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PREFACIO

El origen de este libro se remonta a 2008, cuando fui convocado
por el Instituto del Servicio Exterior de la Nacién (ISEN) a elaborar la
tesina reglamentaria para poder aspirar a la promocién al rango de
Ministro  Plenipotenciario de Segunda Clase dentro del cuerpo
diplomatico argentino al que orgullosamente pertenezco desde 1997. El
tema elegido, que es autoexplicativo, fue “Derecho internacional para
diplomiticos: EI derecho internacional privado como herramienta indispensable para el
cumplimiento eficiente de las funciones consulares y de la obligacion de asistencia a los
nacionales en el exterior — La necesidad de un derecho internacional privado orientado
a la funcion de los diplomaticos”. En la eleccion del tema me inspiré mi
primera experiencia en el exterior, que fue un consulado, donde para mi
sorpresa las cuestiones de derecho internacional privado se presentaban
con cierta asiduidad.

La tesis fue aprobada en 2010 y desde entonces varios
diplomaticos y diplomaticas me confiaron la utilidad de la que les habia
resultado el texto y me incentivaron a publicarla. En 2015 entré en vigor
el nuevo Coédigo civil y comercial de la Nacién, que sistematizé el
derecho internacional privado argentino e introdujo importantes
innovaciones en sus contenidos. Con la idea de publicarla, realicé
entonces una profunda actualizacién y revision del texto original, en el
curso de lo cual conté con valiosos y generosos aportes de los Doctores
Carolina Iud e Ignacio Goicoechea, que me llevaron a rever varias
cuestiones, permitieron enmendar errores y mejorar sustantivamente el
texto. Carolina Tud es profesora de derecho internacional privado y
miembro de la Comision Asesora del Ministerio de Relaciones
Exteriores, Comercio Internacional y Culto en materia de Derecho
Internacional Privado. Ignacio Goicoechea es el Representante de la
Conferencia de la Haya de Derecho Internacional Privado para América
Latina y el Caribe y titular de la Oficina de representacion en Buenos
Aires. A ambos les quedo enormemente reconocido y agradecido.

Por razones que me cuesta reconstruir, pero que seguramente se
relacionan con mis responsabilidades como Consejero Legal de la
Cancillerfa, el libro no llegd a materializarse. Y posiblemente haya sido lo
mejot, ya que esta vez, al reemprender la tarea de editar y actualizar el
manuscrito, fue posible enriquecerlo de dos maneras significativas:
primero con mi experiencia en la Consejerfa Legal entre 2016 y 2020



donde debi dictaminar sobre varias cuestiones de las que trata el libro,
experiencia que se suma a la de cénsul adjunto en Nueva York entre
1998 y 2005 y entre 2006 y 2007 y de profesor de derecho internacional
privado durante mas de dos décadas en la Universidad Nacional de La
Plata. Segundo, y mas importante aun, por el aporte de la Contadora
Laura Pace, Directora de Técnica Consular de la Direccién General de
Asuntos Consulares, y de la Doctora Aldana Rohr, Directora de
Asistencia Juridica Internacional de la Direccion General de Asuntos
Juridicos.

Con Laura Pace compartimos el compromiso y la pasiéon por la
funcién consular, que constituye una de las columnas vertebrales del
Servicio Exterior. He colaborado con ella en el ambito de la Cancillerfa
en distintas capacidades y circunstancias y hay pocos funcionarios que
tengan un conocimiento mas acabado de la normativa y la practica
consulares argentinas. I.a impronta de la Contadora Pace esta reflejada
principalmente en la ediciéon de los capitulos V “Los actos de estado
civil”, V1.3 “La adquisicién de la nacionalidad argentina ‘por opcidn’ ante
la autoridad consular” y VII “La circulaciéon internacional de
documentos”, sin perjuicio de otros aportes a lo largo del libro. A la par
de la Contadora Pace trabajé el Secretario Félix Romero, entusiasta
como yo del derecho internacional privado, con la colaboraciéon de la
Consejera Daniela Fernandez, quienes también ofrecieron valiosos
comentarios sobre otras partes del texto.

