

(101) Véase: NISA AVILA, Javier Antonio, “El Metaverso:
conceptualizacion juridica, retos legales y deficiencias nor-
mativas”, Tribuna, 30-11-2021 Madrid.

(102) Ibidem.



distinta. Hoy por hoy aparecen en el horizonte
pequerios metaversos (juegos, visitas guiadas
a museos, etc.), pero hay quienes ya piensan
en un metaverso unico y global.

Es aceptado que la proteccion juridica tiene
que existir en el metaverso, como en cualquier
ambito social, pues no parece ser la preten-
sién que el metaverso suponga un cambio de
paradigma. Se ha dicho que el principal pro-
blema juridico del Metaverso es lograr que
la regulacion del derecho tal como lo cono-
cemos en los diferentes campos legales de la
realidad fisica, tenga una aplicacion juridica
extensiva equivalente dentro del Metaverso,
y que bajo su alcance, cualquier ciudadano
se encuentre protegido. La extensién tiene
que ser transversal y transreal, es decir con
repercusiones juridicas directas entre am-
bas realidades, una de ellas, controlada por
el Estado y otra hoy, a priori controlada por
ambitos privados, pero con repercusiones
profundas entre ellas (103).

VI.3. En los entornos descriptos, es obvio
que también se registran conductas desvia-
das en sus diversos grados: desde el data-mi-
ning desviado (104), spam, garbage mails,
zoom bombing, sexting, cybergrooming, cy-
berbullying, cyberstalking (105), ciberviolen-
cia, fake news, discursos de odio y las diversas
Jormas de ataques cibernéticos que obligan
a la prevencién y proteccién de derechos
personalisimos (106), frente a la, cada vez
mas amplia, gama de ciberdelitos: skimming
(clonacién de tarjetas), estafas con tarjetas
de crédito, pharming (robo de informacién
confidencial), phishing (fraudes informa-
ticos con el trafico de datos), revenge porn
(pornovenganza), cybergrooming (acoso con
intenciones sexuales al que se ve sometido
un menor de edad por parte de un adulto).
sexting o sextorsion, sabotajes informaticos,
extorsiones on line, lavado de activos con
criptomonedas, ciberterrorismo (107) que
comprometen los bienes juridicos protegi-
dos por la ley penal, obligando a pensar en
una reforma integral de la ley penal que con-
temple debidamente la tipificaciéon de la ci-
bercriminalidad.

Finalmente, algunos hablan ya de una
Quinta Revolucion Industrial que trae consi-
go una fusién entre el humano y la méquina
para desarrollar un nuevo tipo de persona
con mayores capacidades y habilidades: los
“transhumanos” que a través de IA adquiri-
rfan incluso, sentimientos y hasta cierta con-
ciencia propia.

Estos planteos constituyen indudables de-
safios para el derecho.

VII. Las nuevas tecnologias disruptivas: un
desafio para el DIPr.

VII.1. La desmaterializacion, la deslocali-
zacion y la transnacionalizacion del entorno
de realidad

Ya se han senalado las dificultades que la
globalizacién ha provocado en el DIPr. en
diversos sectores de la disciplina y, en par-
ticular, en los contratos internacionales y
referimos que las transacciones econémicas
resultaban cada vez mds deslocalizadas, per-
diendo vinculos claros con una legislacion en
particular.

Las modernas tecnologias, creaciones y
manifestaciones del espiritu y de la inteligen-
cia humanos, vienen a proporcionar, funda-

(103) Ibidem.

(104) La mineria de datos o data mining es un proceso
técnico, automatico o semiautomatico, que analiza gran-
des cantidades de informacion dispersa para darle sentido
y convertirla en conocimiento.

(105) Cyberstalking es el acoso, espionaje o persecucion
que se da a una persona o grupo usando Internet u otro dis-
positivo electronico. Este acoso puede darse con investiga-
cion constante de informacion sobre la persona, acusacio-

LA LEY

mentalmente, nuevos soportes inmateriales,
ahora, digitales, en redes, con extraordinaria
capacidad y velocidad de procesamiento. A
través de plataformasy de algoritmos —abier-
tos o encriptados—, muchas veces, sin nece-
sidad de intervencion humana activa directa,
se conectan e intercambian datos con otros
dispositivos y sistemas, a través de Internet u
otras redes de comunicacién, desde y hacia,
cualquier lugar del mundo; se elaboran pro-
ductos, se prestan servicios y la riqueza, los
bienes, los activos y hasta la propia realidad
se vuelve, parcialmente, virtual.

Todo esto representa para el DIPr., la des-
materializacion y la deslocalizacion del en-
torno de realidad, con la consiguiente tras-
nacionalizacién de los ambitos de produc-
cién de los efectos, de estos nuevos casos
iusprivatistas multinacionales localizados
en la nube.

La primera consecuencia relevante que
cabe resaltar, en cualquier relacién juridica
de este entorno, es la dificultad para atri-
buirle, un contexto jurisdiccional adecuado y
cierto para la resolucion de un eventual con-
flicto, la segunda, es cudles serdn las reglas o el
derecho aplicables para hallar las soluciones,
a partir de ese marco referencial transnacio-
nalizado.

VIL.2. La comprension del “caso’ La indole
del soporte y la equivalencia funcional de los
hechos. Las soluciones de fondo

El primer obstaculo que se presenta al
intérprete ante este tipo de casos es, com-
prenderlos y fundamentalmente, la dificul-
tad reside en aprehender, cabalmente, la
complejidad del soporte en que se expresan o
“corren” los contenidos, en su realidad, fisica,
ampliada virtual, o mixtay, luego, identificar
en ellos, la naturaleza del “caso” que se nos
plantea.

Servirdn para esto, los métodos auxiliares
que el derecho comparado ha proporciona-
do al DIPr,, en particular, el andlisis y la com-
paracidn (108).

Es que, a través de esos soportes o platafor-
mas digitales, se concretan relaciones que ge-
neran consecuencias juridicas y es necesario
el andlisis separado de los distintos aspectos
de esas relaciones a fin de distinguir las cate-
gorias de problemas que pueden estar invo-
lucrados en ellasy, si son mas de una, a fin de
conceptualizarlas debidamente.

Desde otro angulo, debe procurarse esta-
blecer, a través de similitudes y diferencias,
una equivalencia funcional, entre los hechos
(datos) involucrados en este tipo de relacio-
nes y la regulacién de derecho con que, esos
mismos o parecidos hechos, se concretan en
categorias juridicas de la sociedad fisica o
analdgica.

Es, precisamente, a través de la busqueda
de esa equivalencia funcional que el DIPr.
deberd procurar una categorizacion de esas
nuevas relaciones, utilizando las categorias
Jjuridicas de las estructuras del sistema de de-
recho privado —nacional, internacional o
comunitario— desde el cual examina el pro-
blema.

Las situaciones examinadas a través de
esos nuevos soportes resultaran susceptibles
de ser asimiladas, en la mayoria de los casos,
dentro de alguna de las grandes categorias

nes falsas, espionaje, amenazas, robo de identidad, y dafio
alainformacion o el equipo que la almacena.

(106) Véase sobre el tema: TOBIAS, José W., “Los dere-
chos personalisimos, los avances cientificos y las nuevas
tecnologias, en Las nuevas tecnologias y el derecho”, Aca-
demia Nacional de Derecho y Ciencias Sociales de Buenos
Aires, La Ley, Buenos Aires, 2022, p. 1-21y ss.

(107) ABOSO, Gustavo, “Ciberdelitos”, El Dial libros p.7 a
505.
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juridicas conocidas en el derecho privado.
No cabe olvidar que es sobre esas categorias
del mundo real, tomadas como referencia, de
los moldes juridicos de la realidad fisica, que,
se han pensado y programado, las nuevas fi-
guras que se proponen en un entorno digital
o virtual, a través de las nuevas tecnologias:
smart contracts, criptomonedas, para citar
solo dos ejemplos, etc.

Ese camino de la equivalencia funcional
permitird ensayar las soluciones posibles al
problema de la calificacién (definicién) del
problema planteado en el caso, en sus dife-
rentes aspectos, a fin de hallar las normas
juridicas que permitan decidir el encuadra-
miento buscado.

A modo de ejemplo: ;Qué son las criptomo-
nedas?, ;son moneda, aunque no tenga curso
legal, pese a no estar emitidas por un Estado
soberano, ni tener valor nominal, son mone-
da extranjera, en su caso, o, son un titulo va-
lor?; ;son bienes inmateriales porque no son
cosas o, son asimilables a las cosa, al hallar-
se su disponibilidad expresada en una clave
privada y por ser fungibles o por ser percep-
tibles?; ;0 se trata de una nueva categoria: un
bien mueble digital, susceptible de ser alma-
cenado en forma digital o de ser equiparado
a un software?; ;sus tenencias generan dere-
chos personales sobre los saldos en cripto o
generan derechos reales sobre las claves pri-
vadas que dan acceso a ese saldo? (109).

He aqui un verdadero problema de la parte
general del DIPr,, el problema de las califica-
ciones, que el intérprete debe resolver, par-
tiendo a las categorias juridicas que conoce,
para encontrar el derecho, las normas o prin-
cipios para resolver el caso.

Puede haber, segtn las cuestiones, califi-
caciones auténomas o autdrquicas que cap-
ten conceptualmente esas nuevas figuras,
con definiciones dadas por el propio legisla-
dor en fuentes de derecho interno o interna-
cional que contemplen esas nuevas figuras,
en instrumentos vigentes, no, que hayan
avanzado sobre estas nuevas realidades y las
hayan definido.

En caso contrario, con “cardcter provisio-
nal”’—como diria Boggiano, usando palabras
de Falconbridge— (110), el intérprete puede
aproximarse al caso, encuadrando los he-
chos que percibe, con las categorias juridicas
del derecho privado propio (lex fori) y con las
calificaciones de los términos o las equiva-
lencias funcionales que advierte que este le
proporciona.

Sin embargo, necesariamente, un en-
torno deslocalizado y, por ende, multina-
cionalizado, lo debe llevar a controlar ese
encuadramiento, si es que lo encuentra,
ensanchdndolo con las categorias juridicas
y las calificaciones que pueda haber de esos
mismos hechos, en los derechos de los otros
posibles entornos conectados al caso de ma-
nera relevante, a fin de confirmar —o no—
aquella inicial calificacién lex fori o hallar
otros equivalentes funcionales que aquellos
entornos le propongan, de modo que con
todo ello, pueda decidir la duda de subsun-
cion (111), optando por una definicion del
problema, que le permita encuadrarlo den-
tro de una categoria juridica.

Este camino, es el que le permitiréd llegar
a normas de derecho de su sistema, en el
mundo real, aplicables para resolverlo, en las

(108) Véase: UZAL Maria Elsa, ob. cit., ps. 25 a 39.