Con Aldana Rohr tuve el privilegio de trabajar en la Consejeria
Legal y en la Direcciéon de Asistencia Juridica Internacional cuando
dependfa administrativamente de la primera. Son conocidos el
profesionalismo y el conocimiento juridico de Aldana no solo aplicados a
la funcién publica, sino también a la académica, donde se destaca en el
ambito del derecho internacional publico en la Universidad Nacional de
Buenos Aires. Los aportes de Aldana Rohr se concentraron en la edicién
de los capitulos VII “La cooperacion juridica internacional” y VI.3 “La
adquisiciéon de la nacionalidad argentina ‘por opcién’ ante la autoridad
consular”, en adicion a otras cuestiones de que trata el libro.

Las contribuciones de la Doctora Rohr y de la Contadora Pace y
su equipo han sido fundamentales y les estoy reconocido por sus aportes
y agradecido por aceptar acompafiarme en este proyecto.

Este libro tiene una doble funcién. Por un lado académica,
entendida la misma como dirigida a la ensefianza o la formacion de los
futuros diplomaticos y diplomaticas argentinos u otros estudiantes del
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derecho internacional privado o de la funcién consular. Por el otro, igual
0 mas importante, proporcionar una herramienta que guie a nuestros
diplomaticos en los aspectos de derecho internacional privado que
pueden ser aplicables en el ejercicio de sus funciones consulares y
diplomaticas en el exterior. Con ello en mente, he evitado tanto como
consideré posible y deseable realizar un analisis critico de las
disposiciones legales y de las practicas existentes. Naturalmente que este
libro no reemplaza ni precluye la necesidad de seguir las instrucciones y
consultar a las areas competentes de la Cancillerfa, cuyo criterio podria
variar en relaciéon con los expresados en este texto y donde la normativa
aplicable y la practica evolucionan en funcién de los desarrollos
legislativos y las necesidades del servicio.

Por dltimo, deseo agradecer a la Asociaciéon Profesional del
Servicio Exterior de la Naciéon (APSEN) y al Consejo Argentino para las
Relaciones Internacionales (CARI) por la publicacion del libro. Dirigido
como esta principalmente a los diplomaticos y diplomaticas argentinos,
me enorgullece que esta obra integre la coleccién de publicaciones del
principal #hink tank del pafs dedicado a los problemas internacionales y
de la asociacion que representa a los diplomaticos y promueve su solidez
y formacion.

Mario ]. A. Oyarzdbal
La Haya, 4 de noviembre de 2023
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§I
EL DERECHO INTERNACIONAL PRIVADO EN EL EJERCICIO DE
LAS FUNCIONES CONSULARES

Introduccion

El régimen juridico del Servicio Exterior de la Nacién —la Ley N°
20.097 y el Decreto N° 1973/1986 que la reglamenta— establece como
una obligaciéon del personal diplomatico argentino “prestar la atencion
necesaria a los nacionales argentinos y a sus intereses, de acuerdo con las
normas pertinentes” (art. 21 inc. g). En esa obligacion de caracter general
se enmarcan las funciones de autorizar actos juridicos para que tengan
validez en la Republica, incluidos los de caracter notarial (como es el
otorgamiento de un poder) y aquellos que originen, modifiquen o alteren
el estado civil de las personas (como son las inscripciones de nacimiento,
matrimonio o defuncién (arts. 20 incs. by ¢).

Diversas disposiciones, a su vez, del Reglamento consular
(aprobado por el Decreto N° 8714/1963; modificado por los Decretos
N° 332/1989, N° 1629/2001, N° 658/2005, N° 1423/2008 y N°
88/2011; y complementado por las Resoluciones del Registro Nacional
de las Personas N° 834/1997 y N° 1266/2011) precisan que las
funciones consulares incluyen las de “[p]roteger en el Estado de su
residencia los intereses de [los] nacionales, personas naturales y/o
juridicas, dentro de los limites permitidos por el derecho internacional”
(art. 9 inc. a), “[e]xtender pasaportes y documentos de viaje [...] u otros
documentos pertinentes a las personas que deseen viajar a la Republica”
(inc. d), “[p]restar ayuda y asistencia a sus connacionales, sean personas
naturales o juridicas” (inc. ), “[aJutorizar todos los actos que segun las
leyes de la Nacion y de las provincias pueden efectuar los escribanos
publicos, y ejercer funciones administrativas inherentes a su cargo” (inc.
f), “[v]elar por los intereses de sus connacionales, personas naturales y/o
juridicas, en las cuestiones de sucesion por causa de muerte en el
territorio del Estado de su residencia” (inc. g), “[v]elar por los intereses
de sus connacionales menotes y/o incapaces, en particular cuando se
requiera instituir una tutela o una curatela para ellos” (inc. h),
“|t]lepresentar a sus connacionales o disponer su representacion
apropiada ante los tribunales y demas autoridades del Estado de su
residencia, de conformidad con las practicas y los procedimientos
vigentes en el mismo, cuando por estar ausentes los interesados o por
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cualquier otra razén, se encuentren impedidos de defender
oportunamente sus derechos e intereses, para solicitar que se adopten las
medidas provisionales de preservacion de esos derechos e intereses” (inc.
), v “[cJomunicar decisiones judiciales y extrajudiciales y diligenciar
comisiones rogatorias, de conformidad con los acuerdos internacionales
en vigor y a falta de los mismos, de manera que sea compatible con el
derecho del Estado de su residencia” (inc. j).

Para dar vigencia a las prescripciones reglamentarias establecidas
en el Reglamento Consular, por Resolucion del Ministerio de Relaciones
Exteriores y Culto N° 154/1964 se adoptaron las Normas de aplicacién
del Reglamento consular que contienen las numerosas y variadas
instrucciones relativas al desempefo de la funciéon consular, permitiendo
consecuentemente a las oficinas consulares de la Republica el fiel
cumplimiento de sus tareas especificas. I.as Normas de aplicacién se
actualizan mediante circulares consulares, boletines consulares y demas
comunicaciones. A partir de 2001, la Direccion General de Asuntos
Consulares de la Cancillerfa elaboré una serie de Cuadernos de
actualizaciéon consular, que constituyen un aporte a las tareas
desarrolladas por los funcionarios consulares en el exterior que deben
realizar una actividad notarial continua, instrumentar opciones por la
nacionalidad argentina, inscribir partidas, realizar certificaciones vy
legalizaciones y documentar a los hijos de diplomaticos y otros
funcionarios argentinos, entre otras actuaciones, sin tener, en algunos
casos, los conocimientos juridicos adecuados por provenir de distintas
actividades formativas, sin haberse dedicado intensamente al estudio del
derecho'. Mas recientemente, los Cuadernos fueron siendo sustituidos
por Manuales, que complementan los Instructivos, Formularios y
Modelos aplicables a los diversos tramites.

Estas funciones y obligaciones se complementan con las que
surgen de otras normas aplicables como son las relacionadas con la
recepcion y tramitacion de exhortos (arts. 198 y 199 del Decreto N°
7743/1963 que aprobdé el Reglamento para las representaciones
diplomaticas de la Republica Argentina), con el otorgamiento de la
nacionalidad argentina por opcioén (art. 2 y relacionados del Decreto N°
3213/1984, reglamentario de la Ley N° 346 de ciudadania, modificado
por el Decreto N° 1601/2004), y con la emisién de pasaportes (cap. 111

1 Trillo, José Marfa y Noemi Gladys Huarte (compiladores). Derecho consular:
Cuadernos de actualizacion consular. Buenos Aires: Instituto del Servicio Exterior de
la Nacion, 2014.
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del Dectreto N° 261/2011 que aprobé el Reglamento para la emision de
pasaportes, modificado por el Decreto N° 749/2019), etc.