(109) Véase: DE LAS MORENAS, Gabriel, “Criptomo-
nedas como desafio al derecho patrimonial. Aspectos
obligacionales, procesales y concursales”, TR LA LEY
AR/DOC/2621/2021; FAVIER DUBOIS, Eduardo M.,
“Criptomonedas, patrimonio y derechos de los acreedo-
res”, ob. cit.

(110) Véase: BOGGIANO, Antonio, “Derecho Internacio-
nal Privado”, Lexis Nexis, Abeledo Perrot, Buenos Aires,

fuentes convencionales o nacionales vigen-
tes.

Estas normas del mundo real, sin embar-
go, si no han sido pensadas para estas nue-
vas expresiones de la realidad, van a requerir
una reinterpretacién de sus términos, mas
amplia y sensible, acorde a ellas.

De otro lado, si son varios los problemas
involucrados en el caso que, como conse-
cuencia del entorno transnacional, convo-
can ordenamientos de diferentes fuentes o
varios derechos de entornos nacionales que
no coinciden entre si, serd necesario armo-
nizar esas fuentes y esos derechos, realizan-
do las adaptaciones necesarias para respe-
tar las finalidades perseguidas por cada uno
de ellos y adaptdndolas a esas nuevas rea-
lidades, a fin de solucionar el caso (confr.
art.2595 inc c) CCyC.

Sino fuese asi, de no hallase las respuestas,
el operador del DPr. deberd captar esas nue-
vas situaciones y tratard de darles un nuevo
encuadramiento juridico que puede ser espe-
cial, material, ad-hoc, o conflictual, que ha-
brd de elaborar con las bases legales de que
dispone como referencia, adecuado y adapta-
do a esas nuevas realidades.

Se pueden citar como ejemplos: el Proyec-
to de Principios UNIDROIT sobre activos digi-
tales y derecho privado, en el que se estdn ela-
borando propuestas de principios, de califi-
caciones auténomas y de normas de conflic-
to y algunas soluciones materiales; la Resolu-
cion del Parlamento Europeo del 12/2/2017,
conrecomendaciones alos legisladores, para
crear una Agencia Europea de Robdtica e In-
teligencia artificial; para establecer un cé-
digo de conducta ética en esta materia para
regular responsabilidades por los impactos
de larobdtica en el medio ambiente, la salud,
etc., de acuerdo con las normas legales y de
seguridad de aplicacién; para elaborar una
Carta de Robdtica; para crear un estatuto de
la persona electrénica y un Registro Europeo
de Robots inteligentes (112).

Por las caracteristicas de estas nuevas
cuestiones, es en el &mbito de las organiza-
ciones internacionales especializadas donde
deben trabajarse los principios de consenso
en los diferentes temas, que podréan ser uti-
lizados luego, directamente, o para elaborar
propuestas de soluciones, vg. a través de le-
yes modelo, dirigidas a obtener soluciones
uniformes de derecho interno o, mejor atn,
de fuente internacional; soluciones de DIPr.
conflictual o material, que creen soluciones
especiales, sustanciales, que puedan condu-
cir a tratamientos uniformes mas ciertos.

Cabe prevenir, sin embargo, sobre la nece-
sidad de resignificar algunos principios fun-
dantes de la materia, como el principio de la
autonomia de la voluntad de las partes a la
luz de la vulnerabilidad que puede sufrir la
efectiva prestacion del consentimiento.

Es que este nuevo entorno digital debe lle-
var a considerar atentamente la admisibili-
dad de aquellas manifestaciones de auto-
nomia de la voluntad que pueden surgir de
clausulas contractuales predispuestas en pla-
taformas electrénicas, no siempre encripta-
das digitalmente, que plantean operaciones,
que pueden ser hechas, con eventual inter-
vencion de chatbots (113), o que ponen en ja-
que el verdadero concierto de la autonomia
de voluntades, cuando el debido consenti-

2006, t.1, ps. 412-413.

(117) Véase: UZAL Maria Elsa, ob. cit., ps. 88 a 93.

(112) Véase CROVI, Daniel, “Los robots y la personalidad
juridica, en Las nuevas tecnologiasy el derecho”, Academia
Nacional de Derecho y Ciencias Sociales de Buenos Aires,
La Ley, Buenos Aires, 2022, p. 106y ss.

(113) Programa informatico basado en la inteligencia ar-
tificial que es capaz de mantener una conversacién con un
internauta, sobre un tema especifico. Son habituales en los
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miento, es reemplazado por rapidos “clics,’
conlos que se aceptan condiciones generales
y particulares predispuestas en plataformas
o contratos por la red, que son aceptados sin
leerlos siquiera, en la buena parte de los ca-
S0S.

A ello se puede sumar como problema
la autenticidad de la eleccién de derecho
aplicable o de las convenciones de las que
surgen soluciones materiales provenien-
tes de contratos predispuestos, aceptados
del mismo modo que ya hemos sefialado.
Todo ello, debe ser valorado por el juzga-
dor, atendiendo a los hechos del caso.

En conclusion, el DIPr. dispone de recur-
sos metodoldgicos e instrumentales —nor-
mas, reglas de soft law, principios—, mu-
chos ya existentes y otros que habra que
elaborar, con los que el operador juridico
podrd dar respuestas y acceder a las solucio-
nes que estos desafios plantean.

VIL.3. La desnacionalizacion y el contexto
Jjurisdiccional

El enfoque precedente, sin embargo, exi-
ge situar al operador juridico en un contex-
to espacial fisico o virtual que le permita
la resolucién del caso. Si los hechos o los
efectos de la relacidn juridica que plantea
el conflicto en un contexto espacial fisico
trascienden la esfera de competencia te-
rritorial de quien debe decidir, dado que
se desnacionalizan, muchas veces, no solo
por los hechos del caso, sino por la natu-
raleza de su soporte, pueden suscitarse
complejos problemas de jurisdiccion inter-
nacional que exijan, necesariamente, de la
cooperacion internacional.

El conflicto puede llevarse, ante un juez
nacional y también, ante un foro alternati-
vo de resolucién, vg. un conciliador o tri-
bunal arbitral o ante un cibertribunal.

Sin embargo, las caracteristicas de los
problemas descriptos producen efectos
que desaffan y ponen a prueba, no solo los
criterios clédsicos de atribucién de juris-
diccién, sino los extremos basicos que son
requeridos para entablar debidamente un
proceso particular, porque:

a) El “acceso a la jurisdiccion” se ve difi-
cultado, ya por la asimetria derivada de la
deslocalizacion de las relaciones en gene-
ral, ya por la diferente posicién negociado-
ra de las partes, en particular, respecto de
los consumidores y, también, ante los cos-
tos de ciertas tecnologias

servicios de marketing, venta y posventa de las empresas
para relacionarse con la clientela

(114) La Red Europea de Centros del Consumidor (ECC-
Net) y la Comision Europea trabajan sobre ADR trans-

Nota a fallo

b) La “desmaterializacion” de los objetos,
derivada de los documentos digitales, la
tokenizacion de activos y las realidades vir-
tuales (metaverso), ponen jaque los clasi-
cos conceptos bésicos de referencia, como
el lugar de celebracion, la lex situs, el lugar
de registro o, el lugar de cumplimiento.

c) La “deshumanizacion” de las operacio-
nes, que son hechas con plataformas, con
eventual intervenciéon de chatbots, ya lo
hemos sefialado, ponen en jaque la auto-
nomia de la voluntad y el debido consen-
timiento, al ser reemplazado por rdpidos
“clics)” con los que se aceptan condiciones
generales y particulares predispuestas en
plataformas o contratos por la red, que son
aceptados sin leerlos siquiera, en la mayor
parte de los casos.

d) El anonimato de los titulares de los
negocios, basados en el blockchain y en las
plataformas descentralizadas, impiden lo-
calizar al co-contratante, a sus dependien-
tes o al deudor e impiden individualizar
a los responsables de un dafio o perjuicio
para iniciar la accién.

e) La “deslocalizacion” de las personas y
de las empresas, domicilios inciertos y ser-
vidores en “la nube” que ponen en entredi-
cho el principio domiciliar y la residencia
habitual, impiden localizar el domicilio del
deudor, el lugar de cumplimiento, el lugar
de comisién del hecho ilicito, etc.

f) La vulnerabilidad de la efectiva presta-
cion del consentimiento, también lo hemos
referido ya, lleva a considerar atentamente
la admisibilidad de aquellas manifestacio-
nes de autonomia de la voluntad que surgi-
rian de cldusulas de prérroga de jurisdiccion
predispuestas en plataformas electrénicas,
muchas veces no encriptadas digitalmente,
que se suman a ese mismo problema en la
eleccién de derecho aplicable o que surgen
de soluciones materiales provenientes de
ese mismo tipo de contratos.

Las claves de resolucion para definir el tri-
bunal competente en este contexto deberian
tener como principios:

- privilegiar los contactos de mayor proxi-
midad razonable del caso con el foro re-
querido,

- garantizar y facilitar, de modo amplio,
el acceso a la jurisdiccion,

- asegurar el principio de la defensa en
Juicio,

fronterizos. La Comision esta llevando a cabo consultas
para evaluar la implementacion del Reglamento (UE)
2017/2394 de Cooperacion para la Proteccion del Consu-
midor (CPC), asi como la Directiva ADR 2013/11y el Regla-

Responsabilidad
extracontractual del
Estado

Emergencia econémica. Asociaciones mu-
tuales. Ahorros en moneda extranjera.

1.- Lasentencia que responsabilizo al Esta-
do por el deficiente control de una aso-
ciacion mutual y lo condend a restituir
ahorros en délares que el accionante ha-
bia depositado en ella es arbitraria. Se
fundo en consideraciones genéricas fin-
cadas en el desenlace falencial de dicha

mutual sin referir cudles fueron concre-
tamente los deberes legales inobserva-
dos por el Estado Nacional o el ente des-
centralizado a cargo de la fiscalizacion
de las cooperativas y mutuales, y su nexo
de causalidad con los danos y perjuicios
invocados por el actor; maxime ante si-
tuaciones facticas y juridicas como las de
la causa, vinculadas a la crisis de 2001,
donde nadie ha salido indemne.

Las competencias asignadas a un ente
estatal para ejercer el poder de policia,
de caracter eminentemente adminis-
trativo —en el caso, una asociacion mu-
tual—, que se traduce en el deber de fis-

- valorar la conveniencia de un forum
conveniens, pero sopesando atentamente
la posibilidad del forum shopping.

- valorar el foro de necesidad, como re-
curso util para asegurar el acceso a justicia
pero previniendo también, atentamente,
que no se verifique su invocacién en un
contexto de forum shopping.

- evitar la denegacion internacional de
Jjusticia, tanto procesal como sustancial.