El ejercicio de las funciones mencionadas plantea, en no pocas
ocasiones, cuestiones de derecho internacional privado. Por ejemplo,
para obtener pasaporte argentino la persona debe ser mayor de edad, en
defecto de lo cual debera concurrir acompanado por quienes ejercen la
responsabilidad parental o presentar una autorizacion de los padres que
lo habilite a ese fin; pero una persona puede ser considerada “mayor”
por la legislacion extranjera del lugar donde reside o donde se encuentra
el consulado argentino, y en cambio ser considerada “menor” por la
legislacion argentina, o viceversa. ¢Qué legislacion determina su
mayoridad? El padre o la madre de un menor argentino pueden haber
sido privados de la patria potestad por decision de un tribunal extranjero.
¢En qué casos y bajo qué condiciones esa decision sera reconocida por
las autoridades consulares argentinas para concederle al menor la
nacionalidad por opcién prescindiendo de la voluntad de aquel
progenitor? ¢Si un argentino cambié de nombre en el exterior, puede
obtener en un consulado argentino documentacion con el nuevo
nombre? ¢Cuales son los pasos que se deben cumplimentar para que una
sentencia de divorcio o de adopcion extranjera tenga efectos en nuestro
pais? ¢Un menor cuya adopciéon fue conferida por una autoridad
extranjera puede optar por la nacionalidad argentina del adoptante ante la
autoridad consular? ;Cémo se tramita un exhorto recibido de un juez
argentino para la realizacién de una diligencia probatoria o de otro tipo
en el Estado receptor? ¢Un argentino que se encuentra residiendo en la
jurisdicciéon consular en violacion de la legislacion migratoria local, puede
adquirir legalmente “domicilio” en el lugar de su residencia, a los
diversos efectos legales, como votar en las elecciones argentinas en el
exterior? ¢Qué ley se aplica a la definiciéon del domicilio, la argentina o la
local? ¢A qué recaudos y procedimientos esta sometida la inscripcion del
nacimiento de un argentino nacido en las Islas Malvinas? ¢Y un
matrimonio celebrado o un titulo de estudios emitido y apostillado por la
autoridad ocupante, surte efectos en el territorio continental? ¢Un
extranjero que contrajo validamente matrimonio con un argentino sin
haber disuelto un vinculo anterior preexistente, podra obtener una
residencia permanente ante el consulado argentino para emigrar a
nuestro pafs? En determinados pafses de régimen federal, como Estados
Unidos, la circunscripcién del consulado o de la seccién consular en
Washington comprende diversos estados o jurisdicciones con capacidad
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de legislar autbnomamente sobre cuestiones de derecho sustantivo, por
lo que el reconocimiento de una situacion juridica o de una decision local
exige determinar el derecho de qué estado es aplicable y cuando
prevalece el derecho federal.

El cumplimiento de las funciones consulares se encuentra, por
asi decirlo, “a caballo” de dos o mas legislaciones que reclaman
aplicacion: por un lado la legislacion argentina que regula el accionar, las
obligaciones y las responsabilidades de los funcionarios argentinos en el
exterior; por el otro la legislaciéon extranjera que el propio derecho
argentino en muchas ocasiones ordena aplicar y los actos jurisdiccionales
y de otro tipo (sentencias, actas de estado civil, certificados de estudios,
etc.) que es preciso reconocer para la justa consolidaciéon de derechos
adquiridos validamente por la persona en el exterior, asi como para evitar
relaciones juridicas claudicantes (validas en el pafs de origen pero
invalidas en el nuestro o viceversa) que a la vez que perjudican al
ciudadano, vulneran principios esenciales de la  cooperacién
internacional. Sin embargo, ni la legislaciéon argentina ordena, ni ningun
pais del mundo aplica legislacion extranjera o reconoce actos extranjeros
que vulneren principios esenciales de su orden juridico nacional. Toda
aplicacién de un derecho extranjero exige precisamente una comparacion
con los principios esenciales del derecho argentino.

La resolucion de las cuestiones que se presentan a los
diplomaticos y a los coénsules argentinos en el curso de sus funciones,
relacionadas con la determinacion del derecho aplicable (el argentino, o
el extranjero del lugar de la circunscripcion consular o de otro pafs) y su
aplicacion, y el reconocimiento de actos administrativos y decisiones
judiciales extranjeros, requieren que los funcionarios estén familiarizados
con el fin, los principios, los métodos y las soluciones del derecho
internacional privado respecto de las materias particulares. Tales fines,
principios, métodos y soluciones, aun cuando no pueden sino ser las del
derecho internacional privado en general y del derecho internacional
privado argentino en particular, deben enfocarse al contexto especifico
en que actua el Servicio Exterior —teniendo en cuenta su situacién
extraterritorial y su representatividad internacional— y las funciones
especificas que le asigna la legislacion.