Ya hemos sefialado que, en diversos am-
bitos mas alla de las prevenciones formula-
das, el contrato asume el rol regulador de la
ley y mediante la autonomia de la voluntad
de las partes pueden pactarse, medios al-
ternativos de soluciéon de conflictos; me-
diacion, conciliacidn, arbitraje, incluso vir-
tuales, que también se muestran como un
campo fértil de trabajo.

Para la bisqueda del foro que habré de
decidir, también se han propiciado solu-
ciones alternativas de conflictos (ADR) en
entornos virtuales, a través de cibertribuna-
les, para resolver los diferendos de forma
répida, aprovechando las TIC’s de la mejor
manera posible y més efectiva, para llevar
a cabo soluciones en casos de reclamos o
disputas. Tribunales, muchos privados,
de este tipo existen en varios paises (Perd
México, Colombia, Espana; Centro de Me-
diacién y Arbitraje de la OMPI, con sede en
Suiza).

Hay plataformas de resolucién de dis-
putas en linea (ODR) entre consumidores
y proveedores, que se relacionan con com-
pras en linea, online, por ejemplo, per-
miten presentar una queja en linea a un
organismo ADR en cualquier idioma y en
cualquier pais de la UE. Son mecanismos
que funcionan, salvo muy pocas excepcio-
nes, en un marco de ausencia de tribunales
internacionales con jurisdiccién general y
obligatoria, para velar por la aplicacién de
las normativas internacionales de derecho
privado.

Sin embargo, los datos muestran que,
pese a los esfuerzos, los consumidores
no suelen elegir ADR transfronterizos de-
bido a varias razones, que incluyen pro-
blemas legales, lingiiisticos y procesales
complejos, poca conciencia sobre los
beneficios de los ADR, o porque la queja
solo puede resolverse a través del meca-
nismo de manejo de quejas operado por
la plataforma en linea elegida por el con-
sumidor (114).

mento ODR (UE) n.2 524/2013. En reclamaciones sobre
compras online, la plataforma de resolucién de disputas
en linea (ODR) permite presentar una queja en linea a un
organismo ADR en cualquier idiomay en cualquier pais de

calizar ala entidad sujeta a su control, no
pueden ser entendidas como una garan-
tia contra la insolvencia de las personas
sujetas a esa fiscalizacion.

La sentencia que responsabilizé al Esta-
do Nacional por el deficiente control de
una asociacion mutual y lo condend a
restituir los ahorros en délares que el ac-
tor habia depositado en ella es arbitraria,
pues no precisa de qué modo se habria
consumado una omisidén antijuridica en
ese control que justifique la condena dic-
tada, limitandose a efectuar afirmacio-
nes dogmaticas sobre la labor del INAES
al concluir que su estado de insolvencia

Para completar esta linea de ideas, la
realidad virtual del metaverso en su estado
actual, a priori, ya lo hemos sefialado, solo
aparece susceptible de ser controlada desde
dambitos privados, sin embargo, en breve,
surgirdn conflictos que derramaran trans-
versalmente en el mundo real y habran de
plantearse, con repercusiones profundas
problemas que deberdn decidirse en las ju-
risdicciones estatales

Cabe concluir entonces en que en el am-
bito jurisdiccional se plantean también ar-
duos desafios que exigiran ajustes en el am-
bito del derecho procesal internacional,
para que este pueda brindar respuestas sa-
tisfactorias; pero también alli estdn dados
los principios que permitirdn lograrlas.

VIll. Como corolario

El derecho internacional privado y el de-
recho procesal internacional suman a los
hoy, ya complejos, problemas propios de la
materia los desafios de nuevas y complejas
realidades que estan exigiendo respuestas,
que aun deben ser construidas y que inter-
pelan a los operadores del DIPr.; pero estos
tienen a su alcance los recursos: métodos,
principios e instrumentos para dar adecua-
das respuestas, pues no olvidemos que el
DIPr. y sus operadores, resignificando la
tan feliz expresion poética de Mme. Héle-
ne Gaudemet Tallon, acostumbran a ser
como:

“funambules sur l'arc-en-ciel’, esto es,
como “equilibristas sobre el arco iris”

Cita on line: TR LALEY AR/DOC/1848/2023

Palmero, Virginia, “El sistema ODR: juna
solucion viable?”, LA LEY 17/07/2023, 1, TR
LALEY AR/DOC/1529/2023

Scotti, Luciana B., “El retardo injustificado
de justicia a la luz de un caso de restitucion
internacional de nifos/as y adolescentes”,
LALEY 04/07/2023, 3, TR LALEY AR/
DOC/1500/2023
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Autora: Luciana, Scotti

Edicidon: 28, 2019

Editorial: La Ley

la UE. Por lo general, el proceso se lleva a cabo completa-
mente en linea, toma alrededor de 90 dias después de la
eleccion del organismo ADRYy se proporciona de forma gra-
tuita o por un cargo nominal.

se debid a que dicho organismo no cum-
plié con sus funciones legales (del voto
del juez Rosenkrantz).

CS, 04/07/2023. - Yancovich, Sergio Fabio c.
Estado Nacional s/accion meramente decla-
rativa de derecho.

[Cita on line: TR LALEY AR/JUR/85875/2023]

[EL fallo in extenso puede consultarse en
Atencion al Cliente, https://www.laley-
next.com.ar/ o en Proview]
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Reflexiones sobre responsabilidad y descentralizacion

Nicolas Diana

i
I. Proemio

En momentos, como en el actual, donde la
realidad judicial pasa mds en clave politica
y proyeccion electoral (1), el fallo que anota-
mos (2) nos invita a reflexionar juridicamen-
te ya no sobre lo evidente (3) en cuanto a la
responsabilidad del Estado, sus principios
y régimen aplicable antes y después de la
innovacién con vocacién de permanencia,
provocada con la sancidén de la ley 26.944 (4)
y la vigencia del Cédigo Civil y Comercial de
la Nacién desde el 1 de agosto de 2015 (5).

Adelantamos asi, en un obiter del voto con-
currente del Dr. Rosenkrantz (6), un aporte
sobre un aspecto central en lo que hace a
la teorfa de la organizacién administrativa,
en general, y la distribucién del poder en el
Estado, en particular, en lo que respecta a la
descentralizacién administrativa y sus efec-
tos juridicos sobre el Estado, la imputaciéon
subjetiva y el factor de atribucién de respon-
sabilidad por omisién.

El caracter estdtico “de la dogmadtica tradi-
cional del Derecho de la organizacién con-
trasta con una variedad de fenémenos que
se han ido produciendo en la practica de la
organizacion y que se han reflejado en la le-
gislacién” (7). No obstante, resulta siempre
necesario y enriquecedor “alcanzar puntos
de equilibrio y unificar las categorias juridi-
cas en el camino de construccién del edifi-
cio dogmatico, porque, en caso contrario, las
clasificaciones no tienen mayor sentido” (8).
Ello, sin perder de vista que “las clasificacio-
nes no son verdaderas ni falsas, son tutiles o
indtiles: Sus ventajas y desventajas estan su-
jetas al interés que guifa a quien las formula'y
a su fecundidad para presentar un campo de
conocimiento de una manera mas facilmen-
te comprensible o més rica en consecuen-
cias practicas deseables” (9).

Al decir de Borges, la realidad no suele
coincidir con las previsiones (10).

Il. Algunas ideas no vinculantes

Probablemente, lo fundamental y maés
dificil sea transmitir, tanto en la docencia

Especial para La Ley. Derechos reservados (Ley 11.723)

(1) Al respecto, ver las decisiones en las causas CSJ
N2687/2023, “Partido por la Justicia Social ¢/ Tucuman,
Provincia de s/amparo” (9-V-23); CSJ N2 561/2023, “Evo-
lucion Liberaly otro ¢/ San Juan, Provincia de s/amparo”
(1-VI-23) y CSJN21300/2023, “Biasi, Vanina Natalia c/ Go-
bierno de la Ciudad de Buenos Aires s/accion declarativa
de certeza” (11-VII-23), en materia de competencia origina-
ria e interpretacion de cuestiones de derecho publico local.

(2) CSJN, “Yancovich, Sergio Fabio ¢/ Estado Na-
cional s/accion meramente declarativa de derecho”,
04/07/2023.

(3) Recomendamos la lectura del voto de la mayoria
integrada por los Dres. Rosatti, Maqueda y Lorenzetti, en
especial, considerando 5°.

(4) B.O. 08/07/14; sancionada en 02/07/14 y promul-
gada de hecho el 07/08/2014.

(5) B.O. 08/10/2014. En especial, los arts. 1.764 a 1.766,
y la norma transitoria cuarta, dispuesta por el art. 92 de la
ley 26.994 de aprobacién del Codigo Civil y Comercial de
la Nacion.

(6) Ver considerando 42, voto del Dr. Rosenkrantz.

(7) SCHMIDT-ASSMANN, Eberhard, “La teoria general
del derecho administrativo como sistema. Objeto y funda-
mentos de la construccion sistematica”, Marcial Pons, Ma-
drid, 2003, p. 256.

(8) BALBIN, Carlos F., “Tratado de derecho administra-
tivo”, La Ley, Buenos Aires, 2015, 22 ed. act. y amp., t. I,

Abogado y Especialista en Derecho Administrativo y Administracion Publica (UBA).

como en la academia, a colegas y estudian-
tes, “..experiencias que les permitan apre-
ciar, comprender y actuar conforme a la
méxima de que lo decisivo en todo caso es
siempre lograr percibir y relacionar todos
los hechos, seleccionando la informaciéon
relevante y pertinente y distinguiendo la que
lo es en menor medida, o carece por dltimo
de importancia. Por ello tal vez quepa abun-
dar un poco més en el sustento tedrico de la
necesidad de conocer bien los hechos. La
importancia determinante de los hechos ha
sido expuesta reiteradamente por la doctri-
nay sin duda por la experiencia” (11).

Esto asi, por cuanto lo que distingue a un
buen de un mal trabajo juridico, incluimos
arbitrariamente entre ellos a las sentencias
judiciales, “no es tanto el argumento pro-
piamente normativo, conceptual, etc., sino
su profundidad en escudrinar las circuns-
tancias de hecho, para resolver si correspon-
de encuadrarlas en una u otra de las tantas
categorias que el derecho tiene. Asi como lo
maés importante en un caso de derecho son
los hechos, asi también lo que mas interesa
en una sentencia es cémo percibe y argu-
menta o razona los hechos. Pero no debe-
mos tampoco suponer que la descripcion
que el fallo hace es necesariamente comple-
ta o adecuada. La realidad estd siempre fue-
ra del fallo” (12).

En ese campo, en el de la transmision del
conocimiento (juridico), el lugar que ocupan
los conceptos “no esta exento de los incon-
venientes que tienen las palabras de los len-
guajes naturales”; asi, pues, la identificacién
de los hechos, actividades o cosas es una
condicién necesaria (13), pero no suficiente,
para determinar su alcance y contenido. El
derecho, al decir de Jeze, es esencialmen-
te una reglamentaciéon de competencias, el
“poder de querer un efecto juridico”

Detras de la accién —y, agregamos, la omi-
sion— siempre hay un poder juridico (14),
cuyo ejercicio es obligatorio e improrrogable
para el ente (15).

En efecto, la sentencia del Maximo Tribu-
nal federal en comentario atiende, princi-

p.132.

(9) CARRIO, Genaro, “Notas sobre derecho y lenguaje”,
Buenos Aires, 1965, p. 72; citado por GORDILLO, Agustin,
“Principios generales del derecho publico (1978), en Tra-
tado de derecho administrativo y obras selectas”, FDA,
Buenos Aires, 2014, 12 ed., t. 9, Primeros manuales, Libro
I, cap. 1-9.

(10) BORGES, Jorge Luis, “El milagro secreto”, en Obras
Completas, Emecé, Buenos Aires, 1974, p. 509.

(11) GORDILLO, Agustin, “Tratado de derecho adminis-
trativo y obras selectas”, FDA, Buenos Aires, 2013, t. 1, Par-
tegeneral, 12 ed., cap. I-27.

(12) GORDILLO, Agustin, “Introduccién al derecho”, La
Ley, Buenos Aires, 2007, cap. V-22/23.

(13) NINO, Carlos Santiago, “Consideraciones sobre la
dogmatica juridica (con referencia particular a la dogmati-
ca penal)”, México, UNAM, 1989, 12 ed., 12 reimp., p. 9.

(14) JEZE, Gastén (Garcia Oviedo, Carlos trad.), “Los
principios generales del derecho administrativo”, Reus,
Madrid, 1928, trad. de la 22 ed. francesa, p. 35.

(15) Cfr. art. 32 del decreto ley 19.549/1972.

(16) No ahondaremos sobre las criticas sobre la utiliza-
cion del concepto para el ejercicio por parte de la Adminis-
tracién de competencia en materia de regulacién, control
y fiscalizacién de derechos individuales vis-a-vis la invoca-
cion del instituto del poder de policia. Nos remitimos y ha-
cemos propia la postura en GORDILLO, Agustin, “Tratado
de derecho administrativo y obras selectas”, FDA, Buenos

palmente, al alcance y presupuestos para la
admisibilidad de la responsabilidad del Es-
tado por omision antijuridica en el ejercicio
del denominado “poder de policia” (16) (v.gr.
frente a una obligacién legal y expresa).

Asi, pues, la mayoria recordard que, se-
gun la legislacién vigente al momento en
que ocurrieron los hechos (anterior a agos-
to de 2014) (17), regian los presupuestos
jurisprudenciales derivados de la respon-
sabilidad extracontractual del Estado, en
tanto existencia de (i) una falta de servicio,
(ii) un dano cierto en cabeza del titular de
la pretensién y (iii) una relacién de causali-
dad directa entre la conducta u omision es-
tatal impugnada y el dafio cuya reparacién
se persigue (18).

Agregando que, “solo le puede caber res-
ponsabilidad al organismo oficial si incum-
plio el deber legal que le imponia obstar el
evento lesivo, puesto que una conclusién
contraria llevaria al extremo de convertir
al Estado en un ente asegurador de todo
hecho dafnoso que se cometiera” (19) y que
“las competencias asignadas a un ente es-
tatal para ejercer el poder de policia, de
cardcter eminentemente administrativo,
que se traduce en el deber de fiscalizar a la
entidad sujeta a su control, no pueden ser
entendidas como una garantia contra la in-
solvencia de las personas sujetas a esa fis-
calizacién” (20).

I1l. EL tiempo, los hechos y el derecho

Hasta aqui, mas alld de la disquisicién
temporal sobre el régimen legal aplicable al
campo de la responsabilidad del Estado, no
vemos una diferencia sustancial con lo es-
tablecido —jurisprudencia federal median-
te— en el art. 3° de la ley 26.944 en materia
de actividad ilegitima por omision irregular
del Estado “cuando se verifica la inobser-
vancia de un deber normativo de actuacién
expresoy determinado.”

Sin embargo, de la lectura del relato de
la decisién que se anota, surge que la reso-
lucién del tribunal de alzada recurrida por
queja ante la Corte Suprema (21), contempld

Aires, 2014, 12 ed., t. 2, La defensa del usuario y del admi-
nistrado, Seccion, lll, cap. V, p. 217. Donde se advierte que,
ello noimplica afirmar “..que el Estado o la administracion
carezcan en absoluto de facultades para limitar los dere-
chos individuales en pro del bien comun, sino que decimos
que esas facultades no pueden subsumirse en un concep-
to comun que luego tenga vigencia juridica autonomay
pueda a su vez fundamentar nuevas facultades y nuevas
limitaciones. Por lo tanto, nuestro planteo tiende a demos-
trar que es errado fundar una limitacién a un derecho indi-
vidual tan solo en ese concepto, pues él a su vez es inexac-
to: La limitacion deberd, pues, fundarse concretamente
en las disposiciones legales o constitucionales y demas
principios juridicos aplicables, pero no en esa «nocién» de
«poder de policia».” No estamos, como postula dicho au-
tor, ante una cuestion meramente semantica.

(17) En el caso, se encontraba “fuera de discusion que
el INAES ejerci¢ las facultades de contralor de las que se
encuentra investido, puesto que retir la autorizacion para
funcionar que habia otorgado a la AMSFy dispuso su liqui-
dacién por medio de la resoluciéon 2090/2008" (conside-
rando 82, voto del Dr. Rosenkrantz).

(18) Considerando 5¢, voto de la mayoria, con cita de Fa-
llos, 328:2546; 341:1555.

(19) Ibidem, con cita de Fallos, 329:2088 y 332:2328.

(20) Ibidem, con cita de Fallos, 335:1939.

(21) La Camara Federal de Apelaciones de Parana habia
confirmado, por mayoria, la sentencia de primera instan-
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dos supuestos de responsabilidad del Esta-
do antagdnicos: (i) por actividad legislativa
(legitima) y (ii) por omisién de las obliga-
ciones de fiscalizacion del Instituto Nacio-
nal de Asociativismo y Economia Social
(INAES) (22), en tanto habrian contribuido
al estado falencial de una asociacién mutual
bajo su supervisién y regulacién. Inobser-
vancia de un supuesto deber de fiscalizacién
morigerado, en el caso, por los efectos de la
crisis de 2001, de caracter general para la so-
ciedad argentina en su conjunto, de la cual
nadie (23) o muy pocos, excepcionalmente,
salieron indemnes.

De este modo, el voto del Dr. Rosenkrantz
se hace cargo de que:

(a) la sentencia recurrida habia atribui-
do al Estado Nacional responsabilidad por
falencias en el ejercicio de funciones de
contralor que estaban en cabeza de una
persona juridica diferente que no ha sido
demandada;

(b) las normas legales y reglamentarias
aplicables en el caso establecieron que el
control publico y la superintendencia de
las asociaciones mutuales correspondia al
INAES, “que cuenta con personeria juridica
propiay diferente al Estado Nacional”;

(c) por ello, el dafio alegado no resultaba
directamente atribuible al Estado Nacional
sujeto demandado en estas actuaciones,
sino eventualmente al INAES, no integrado
en la litis originariamente y

(d) la sentencia cuestionada tampoco in-
dic6 el modo en que el INAES habria consu-
mado una omisién antijuridica en el control
de la actuacién de la Asociacién Mutual Su-
pervisores Ferroviarios (24).

Para luego recordar que “las competen-
cias asignadas a un ente estatal para ejercer
el poder de policia, de cardcter eminente-
mente administrativo, que se traduce en el
deber de fiscalizar a la entidad sujeta a su
control, no pueden ser entendidas como una
garantia contra la insolvencia de las perso-
nas sujetas a esa fiscalizacién” (25).

cia “que tuvo por constatados «los recaudos de proceden-
cia exigidos para responsabilizar al Estado por su activi-
dad legislativa lesiva» en razon de «a especialisima situa-
cion de desigualdad en la que se ubica la actora» y, sobre
esa base, condend al Estado Nacional a pagar, en el plazo
de treinta dias, la suma de U$S 151.162,40 al tipo de cam-
bio oficial, vendedor, conforme cotizacion al dia del pago
del Mercado Unico y Oficial de Cambios, mas intereses, en
concepto de restitucion de los ahorros que el actor habia
depositado en la Asociacion Mutual Supervisores Ferro-
viarios (AMSF)"” (cons. 12, voto de la mayoria).

(22) Con cita de Fallos, 329:5913 (in re “Massa”). EL
INAES, por imperio del dec. 420/1996 y modif., es sucesor
del Instituto Nacional de Acciéon Mutual, organismo des-
centralizado, creado por el art. 12 del dec.-ley 19.331/1971.

(23) Ibidem, con cita de Fallos, 327:4495.

(24) El art. 3° del decreto 420/1996 asigno al
INAES, “...el cumplimiento de los objetivos y la respon-
sabilidad de la aplicacién de lo establecido en las Leyes
N219.331, 20.321, 20.337, 23.427 y 23.566, y las demas
obligaciones y derechos emergentes de las normas que
actualmente rigen los Institutos Nacionales de Accién
Cooperativa y de Accién Mutual, con los alcances determi-
nados en el presente decreto, y de toda otra norma referida
a la actividad cooperativa y/o mutual que pudiera dictarse
en el futuro.”

(25) Considerando 89, in fine, voto del Dr. Rosenkrantz,
con cita de Fallos, 335:1939.
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En este punto, la lectura atenta del voto re-
sefiado (26) nuevamente nos lleva a repasar
las notas relevantes que implica la descen-
tralizacién como técnica de organizacién
administrativa, en tanto dota al nuevo ente
que integra el sector publico nacional (27) de
personalidad juridica propia y diferente a la
del Estado Nacional.

Todos los entes estatales descentrali-
zados, senala Gordillo, tienen algunas
caracteristicas bdsicas comunes: (a) per-
sonalidad juridica propia, pueden actuar
por si mismos, en nombre propio, estan-
do en juicio como actores o demandados,
celebrando contratos en su nombre, etc.;
(b) cuentan o han contado con una asig-
nacién legal de recursos, o sea, que tienen
por ley la percepcién de algin impuesto o
tasa, reciben sus fondos regularmente del
presupuesto general o los han recibido en
el momento de su creacién, aunque des-
pués se manejen exclusivamente con los
ingresos obtenidos de su actividad; (c) su
patrimonio es estatal; (d) tienen la facul-
tad de administrarse a si mismos; (e) son
creados por el Estado y f) persiguen un fin

(26) Considerando 42, voto del Dr. Rosenkrantz.