El desconocimiento del derecho internacional privado puede
conducir a la aplicacién irrestricta del derecho material argentino cuando,
en las circunstancias del caso, es el propio derecho argentino el que
manda aplicar un derecho extranjero. Si la legislacién extranjera aplicable
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es mas permisiva que la argentina, la aplicaciéon “ilegal” de nuestro
derecho puede conducir a privar al ciudadano de derechos que le
corresponden, validamente adquiridos bajo la ley extranjera, vulnerando
sus intereses legitimos. Inversamente, si la legislacién extranjera aplicable
es mas restrictiva, la aplicacion del derecho argentino conducira a darle a
una persona un beneficio al que no tenfa derecho, interviniendo en un
acto juridicamente viciado que puede perjudicar a terceros.

Los procesos de globalizacién y de integracion regional, que se
traducen en un aumento de las comunicaciones, en la circulacion de
personas y de bienes, y en una internacionalizacion cada vez mayor de las
relaciones juridicas (de familia, contractuales, patrimoniales y de otro
tipo), con el consiguiente impacto que generan respecto de los tramites y
servicios que se ofrecen en los consulados y en las secciones consulares
de las embajadas, tanto en términos cuantitativos (mayor nimero de
“recurrentes”) como cualitativos (complejidad de los casos planteados),
hacen que sea mas pertinente que nunca abordar de manera
comprensiva, estructurada y analitica las cuestiones de derecho
internacional privado que se plantean con motivo del desempefio de las
funciones de los consulados argentinos en el exterior.

Abordaremos esta tarea en el siguiente orden: comenzaremos en
el capitulo II pasando revista a algunas cuestiones generales del derecho
internacional privado que son de aplicaciéon para resolver las
problematicas especiales analizadas en los capitulos subsiguientes, y que
permitan al lector familiarizarse con la terminologia que es caracteristica
de esta disciplina. En el capitulo III explicaremos cémo se determina el
domicilio de una persona y por qué y cuando la ley del domicilio “sigue”
a cada persona para regir los diversos aspectos de su personalidad, sin
importar su nacionalidad. Ese analisis se continda en el capitulo IV
donde abordaremos los problemas principales que se plantean respecto
de la persona humana, en particular las atinentes a la capacidad o
incapacidad para llevar a cabo actos consulares o juridicos en general.
Veremos que hay casos en que la ley del domicilio cede a favor de la ley
argentina por razones de orden publico o de interés nacional; asi como
también en los casos de intervencién de un servicio publico en las
cuestiones atinentes a la registraciéon de actos de estado civil, como se
vera en el capitulo V. Concomitantemente y en el mismo capitulo, se
impone abordar cuando los consules argentinos deberin reconocer
nacimientos, matrimonios, etc., registrados en el exterior. Pasando al
capitulo VI, se evidenciara que, pese a lo anteriormente explicitado, la
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nacionalidad de una persona no es siempre totalmente irrelevante para
solucionar temas de derecho internacional privado en el ejercicio de la
funcién consular, y explicaremos cual nacionalidad importa en casos de
que una persona tenga mas de una. Los tres ultimos capitulos puede
afirmarse a grandes rasgos que tratan de la cooperacion juridica
internacional. El capitulo VII se dedica especificamente a la circulacién
internacional de documentos y las garantias que suelen exigirse para
salvaguardar su origen e integridad. El capitulo VIII trata varias otras
cuestiones de cooperacion en materia civil y penal, en particular los
objetivos y mecanismos por los que se canaliza dicha cooperaciéon. El
capitulo IX, finalmente, orienta en materia de asistencia juridica, en
particular a personas detenidas, o que sean partes en procesos judiciales
en causas civiles, comerciales, penales, laborales, etc. El capitulo final
estara dedicado a las conclusiones.

Este libro no agota —ni tiene aspiracion de hacerlo— el estudio
del derecho internacional privado, ni es tampoco un manual de derecho
o de practica consular. El objetivo es aplicar los métodos y las soluciones
del derecho internacional privado a los problemas que se plantean en el
ofrecimiento de los distintos servicios consulares. Mas como no es
posible prever todos los casos de la vida diaria, igualmente buscamos
brindar una gufa de cémo, a nuestro juicio, los eventuales problemas se
deberian resolver, en el marco de la legislacion argentina aplicable.
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§ 11
NOCIONES BASICAS Y PRINCIPIOS GENERALES DEL DERECHO
INTERNACIONAL PRIVADO Y DE LA COOPERACION JURiDICA
INTERNACIONAL