(27) Cfr. art. 82 de la ley 24.156.

(28) GORDILLO, Agustin, “Tratado de derecho adminis-
trativo y obras selectas”, FDA, Buenos Aires, 2013, 12 ed.,
t.1, Parte general, cap. XIV-2/5.

(29) CASSAGNE, Juan Carlos, “Derecho Administra-
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publico (v.gr. administrativos, comerciales,
industriales, etc.) (28).

La descentralizacién, como técnica, “plan-
tea siempre una relacién entre sujetos esta-
tales, es decir, se trata de una relacion inte-
radministrativa; que “trasunta en la reali-
dad una manera encubierta de mantener
la unidad del poder estatal, en la medida
en que existen vinculos entre la entidad y
la Administracién central que, aunque no
revisten una relacién jerdrquica tipica en-
tre 6rganos, permiten desplegar un control
bastante intenso sobre la entidad descentra-
lizada, llamado control administrativo o de
tutela” (29).

En ese marco, mds alld de la ausencia,
en el presente caso, de la debida y oportu-
na integracidén de la litis con el INAES como
sujeto demandado y, por tanto, resultando
abarcado por el supuesto del art. 89 del Cé-
digo Procesal Civil y Comercial de la Nacioén,
cabria contemplar una proyeccién a futuro.
Esto asi, ante el grado de control de tutelay,
por ende, la responsabilidad del Estado en
clave al mayor o menor grado de descentra-

tivo”, LexisNexis Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 2006, 82
ed. act., t. I, ps. 266y 269/270, con cita de RIVERO, Jean,
“Droit Administratif”, Dalloz, Paris, 1968, ps. 283/287; VE-
DEL, Georges, “Droit Administratif”, Presses Universitaires
de France, Paris, 1968, p. 563y ss.

(30) GORDILLO, Agustin, “El método en un caso de de-

Impuesto a
las ganancias

Cuestionamiento de las normas que impi-
den aplicar el ajuste por inflacion en forma
total. Medida cautelar. Ausencia de peligro
en la demora. Cuestion compleja.

1. - Lamedida cautelar tendiente a cuestio-
nar la razonabilidad de las normas que
impiden aplicar de manera total el me-
canismo de “ajuste por inflacion” para
determinar el pago del impuesto a las
ganancias —deduccién de una sexta
parte del impuesto— debe ser rechaza-
da, ya que no se advierte la existencia
de un peligro en lademora con la inten-
sidad necesaria, pues si bien el apelan-
te hizo hincapié en el informe del con-
tador publico que daria cuenta de que
el tributo sin aplicarse el ajuste porin-
flacidn resultaria confiscatorio, no pue-
de soslayarse, ademas, que la cuestion
reviste una entidad de por si compleja,
sustentada en cuestiones de caracter
factico-juridico, sobre las que no cabe
pronunciarse en el restringido marco de
conocimiento propio de un proceso cau-
telar.

La inaplicabilidad o inconstituciona-
lidad de las normas impugnadas —en
el caso, que impiden aplicar de manera
total el ajuste por inflacién—, asi como
el examen de la configuracién de un
supuesto de confiscatoriedad, consti-
tuyen cuestiones que deberan ser ana-
lizadas a la luz del debate y la prueba
que se produzca durante la sustancia-
cion del proceso principal.

El informe contable acompafiado logra
reflejar el grado de absorcidn de la ren-
ta real que provoca la exposicion de los
estados contables y balances al ajuste
por inflacidon contable, sin que se con-
crete lo propio, en forma integral, con
el ajuste por inflacidon impositivo. Sin
embargo, no permite discriminar, su-

mariamente, si dicho impacto toma
en cuenta el ajuste dinamico en forma
debida. Tampoco autoriza a pasar por
alto que la actora bien pudo proceder
conforme a las normas de diferimien-
to aplicables a los ejercicios iniciados a
partir de enero de 2019, lo que clara-
mente descarto de realizar. Notese que
conforme resulta de los estados de si-
tuacion patrimonial” y “de resultados”
anejados al mencionado informe, la ac-
tora liquidé el tributo correspondiente
en los hechos deduciendo directamente
el 100% del ajuste de inflacion imposi-
tivo, en vez del 1/6 autorizado (del voto
del Dr. Castellanos).

No severifica el peligro que la demora
en resolver el litigio pudiera acarrear,
desde que la presentacion de las de-
claraciones juradas con aplicacién
del ajuste por inflacidn para los pe-
riodos fiscales concluidos en los afios
2020y 2021 determind que la acto-
ra se beneficiara con la depreciacion
nominal de las diferencias dejadas de
ingresar, en virtud del envilecimien-
to del signo monetario producido du-
rante el tiempo transcurrido. No debe
perderse de vista que ya han pasado
dos y tres anos desde el nacimiento
de la obligacidn tributaria controver-
tida y que los datos emergentes de la
variaciéon del indice inflacionario han
tenido una incidencia innegable so-
bre la cuantia de la deuda (del voto
del Dr. Castellanos).

CFed. Salta, Salal, 05/07/2023. - Pussetto
Salta S.A. c. AFIP s/ inc. apelacion.

[Cita on line: TR LALEY AR/JUR/92773/2023]

Por el orden causado (art. 68, segundo pa-
rrafo del CPCyC).

lizacién administrativa o morigeracién del
control de tutela; y, sobre todo, su participa-
cién y definicién en el proceso de toma de
decisiones del ente dotado de personalidad
juridica, més la existencia o no de un deber
normativo de actuar en uno u otro modo.

IV. A modo de colofén

Como senalamos al principio, el fallo ano-
tado es una decisién que nos invita a pensar
mads alld de lo cotidiano y coyuntural.

En el andlisis juridico de un caso “resulta
necesario que las emociones y los valores
no sean producto de una reaccién instintiva
sino transvasados a través de una reflexién
puntual, antes de estudiar las normas de de-
talle” (30).

La sentencia nos confirma la ilusién sobre
la corriente suposicién de que “los criterios
que presiden el uso de las palabras que em-
pleamos para hablar acerca de la realidad
estdn totalmente determinados” (31). Las
sentencias nos hablan sobre una porcién de
la realidad, un recorte de ella, una porciéon

recho: hechos, valoracién, normas”, RAP, Buenos Aires,
1998.

(31) CARRIO, Genaro, “Sobre los lenguajes naturales”,
La Ley, Sup. Esp. Técnica Juridico red.esc. y sent. 2006
(Marzo), 01-01-06.

(32) FOUCAULT, Michel, “La verdad y las formas juridi-

2a Instancia.- Salta, julio 5 de 2023.

Resultando: 1) Que vienen las presentes
actuaciones en virtud de la impugnacién
de referencia en contra de la resolucién del
06/12/2022 por la que se denegé la medida
cautelar solicitada por Pussetto Salta SA en
contra de la Direccién General Impositiva -
Administracién Federal de Ingresos Publi-
cos (DGI-AFIP).

2) Que en la resolucién apelada se recha-
z6 la pretension cautelar de la actora, por
cuanto se consideré que el otorgamiento
delamedida importaria adentrarse a resol-
ver el fondo del juicio ya que, en definitiva,
ello implicarfa decidir anticipadamente
sobre la razonabilidad o no de los arts. 106
y 194 de la ley 20.628 de impuesto a las ga-
nancias, respecto de los cuales Pussetto
Salta SA se agravid de que le impiden apli-
car de manera total el mecanismo de “ajus-
te por inflacién” para determinar el pago
del tributo (deduccién de una sexta parte
del impuesto).

Asimismo, en la resolucién se afirmé
que el examen de constitucionalidad de
una norma, como lo que se dijo requeria el
actor, es una cuestion compleja y su trata-
miento excede el estrecho marco de cono-
cimiento que permite un proceso cautelar.

Ademds, se consider que no se encon-
traba corroborado el efecto confiscatorio
del impuesto a las ganancias sobre las uti-
lidades de Pussetto Salta SA, ya que la cer-
tificacién contable que se acompaid con
el escrito de demanda fue confeccionada
unilateralmente por la actora.

Por ello, se concluy6 que la controversia
a dilucidar requeria de una amplitud de
debate y prueba que excedia el limitado
marco del proceso cautelar, no surgiendo
acreditado en el grado requerido, el requi-
sito de la verosimilitud del derecho.

Por dltimo, en cuanto al peligro en la de-
mora, en la resolucidn se afirmé que el re-

interpretada y sesgada de un mero refle-
jo que, las més de las veces, no llegamos a
percibir en forma directa, sino a través de un
relato interesado hacia un fin determinado:
hacer justicia.

La realidad se desenvuelve en la historia y
el derecho ocupa en ella un lugar de relevan-
cia como practica y disciplina social con uti-
lidad colectiva. Justamente, entre “las prac-
ticas sociales en las que el andlisis historico
permite localizar la emergencia de nuevas
formas de subjetividad, las préacticas juridi-
cas, 0 mas precisamente, las précticas judi-
ciales estan entre las mas importantes” (32).

“Nosotros percibimos los hechos rea-
les e imaginamos los posibles (y los futu-
ros)” (33). Lo importante es no perder el in-
terés y la fe por seguir soniando e ilusionan-
donos con la relevancia del derecho como
herramienta social y su cardcter dindmico,
no estatico, al igual que la realidad de la
cual forma parte.

Cita on line: TR LALEY AR/DOC/1847/2023

cas”, Gedisa, Barcelona, 1996 (Lynch, Enrique, trad.), p. 17.
(33) BORGES, Jorge Luis, “Historia de la eternidad”, en
Obras Completas, Emecé, Buenos Aires, 1974, p. 363.

caudo no fue acreditado, asi como tampo-
co la irreparabilidad ulterior de la lesion ni
la imposibilidad material del demandante
para continuar trabajando.

3) Que en su recurso la actora se agravié
de que en la resolucién se descartd la exis-
tencia de la verosimilitud del derecho in-
vocado, pues el apelante consideré que ese
extremo debia tenérselo como acreditado
a partir de lo resuelto en el caso “Candy”
Fallos: 332:1571, en el que se reconoci6 la
aplicacion del ajuste por inflaciéon cuan-
do se acredita con una prueba contable la
confiscatoriedad del impuesto sobre el pa-
trimonio del contribuyente, tal como alegé
quedo¢ verificado en las presentes actuacio-
nes. En consecuencia, aludié que no hay
cuestiéon compleja de inconstitucionalidad
como se afirmé en la sentencia, ya que tan-
to el Tribunal Cimero como distintas Ca-
maras Federales hicieron lugar a este tipo
de planteos.

En cuanto a la certificacién contable, que
en el decisorio se dijo que carecia de vero-
similitud porque fue confeccionada de ma-
nera unilateral, contesté que dicha prueba
no fue cuestionada por la DGI-AFIP por
lo que, en consecuencia, debe presumirse
que acredita prima facie la confiscatorie-
dad del impuesto a las ganancias.

Sostuvo que la medida cautelar no coin-
cide con el objeto de la pretension de fon-
do, ya que simplemente busca resguardar
los efectos de una eventual sentencia favo-
rable, pues mientras que el objeto de la de-
manda es que se ponga fin a la situacién de
incertidumbre que ocasionan los arts. 106
(ultimos dos parrafos) y 194 de la ley 20.628,
declarando eventualmente su inconstitu-
cionalidad, la pretensién cautelar solo bus-
ca suspender cualquier procedimiento ad-
ministrativo de liquidacién de la deuda en
los montos pretendidos por la AFIP hasta
tanto se resuelva el fondo del litigio.

Por ultimo, entendi6 que la ley 26.854 no
prevé entre los recaudos para la admisibili-



dad de una medida cautelar el peligro en la
demora. No obstante, indicé que tal requi-
sito si fue acreditado ya que en el supuesto
de que el organismo recaudador contintde
con el procedimiento administrativo po-
dria llegar a cobrar una deuda que ademas
de inexistente le ocasionaria dafios innece-
sarios a la compaiia, quien luego deberia
iniciar un proceso de repeticion.

4) Que la demandada solicit6 el rechazo
del recurso con costas a su contraria por
entender que la resolucion del 06/12/2022
efectué un debido andlisis de los hechos
y el derecho expuestos por las partes, ad-
virtiéndose la falta de concurrencia de la
verosimilitud del derecho, el peligro en la
demoray demads requisitos que justifican el
otorgamiento de la medida cautelar solici-
tada, ademads de coincidir con el fondo de
su pretension.

Considerando:
El doctor French dijo:

1) Que unamedida de no innovar —como
la solicitada en el caso— se halla condicio-
nada por lo que establecen los arts. 230 del
Céd. Proc. Civ. y Com. de la Nacién y 15 de
la ley 26.854 en cuanto requiere —con es-
tricta apreciacién de los requisitos de ad-
misién—, la acreditacién de la apariencia
o verosimilitud del derecho invocado por
quien las solicita; el peligro en la demora,
que exige la probabilidad de que la tutela
juridica definitiva que la actora aguarda de
la sentencia a pronunciarse en el proceso
principal no pueda, en los hechos, efecti-
vizarse; y finalmente la correspondiente
contracautela.

En ese sentido, el art. 15 de la ley 26.854
que regula el régimen de medidas cau-
telares en las causas en las que es parte o
interviene el Estado Nacional, agrega una
serie de recaudos que, a la hora de evaluar
la suspension de un acto estatal, ya sea un
acto administrativo, un reglamento o una
ley, habrén de valorarse en cada caso con-
creto con prudencia para evitar el abuso de
los procesos de cautela, lo que dio, funda-
mento al dictado de esa norma.

Asi, la referida disposicién prevé, en lo
pertinente, que “la medida de no innovar
procederd cuando concurran simultdnea-
mente los siguientes requisitos: (a) se acre-
ditare sumariamente que la ejecucién de la
conducta material que motiva la medida,
ocasionard perjuicios graves de imposible
reparacion ulterior; (b) la verosimilitud
del derecho invocado; (c) la verosimilitud
de la ilegitimidad de una conducta mate-
rial emanada de un érgano o ente estatal;
(d) la no afectacién de un interés publico; y
(e) que la medida solicitada no tenga efec-
tos juridicos o materiales irreversibles.

Bajo ese marco normativo, en lo atinente
al primer presupuesto (fumus boni iuris),
debe entenderse como la posibilidad de
existencia del derecho invocado y no como
una incontrastable realidad, que solo podra
ser alcanzada al tiempo de dictar la senten-
cia de mérito, (conf. Morello, A.M. y otros
“Cédigos Procesales en lo Civil y Comercial
de la Provincia de Buenos Aires y de la Na-
cion’, T. II-C, p. 494, 1986), pues la finalidad
del proceso cautelar consiste en asegurar la
eficacia préctica de la sentencia que debe
recaer en un proceso y la fundabilidad de
la pretensién que constituye su objeto no
depende de un conocimiento exhaustivo y
profundo de la materia controvertida, sino
de un andlisis de mera probabilidad acerca
de la existencia del derecho discutido.

Asimismo, el inc. “a” del citado articulo
de la ley 26.854 requiere acreditar un pe-
riculum in mora, lo que significa que la
procedencia de la medida se justifica a fin
de evitar que el pronunciamiento judicial

LA LEY

de fondo llegue demasiado tarde, pues lo
que se tiende a impedir es que durante el
lapso que inevitablemente transcurre en-
tre la iniciacién del proceso y el pronun-
ciamiento de la decisién final, sobrevenga
cualquier circunstancia que imposibilite o
dificulte la ejecucién forzada o torne ino-
perantes sus efectos, o dicho de otro modo
“evitar perjuicios graves de imposible repa-
racién ulterior”

Detal maneray, a contrario de lo alegado
por la actora, el requisito del peligro en la
demora esté previsto en la citada ley de me-
didas cautelares en las causas en las que es
parte o interviene el Estado, ademds, como
se indicd, de preverlo el inc. 2 del art. 230
del Céd. Proc. Civ. y Com. de la Nacién, por
lo que el agravio de Pussetto Salta SA sobre
el punto resulta improcedente.

En ese sentido, quien procura el dictado
de una proteccidn cautelar de esta natu-
raleza, debe realizar esfuerzos para com-
probar de manera objetiva el peligro en
la demora que podrian provocar las dis-
posiciones estatales impugnadas (Fallos:
349:3492).

Asi, debe tenerse presente también la
jurisprudencia de la Corte Suprema de
Justicia de la Nacién que establece la pre-
suncién de validez que debe reconocerse
a los actos de las autoridades publicas, lo
que obliga a una severa y prudente apre-
ciacién de las circunstancias del caso y
de los requisitos ordinariamente exigibles
para la admisién de toda medida caute-
lar (Fallos: 316:2922; 318:489; 320:1027;
322:2139; 342:645 y esta Camara —antes de
su divisién en salas— en “Boggione, Alber-
to Pedro y Ramén Alberto Boggione SH c.
AFIP - DGI” del 21/11/2008; “Act. Rel. Da-
vid Néstor Michel c. Fisco Nacional’, del
25/09/2008; “Incidente medida cautelar en
Ojeda, Alejandro Mario c. AFIP’ sent. del
11/02/2014, y esta Salal en “Agua Potable
y Saneamiento de Jujuy Sociedad del Es-
tado c. AFIP s/ medida cautelar’, sent. del
10/06/2019, entre otros).

Asimismo, deben ponderarse los princi-
pios reiteradamente sostenidos por el Tri-
bunal Cimero que imponen examinar con
criterio estricto las medidas cautelares que
impiden la percepcion de las rentas publi-
cas, en tanto estas resultan indispensables
para el funcionamiento del Estado y el sos-
tenimiento de los intereses de la comuni-
dad (Fallos: 312:1010; 331:2889; 340:1129).

Alo que corresponde anadir que la Corte
Suprema estableci6 que medidas cautela-
res como las requeridas no proceden, en
principio, respecto de actos legislativos
habida cuenta de la presuncién de validez
que ostentan, por lo que no basta para sus-
tentar la verosimilitud del derecho la mera
argumentacion de que la norma impug-
nada afectaria los derechos de la actora,
sin demostrar claramente de qué modo se
producirfa un gravamen en el caso con-
creto, partiendo de considerar que una
medida que suspende la vigencia de una
parte esencial de la norma tiene una sig-
nificativa incidencia sobre el principio
constitucional de divisién de poderes por
lo que la procedencia debe ser evaluada
con criterio especialmente estricto (Fallos:
335:1213; 326:2741 y esta Camara —antes
de su divisién en Salas—, en “Monterrico
SA c. AFIP-DGI s/ accién meramente de-
clarativa de inconstitucionalidad’, sent. del
03/07/2014).

2) Que, en los términos descriptos, cabe
seflalar que no se advierte la existencia de
un peligro en la demora con la intensidad
necesaria, pues si bien el apelante hizo
hincapié en el informe de contador publico
que daria cuenta que el tributo sin utilizar-
se el ajuste por inflacién resultaria confis-
catorio, no puede soslayarse ademas que la
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cuestion traida a conocimiento del Tribu-
nal reviste una entidad de por si compleja,
sustentada en cuestiones de cardcter fac-
tico-juridico, sobre las que, como bien se
afirmo en primera instancia, no cabe pro-
nunciarse en el restringido marco de cono-
cimiento propio de un proceso cautelar.

En tales condiciones, la inaplicabilidad o
inconstitucionalidad de las normas impug-
nadas, asi como el examen de la configu-
racién de un supuesto de confiscatoriedad,
constituyen cuestiones que deberdn ser
analizadas a la luz del debate y la prueba
que se produzca durante la sustanciacién
del proceso principal.

En definitiva, en virtud de la naturaleza
de las cuestiones planteadas, se evidencia
que para determinar la verosimilitud del
derecho invocado, necesariamente habria
que avanzar sobre los presupuestos sus-
tanciales de la pretensiéon que, precisa-
mente, constituyen el objeto de la accidn,
es decir, habria que adelantar un pronun-
ciamiento sobre el fondo de la cuestion
debatida (Camara Nacional de Apelacio-
nes en lo Contencioso Administrativo Fe-
deral, SalaIll, en “Clama SA c. EN-AFIP-
Ley 20.628 s/ inc. apelacién’, sent. del
02/08/2022), lo que vulneraria el derecho
de defensayla garantia del debido proceso,
resultando, por ello, inadmisible el andlisis
del planteo por esta via (cfr. Cimara Na-
cional de Apelaciones en lo Contencioso
Administrativo Federal, Sala I, en “Bouzat,
Gabriel c. EN-AFIP - Ley 27.605 s/ proceso
de conocimiento’; sent. del 08/07/2021; y
esta Salal en “Frigorifico Los Alisos SRL y
otro c. AFIP-DGI s/ contencioso adminis-
trativo —Varios— Expte. 38280/2018/CA1”
del 14/02/2020; “Macedo Lagrotteria, Ma-
ria Carolina c. AFIP-DGI - Estado Nacional
s/ accion meramente declarativa de in-
constitucionalidad’, sent. del 28/10/2021; y
“Douthat, Carlos Guillermo y otro c. AFIP—
DGI - Estado Nacional s/ accién meramen-
te declarativa de inconstitucionalidad’,
sent. del 08/11/2021).

3) Que, por otro lado, tampoco se advier-
te por ahora la existencia de un peligro par-
ticularizado y concreto en la demora que el
cobro del tributo tendria en la actividad de
la empresa (Fallos: 343:1337).