1) El fenémeno de la frontera. Caracterizacion del derecho
internacional privado

En su célebre curso general de derecho internacional privado en
la Academia de L.a Haya de Derecho Internacional en 1977, el profesor
Pierre Lalive de la Universidad de Ginebra captaba la manifestacion
fenomenoldgica de la vida internacional en los siguientes términos: “La
reflexién comienza desde que uno se enfrenta al fenémeno de la frontera.
El nifio que viaja por primera vez percibira del otro lado, concretamente,
las diferencias de idioma, de moneda, de uniformes, posiblemente de
horarios, todos signos o simbolos de otras leyes y poderes. Es probable
que un nifilo comprenda instintivamente que las leyes y reglamentos se
aplican ‘a todo lo que pasa y se encuentra’ sobre el territorio:
¢comprendera tan facilmente que no siempre es suficiente atravesar la
frontera para escapar al efecto de las leyes de su pais o para beneficiarse
con las facilidades ofrecidas, sobre tal o cual punto, por una ley
extranjera?””. Lalive advierte que en cuanto se toma conciencia de la
diversidad de derechos, se tropieza con la dicotomia entre los dos
grandes principios de la “territorialidad” y de la “personalidad” de las
leyes.

El procedimiento de solucién de los problemas entre particulares en
el orden internacional, originados en el hecho de que las legislaciones
difieren notablemente de un Estado al otro, constituyen “la materia
esencial del derecho internacional privado™. De aqui el nombre
“derecho internacional privade” con que se lo conoce en Europa y
también en América Latina, por oposiciéon al “derecho internacional
priblice” o simplemente derecho internacional que administra las

2 Lalive, Pierre. “Tendances et méthodes en droit international privé: Cour
général”. Recuei! des cours. 155 (1977-11): 15.

3 Batiffol, Henri et Paul Lagarde. Droit international privé. 5¢ éd. Paris: Librairie
Générale de Droit et de Jurisprudence, 1970. I, 1-3.
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relaciones entre los Estados, las organizaciones internacionales y otros
sujetos de la comunidad internacional®.

Frente a una relacion juridica privada internacional, el derecho
internacional privado designa qué sistema de derecho interno se aplicara,
o lo que es lo mismo por referencia al derecho de qué pais se alcanzara la
solucion del caso. Desde otra perspectiva, se trata de determinar entre
dos o mas sistemas de derecho (incluido el argentino) que reclaman
competencia para gobernar el tema, el que prevalecera. Por eso la
denominacién de “conflicto de leyes™ (conflict of laws) que es comun en los
paises anglosajones.

2) Territorialidad y personalidad

La doctrina del derecho internacional reconoce dos titulos de
competencia estatal: la territorialidad y la personalidad. Esto significa que
las disposiciones que emanan del Estado tienen validez en su territorio y
se dirigen a sus nacionales dondequiera que se hallen”.

La “territorialidad” de la ley tiene su origen en que, como norma
general, los 6rganos de un Estado ejercen sus funciones en el territorio
propio de ese Estado’. En los casos excepcionales en que los 6rganos del
Estado, calificados como extraterritoriales, actian fuera del territorio
nacional, obedecen a la ley que los ha creado y no al derecho del pais en
que se encuentran’. Asi, cuando un agente diplomatico o consular
interviene en la confecciéon de un testamento de uno de sus ciudadanos,
cumple las formalidades previstas en la legislaciéon del Estado que
representa, y no las del lugar de su otorgamiento.

El concepto de territorialidad se desprende de la sentencia de la
Corte Permanente de Justicia Internacional en el caso Loms: “la
limitacién primordial que impone el derecho internacional al Estado es
excluir —salvo la existencia de una norma permisiva en contrario— todo
ejercicio de su poder en el territorio de otro Estado. En este sentido, la

4 Moncayo, Guillermo, Radl Vinuesa y Hortensia Gutiérrez Posse. Derecho
internacional pitblico. Buenos Aires: Zavalia, 1990. 13-14 y 18-19.

> Rigaux, Francois. Droit public et droit privé. Paris: Pedone, 1977. 299 y la
bibliografia citada en nota 1.

¢ Rigaux, Francois. Derecho internacional privado: Parte general. Madrid: Civitas, 1985
(traduccién al espafiol de A. Borras-Rodriguez). 67.