Al respecto, debe recordarse que este re-
quisito exige la probabilidad de que la tu-
tela juridica que, eventualmente, la actora
obtenga mediante el pronunciamiento de
fondo a dictarse en el caso no pueda en
los hechos realizarse. Lo cual implica que,
a raiz del transcurso del tiempo, los efec-
tos del fallo resulten practicamente inope-
rantes o se presente durante el proceso un
dano de imposible o muy dificultosa repa-
racién.

Por consiguiente, el hecho de que la pe-
ticionante no haya logrado acreditar que el
alegado dano que pudiera producirse por
lo menos por ahora torne el pronuncia-
miento a dictarse como de imposible cum-
plimiento, o que la mentada pretension
fiscal se erija como una amenaza cierta y
actual, resulta determinante del rechazo
de la tutela cautelar pretendida (Cdmara
Nacional de Apelaciones en lo Contencioso
Administrativo Federal, Sala III, en “MetLi-
fe Seguros de Retiro SA c. EN - AFIP - DGI
s/ Inc. apelacién’, sent. 09/06/2015), de-
biéndose recordar que las cautelares crean
un estado juridico provisional susceptible
de revisién y modificacién en cualquier
etapa del juicio al variar los presupuestos
determinantes de la traba, o al aportarse
nuevos elementos de juicio que sefalen la
procedencia o improcedencia de su man-
tenimiento (esta Cdmara —antes de su
divisién en Salas— en “Rodriguez Patino
José Alfredo c. AFIP s/ ordinario’, sent. del
19/05/2009 y esta Salal, en “Agua Potable
y Saneamiento de Jujuy Sociedad del Es-

tado c. AFIP s/ medida cautelar’, sent. del
10/06/2019) y, por lo tanto, sin que ello sig-
nifique de manera alguna emitir opinién
acerca de la cuestion de fondo involucrada,
atendiendo a que “las medidas cautelares
tienen un contenido meramente preventi-
vo: no juzgan ni prejuzgan sobre el dere-
cho del peticionante” (Couture, Eduardo J.,
“Fundamentos del Derecho Procesal Civil”
Depalma, Buenos Aires, 1997, p. 326; y esta
Salal, en “La Unién Del Norte SAICAF y
otros c. AFIP - DGI s/ contencioso admi-
nistrativo - varios’, sent. del 23/10/2018),
por lo que me inclino por rechazar el re-
curso de apelacién de Pussetto Salta SA 'y,
en consecuencia, confirmar la resolucién
de primera instancia de fecha 06/12/2022,
con costas por el orden causado en la me-
dida que no obstante el resultado adverso,
la actora pudo creerse vdlidamente con de-
recho a litigar (art. 68, segundo pérrafo del
Céd. Proc. Civ. y Com. de la Nacién). Asi
voto.

El doctor Castellanos dijo:

1) Adhiero a la solucién postulada en el
voto que abre este Acuerdo, sin perjuicio
de permitirme explicitar de manera inde-
pendiente las razones que determinan mi
conviccién, en razon de un criterio que,
si bien participa de los fundamentos es-
grimidos por mi colega para confirmar la
decisién del juez de grado, discurre sobre
una base argumental parcialmente diversa.
Para ello, me habré de servir de la prolija
y completa descripcién ya realizada acerca
de los antecedentes que conforman la ma-
teria aqui debatida.

A tal fin, entiendo que el fin perseguido
por la actora con su peticién cautelar no es
otro que producir una modificacion en la
situacion tributaria que pesa sobre ella vy,
de ahi, que quepa adjudicar ala medida en
ciernes una connotacién cautelar “inno-
vativa’, que busca producir un efecto con-
creto fuera del dmbito del proceso y con
prescindencia del devenir que presenten
las actuaciones administrativas o judiciales
que se estén intentando de manera coeté-
nea (Garcia Pullés, Fernando R., “Medidas
cautelares auténomas en el contencioso
administrativo’, Buenos Aires, Hammurabi,
2006, p. 63).

En razén de tal finalidad y, por impera-
tivo de la presuncidén de legitimidad de los
actos impugnados, su procedencia merece
un temperamento restrictivo de recepcién,
a efectos de no desnaturalizar o desvir-
tuar los fines superiores involucrados en la
atencion del interés general que persigue la
administraciény la consecuente necesidad
de atender a su financiamiento.

De alli entonces que, en la especie, no
pueda soslayarse una exigente valoracion
de los recaudos establecidos por el art. 13
de la ley 26.854, en orden a demostrar la
verosimilitud del derecho invocado, la ile-
gitimidad de la disposicion atacada, la gra-
vedad e irreparabilidad de los perjuicios
que pretende aventar la medida, la rever-
sibilidad de los efectos de la medida y lano
afectacion del interés publico.

2) Ahora bien, una necesaria aproxima-
cién a la cuestién sustantiva del conflicto
impone, ciertamente, reparar en la con-
creta peticién articulada, la que procura
la convalidacién provisoria de la presen-
tacion de las declaraciones juradas del im-
puesto con aplicacién del ajuste por infla-
cién para los periodos fiscales concluidos
en los anos 2020 y 2021. Consecuente con
ello, se peticioné asimismo la suspensién
del trdmite de determinacién de oficio ini-
ciado por el organismo fiscal contra la ac-
tora.

Para sustentar tal pedido, la actora invo-
c6 la provocacién de un perjuicio econoé-
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mico determinado por la confiscatoriedad
del gravamen, en razén de la absorcién de
una porcion sustancial de la renta para el
caso de liquidarse el tributo conforme a la
ley.

3) Sobre tal base, corresponde examinar
primeramente si se verifica el primero de
los presupuestos exigidos por el ordena-
miento —verosimilitud—, lo que en la es-
pecie se vincula con la ilegitimidad de la
forma de liquidaci6n del tributo que recla-
ma la AFIP.

Es dable puntualizar que ello supone cla-
ramente anticipar el andlisis de la cuestion
de fondo, aunque sin contar con la produc-
ci6n probatoria que la cuestién demanda,
sino tnicamente con un informe ‘de parte,
el que da cuenta que sin computar el ajuste
por inflacién impositivo el tributo determi-
nado absorberia el 84% de la utilidad del
ejercicio cerrado en el ano 2020 y el 80 de
la ganancia registrada en el 2021.

En efecto, el informe acompanado logra
reflejar el grado de absorcién de la renta
real que provoca la exposicion de los es-
tados contables y balances al ajuste por
inflacién contable, sin que se concrete lo
propio, en forma integral, con el ajuste por
inflacién impositivo.

Sin embargo, no permite discriminar,
sumariamente, si dicho impacto toma en
cuenta el ajuste dindmico en forma debi-
da. Ademads, tampoco autoriza a pasar por
alto que, en definitiva, la actora bien pudo
proceder conforme a las normas de diferi-
miento aplicables a los ejercicios iniciados
a partir de enero de 2019, lo que claramen-
te descarté de realizar. Notese que con-
forme resulta de los estados de situacién
patrimonial” y “de resultados” anejados al
mencionado informe, la actora liquidé el
tributo correspondiente en los hechos de-
duciendo derechamente el 100% del ajuste
de inflacién impositivo, en vez del 1/6 au-
torizado.

4) Pero a mas de ello, cabe senalar que
tampoco se verifica el peligro que la de-
mora en resolver el litigio pudiera aca-
rrear, desde que la presentacion de las de-
claraciones juradas en la forma resenada
determino que la actora se beneficiara con
la depreciacién nominal de las diferencias
dejadas de ingresar, en virtud del envile-
cimiento del signo monetario producido
durante el tiempo transcurrido. Es que no
debe perderse de vista que ya han pasado
dos y tres anos desde el nacimiento de la
obligacién tributaria controvertida y que
los datos emergentes de la variaciéon del
indice inflacionario han tenido una inci-

dencia innegable sobre la cuantia de la
deuda.

En efecto, segin el propio informe acer-
cado por la actora, las diferencias eran del
orden de los veintisiete millones de pe-
sos para el ejercicio 2020 y de cincuenta
y dos millones en el 2021. Tales montos, a
la fecha de las respectivas liquidaciones,
representaban tan solo el 4% y el 7% del
valor de los bienes de cambio —mercade-
rias— existentes segtin el informe de esta-
do de situacion patrimonial de la empre-
sa. Empero, al dia de hoy, atento el tiempo
transcurrido y a la incidencia que el efecto
inflacionario, cabe presuponer, ha pro-
vocado en el valor de los bienes en cues-
tion —automd@viles—, la incidencia de la
deuda sobre dicho rubro del patrimonio
resulta ciertamente menor.

De ello se sigue que, lejos de evidenciar-
se un peligro en la demora, pareciera que
el transcurso del tiempo hubo irrogado a
la actora un claro beneficio, que los even-
tuales intereses —e incluso, multas— difi-
cilmente estarian en condiciones de com-
pensar.

No debe perderse de vista que es deber
de los tribunales fallar atendiendo a las cir-
cunstancias existentes al momento de la

decision (Fallos: 303:347) y ha de subsistir
el interés que justifique el pronunciamien-
to (Fallos: 329:4370), extremos que a la luz
de las particularidades destacadas, bien
pueden reputarse ausentes. Y ello, sin dejar
de poner de relieve que la materia resulta
signada por el principio “solve et repete’,
pues lo pretendido es precisamente excep-
cionar tal regla por via del pretendido tem-
peramento cautelar.

5) Por consiguiente, en funcién de las
consideraciones desarrolladas, voto por re-
chazar el recurso articulado, con costas de
Alzada en el orden causado, en razén de las
particularidades de la cuestion controver-
tida y la forma en que se resuelve (Art. 68
segundo parrafo Céd. Proc. Civ. y Com. de
la Naci6n).

En mérito de lo expuesto el Tribu-
nal, resuelve: I. Rechazar el recurso de
apelacién interpuesto por la actora el
14/12/2022 y, en consecuencia, Confir-
mar la resolucién de primera instancia
de fecha 06/12/2022. Con costas por el
orden causado (art. 68, segundo parrafo
del Céd. Proc. Civ. y Com. de la Nacién).
Registrese, notifiquese, publiquese en los
términos de las acordadas CSJN 15y 24 de
2013 y devuélvase. — Santiago French. —
Alejandro A. Castellanos.

El Juzgado Nacional de Primera
Instancia en lo Civil y Comercial
Federal N2 8, secretaria N2 15, sito
en Libertad 731 72 piso de esta ciu-
dad, informa que JUAN SALVA-
DOR ACOSTA COLMENARES de
nacionalidad venezolana con DNI
96.039.546 ha iniciado los tramites
tendientes a obtener la ciudadania
argentina. Por ello cualquier per-
sona que tuviere conocimiento de
algln acontecimiento que estimara
podria obstar a dicha concesion, de-
bera hacerlo saber a este Juzgado.
Publiquese por dos dias.
Buenos Aires, 29 de junio de 2023
Juan Carlos Gavald3, sec.
LALEY:1.08/08/23V.09/08/23

Ante el Juzgado Nacional de Pri-
mera Instancia en lo Civil y Co-
mercial Federal N2 10, Secretaria
N¢ 20, sito en Libertad 731, 92 piso
de esta ciudad, tramita el pedido
de ciudadania argentina de la Sra.
CARDOZO DOMINGUEZ, GENESIS
ADRIANA de nacionalidad vene-
zolana con DNI 95.856.876 segun
Exp. N21786/2022 “"CARDOZO
DOMINGUEZ, GENESIS ADRIANA
s/SOLICITUD DE CARTA DE CIUDA-
DANJA”. Por ello cualquier persona
que tuviere conocimiento de algun
acontecimiento que estimara podria
obstar a dicha concesidn, debera
hacerlo saber a este Juzgado. Publi-
quese por dos dias.
Buenos Aires, 1de junio de 2023
Matias M. Abraham, sec.
LALEY:1.08/08/23V.09/08/23

El Juzgado Nacional de Primera
Instancia en lo Civil y Comercial
Federal N2 8, secretaria N2 15, sito
en Libertad 731 72 piso de esta ciu-
dad, informa que JUNIOR RAFAEL
BOLIVAR LINARES de nacionalidad

venezolana con 95.340.006 ha ini-
ciado los tramites tendientes a ob-
tener la ciudadania argentina. Por
ello cualquier persona que tuviere
conocimiento de algln aconteci-
miento que estimara podria obstar
a dicha concesion, debera hacerlo
saber a este Juzgado. Publiquese
por dos dias.
Buenos Aires, 19 de octubre de 2022
Juan Martin Gavalda, sec.
LALEY:1.08/08/23V.09/08/23

El Juzgado Nacional de Primera
Instancia en lo Civil y Comercial Fe-
deral N2 8, secretaria N2 15, sito en
Libertad 73172 piso de esta ciudad,
informa que MIGUELANGEL ANTO-
NIO OLIVARRIETA de nacionalidad
venezolana con DNI N2 95.852.597
ha iniciado los tramites tendientes
a obtener la ciudadania argentina.
Por ello cualquier persona que tu-
viere conocimiento de algun acon-
tecimiento que estimara podria
obstar a dicha concesidn, debera
hacerlo saber a este Juzgado. Publi-
quese por dos dias.
Buenos Aires, 14 de abril de 2023
Juan Martin Gavalda, sec.
LALEY:1.08/08/23V.09/08/23

El Juzgado Nacional de Primera
Instancia en lo Civil y Comercial Fe-
deral N2 1, secretaria N2 1, sito en
Libertad 73192 piso de esta ciudad,
informa que el/la Sr/a. EFRAIN
ANTONIO BATTISTI HERNANDEZ
de nacionalidad Venezuela con DNI
N2 95.573.926 ha iniciado los tra-
mites tendientes a obtener la ciuda-
dania argentina. Por ello cualquier
persona que tuviere conocimiento
de alguin acontecimiento que esti-
mara podria obstar a dicha conce-
sidén, deberda hacerlo saber a este
Juzgado. Publiquese por dos dias.

Buenos Aires, 16 de junio de 2023
Emiliano J. Wigutow, sec.
LALEY:1.08/08/23V.09/08/23

678/2022. SANTOS PEREZ, FRE-
DDY BENITO s/SOLICITUD DE CAR-
TA DE CIUDADANIA. El Juzgado
Nacional de Primera Instancia en
lo Civil y Comercial Federal N2 2,
Secretaria N2 4 interinamente a mi
cargo, de Capital Federal, informa
que SANTOS PEREZ, FREDDY BE-
NITO, DNI N2 95.670.546, solicité
la declaracion de Carta de Ciuda-
dania Argentina. Cualquier persona
que conozca algun impedimento
para la concesién del beneficio,
podra hacerlo saber a través del Mi-
nisterio Publico. Publiquese por dos
dias en un plazo de quince dias.
Buenos Aires, 28 de febrero de 2023
Constanza Belén Francingues, sec.
LALEY:1.08/08/23V.08/08/23

7121/2022. ARVELO ACUNA, DAVID
YOJAN s/SOLICITUD DE CARTA DE
CIUDADANIA. El Juzgado Nacional
de Primera Instancia en lo Civil y
Comercial Federal N2 11 a cargo del
Dr. Alejandro J. Nobili, secretaria
N2 21 a mi cargo, sito en Libertad
73172 piso de Capital Federal, hace
saber que DAVID YOJAN ARVELO
ACUNA de nacionalidad venezo-
lana con D.N.l. N2 95.748.898 ha
peticionado la concesién de la ciu-
dadania argentina, a fin de que
los interesados hagan saber a este
Juzgado las circunstancias que pu-
diesen obstar a dicho pedido. Publi-
quese por dos dias, en un lapso de
quince dias.
Buenos Aires, 21 de junio de 2023
Maria Victoria Tripiccio, sec.
LALEY:1.08/08/23V.08/08/23

El Juzgado Nacional de 12 Inst. en

lo Civily Com. Fed. N2 11, Secretaria
N2 21, sito en Libertad 731, 72 piso,
de esta Capital, hace saber que
ALIAKSEY PAULAVETS, cuyo DNI es
el N2 MP4818256, nacida en Ciudad
de Osipovichi - Regidn Moguiliov -
Republica de Bielorrusia, ha solici-
tado la ciudadania argentina. Quien
conozca algun impedimento para
la concesidn del beneficio podra
comunicarlo a través del Ministerio
Publico. Publiquese por dos dias, en
un lapso de quince dias.
Buenos Aires, 4 de julio de 2023
Alejandro J. Nobili, juez fed.
LALEY:1.08/08/23V.08/08/23

El Juzgado Nacional de Primera
Instancia en lo Civil y Comercial
Federal N2 11 a cargo del Dr. Alejan-
dro J. Nobili, secretaria N2 21 a mi
cargo, sito en Libertad 73172 piso
de Capital Federal, hace sabe que
ANTHONY LEONEL ALGUERA DO-
MINGUEZ de nacionalidad cubana
DNI N2 95.809.712 ha peticionado
la concesion de la ciudadania ar-
gentina, a fin de que los interesa-
dos hagan saber a este Juzgado las
circunstancias que pudiesen obstar
a dicho pedido. Publiquese por dos
dias, en un lapso de quince dias.
Buenos Aires, 21 de abril de 2023
Maria Victoria Tripiccio, sec.
LALEY:1.08/08/23V.08/08/23

El Juzgado Nacional de 12 Inst. en
lo Civily Com. Fed. N2 11, Secretaria
N2 22, sito en Libertad 731, 72 piso,
de esta Capital, hace saber que la
Sra. DANIELA CAROLINA CHANCIN
NAVA cuyo DNI es el N2 95.852.353,
de nacionalidad venezolana, ha
solicitado la ciudadania argentina.
Quien conozca algln impedimen-
to para la concesion del beneficio,
podra comunicarlo a través del Mi-

nisterio Publico. Publiquese por dos
dias, en un lapso de quince dias.

Buenos Aires, 15 de septiembre de

2022

Laura G. Sendon, sec.

LALEY:1.08/08/23V.08/08/23

El Juzgado Nacional de Primera
Instancia en lo Civil y Comercial
Federal N2 7, a cargo del Dr. Javier
Pico Terrero, Secretaria N2 13, a mi
cargo, sito en Libertad 731, 62 piso
de la Capital Federal, comunica que
el Sr. JOSE FERNANDO QUINTERO
LUCENA, con DNI 95.551.272, na-
cido el 17 de junio de 1989 en San
Cristobal, Estado Tachira, Venezue-
la, ha solicitado la declaracion de
la ciudadania argentina. Cualquier
persona que tuviere conocimiento
de alguin acontecimiento que pudie-
re obstar a dicho concesion, debera
hacer saber su oposicion fundada al
Juzgado. El presente se publica a
los efectos del art. 11 de la ley 346.
Publiquese por dos dias dentro de
un plazo de quince dias.
Buenos Aires, 11 de julio de 2023
M. Candelaria Rebaudi Basavilbaso,
sec. ad hoc
LALEY:1.08/08/23V.08/08/23

El Juzgado Nacional de 12 Inst. en
los Civ. y Com. Fed. N211, Secre-
taria N2 21, sito en Libertad 731, 72
piso, de esta Capital, hace saber
que KONSTANTIN ARTEMYEYV, cuyo
DNI es el N2 762410711, nacida en
Regidén de Perm, Ciudad de Ocher,
Rusia, ha solicitado la ciudadania
argentina. Quien conozca algun
impedimento para la concesion del
beneficio, podra comunicarlo a tra-
vés del Ministerio Publico. Publi-
quese por dos dias, en un lapso de
quince dias.

Buenos Aires, 6 de julio de 2023

Alejandro J. Nobili, juez fed.
LALEY:1.08/08/23V.08/08/23

El Juzgado Nacional de Primera
Instancia en lo Civil y Comercial
Federal N2 7, a cargo del Dr. Javier
Pico Terrero, Secretaria N2 13, a mi
cargo, sito en Libertad 731, 62 piso
de la Capital Federal, comunica
que la Sra. AURA FELIZ, con DNI
95.152.522, nacida el 14 de julio de
1985 en Santo Domingo, Republica
Dominicana, ha solicitado la de-
claracion de la ciudadania argenti-
na. Cualquier persona que tuviere
conocimiento de algln aconteci-
miento que pudiere obstar a dicha
concesidn, debera hacer saber su
oposicion fundada al Juzgado. El
presente se publica a los efectos
del art. 11 de la ley 346. Publiquese
por dos dias dentro de un plazo de
quince dias.
Buenos Aires, 6 de julio de 2023
Fernando G. Galati, sec. fed.
LALEY:1.08/08/23V. 08/08/23

12511/2021. LEON MARTINEZ, IVA-
NA CHIQUINQUIRA s/SOLICITUD
DE CARTA DE CIUDADANIA. El Juz-
gado Nacional de Primera Instancia
en lo Civily Comercial Federal N2 2,
Secretaria N2 3 interinamente a mi
cargo, de Capital Federal, informa
que LEON MARTINEZ, IVANA CHI-
QUINQUIRA, DNI N2 95.929.387,
solicito la declaraciéon de Carta de
Ciudadania Argentina. Cualquier
persona que conozca algun impedi-
mento para la concesion del bene-
ficio, podra hacerlo saber a través
del Ministerio Publico. Publiquese
por dos dias dentro de un plazo de
quince dias.
Buenos Aires, 18 de octubre de 2022
Luciana Montorfano, sec.
LALEY:1.07/08/23V. 07/08/23
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