7 1bid. 70. 67-68.
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jurisdicciéon es en principio territorial; no puede ser ejercida por un
Estado fuera de su territorio sino en virtud de una norma permisiva
derivada del derecho internacional consuetudinario o de wuna
convencién™. Una de esas normas permisivas del derecho
consuetudinario internacional da a las misiones diplomaticas y consulares
un derecho legal a ejercer funciones consulares sin depender del
consentimiento del Estado receptor’.

La segunda base generalmente reconocida para la jurisdiccion es
la nacionalidad, como marca de lealtad y un aspecto de la soberanfa. La
aplicacion del principio puede extenderse con base en el domicilio, la
residencia u otras conexiones como evidencia de la lealtad debida por los
extranjeros'’. No deja de ser significativo que ya los primeros tedricos del
derecho natural reconocieran a la competencia ejercida sobre las
personas un caracter original y principal''. Sin embargo, como la inmensa
mayoria de los nacionales residen de hecho en el territorio nacional,
donde la territorialidad basta para justificar la aplicabilidad de la ley, la
invocacién de la nacionalidad del destinatario de la norma no sirve mas
que si el sujeto se encuentra de hecho fuera del territorio nacional .

Cuando los agentes privados se encuentran fuera del territorio
nacional o, de otro modo, estain comprometidos en relaciones juridicas
internacionales, pueden vacilar sobre el derecho que las regula, ante el
conflicto fundamental entre la territorialidad y la nacionalidad. Por un
lado, deben conducirse segin las leyes y reglamentos locales (when in
Rome, do as the Romans do); por el otro, deben obediencia a las
disposiciones del Estado de su nacionalidad".

8 Corte Permanente de Justicia Internacional. “Caso Lotus”. 7/9/1927. Série A,
N° 10, 18-19.

? Para un comentario sobre las prolongadas discusiones en el seno de la
Comision de Derecho Internacional y durante la Conferencia de Viena que
adopt6 la Convencién sobre relaciones diplomaticas, en relacién con el derecho
de las misiones diplomaticas de ejercer funciones consulares, Denza, Eileen.
Diplomatic Law: Commentary on the Vienna Convention on Diplomatic Relations. 204 ed.
Oxford: Clarendon Press, 1998. 31-34.

10 Brownlie, lan. Principles of Public International Law. 6* ed. Oxford: Oxford
University Press, 2003. 301-302.

1 Grotius, Hugo. De iure belli ac pacis. 1625 (traduccion francesa de J. Barbeyrac).
11, 111, 4.

12 Rigaux, ob. cit. n. 6. 71.

13 Ihid. 70.
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También el agente publico —el diplomatico o el consul— se debate
en esas situaciones entre aplicar a la materia la solucion propia, de derecho
material que surge del ordenamiento legislativo del que él mismo deriva su
competencia (del Estado acreditante), o la norma juridica territorial que
posee fuerza obligatoria por haber sido dictada por una autoridad publica
que ejerce funciones estatales en el territorio del Estado (del Estado
receptor).

3) La determinacion de la competencia legislativa en base a las
técnicas de localizacion

Se ha visto que cuando las personas privadas o las empresas
mantienen relaciones conectadas a varios HEstados, sea por su
nacionalidad o por la localizacién de los diversos elementos de la
situacién, necesitan saber qué derecho material se aplica a una relacién
juridica asi constituida. Consultado acerca de la redaccion de un poder o
de un testamento, de la conclusiéon de un contrato o de la adquisiciéon de
un bien, el céonsul o el diplomatico deben hacer prevalecer el orden
juridico estatal aplicable o, en su caso, recomendar a la persona
acomodarse a derecho a fin de que las intenciones perseguidas sean
eficazmente alcanzadas.

En este punto, es preciso romper definitivamente un mito: que el
funcionario argentino estd sujeto exclusivamente al derecho sustancial
nacional o que la validez o invalidez juridica de actos destinados a surtir
efectos en el ordenamiento argentino depende de que se conformen a las
normas sustanciales aplicables de nuestro pais. Seguramente que ello sera
muchas veces asi. Pero otras veces tendra que aplicar obligatoriamente un
derecho sustancial extranjero, generalmente del Estado donde ejerce la
representacion.

Para identificar el derecho que debe resolver una relaciéon juridica
transfronteriza, el diplomatico o el cénsul han de recurrir —al igual que
las autoridades argentinas territoriales cuando la situacion se plantea en el
territorio nacional, como los jueces, los funcionarios del Registro Civil o
los escribanos publicos— a los métodos de solucién elaborados por la
doctrina del derecho internacional privado.

El derecho internacional privado actual sigue utilizando
basicamente el método elaborado por Federico Carlos von Savigny en el
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siglo XIX'. Su método, que hoy puede considerarse clasico, consistié en
correlacionar las relaciones juridicas con los territorios en los cuales esas
relaciones parecian por naturaleza estar mas adecuadamente conectadas.
Asi como las personas tienen un lugar donde habitan —el domicilio
(Wohnsitz)—, también las relaciones juridicas tienen su sede social ($77).
Se trata, pues, de un método “localizador”, “nacionalizador”, porque
determina o precisa la ubicacién concreta de la situacion juridica y, por
esa via, el derecho que decidird sustancialmente el caso. También se
puede llamar a este método “indirecto”” o “método de eleccién”
siguiendo la tradicion inglesa (choice of law).

La Argentina, al igual que los diversos paises, han adoptado los
criterios de localizacién de los casos en sus legislaciones internas y en
tratados firmados con otros paises. A veces, esos criterios se exteriorizan
por la practica estatal (costumbre) que posee su manifestacion mas
importante en la jurisprudencia. Tampoco se deben desdefiar las
ensefanzas de los técnicos (doctrina) para orientar la interpretacién que
cuadra efectuar del derecho. La eleccién del derecho aplicable por via de
la decision legislativa o judicial constituye la positivizacion de los criterios
especiales de gravitacion o conexion considerados justos en virtud de la
naturaleza concreta de los casos, del contacto “esencial” del caso con un
determinado pafs (justicia de la eleccién)'’. En ocasiones, los criterios de
localizaciéon también persiguen una finalidad de justicia material, como
cuando el lugar de celebraciéon del matrimonio se elige como criterio
localizador y selector del derecho aplicable con miras a favorecer la
validez de aquel (favor matrimonii) (att. 159, Céd. civ.; art. 2622 1° parr.,
Cod. civ. y com.)"”. La eleccién de los criterios de localizacion relevantes
se plasma en las llamadas normas de conflicto, indirectas o de eleccion
contenidas en el derecho internacional privado de cada pais y que son las
que la autoridad competente —juez, consul, etc.— debe aplicar para dar
solucion al caso que le fue sometido.

Las normas de conflicto se diferencian de las normas materiales,
tipicas de todo ordenamiento juridico, en que mientras estas ultimas

14 von Savigny, Friedrich Carl. A Treatise on the Conflict of Laws. 1849 (traduccion
al inglés por W. Guthrie. 2 ed. 1880). 133.

15 Goldschmidt, Werner. Derecho internacional privado: Derecho de la tolerancia. 8" ed.
Buenos Aires: Depalma, 1992. 8-9.

16 Boggiano, Antonio. De/ vigjo al nuevo derecho internacional privade. Buenos Aires:
Depalma, 1981. 92-108.

17 1bid. 89 y 110; Goldschmidt, ob. cit. n. 15. 301-304.
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resuelven directamente el problema planteado, las primeras seleccionan,
eligen el derecho, nacional o extranjero, que lo ha de decidir. Identificado
que sea este derecho (que puede ser el argentino o uno extranjero), habra
que examinar y aplicar en principio su soluciéon. Por ejemplo, para
decidir sobre la capacidad o incapacidad de una persona con miras a la
renovacion del pasaporte, el consul identificara y aplicara la norma de
derecho internacional privado, por ejemplo las contenidas en los
articulos 6 y 7 del antiguo Cédigo civil y en el articulo 2616 del nuevo
Codigo civil y comercial que indican aplicar la ley del pafs del domicilio
del interesado para regir la capacidad, y una vez determinado dénde la
persona esta domiciliada, el consul identificara y aplicara las normas del
derecho interno de aquel pafs que establecen los supuestos de
incapacidad.

4) El funcionamiento del sistema

a) La técnica de la aplicacion de un determinado derecho positivo a partir de
la intervencion de un drgano estatal

En el sistema trazado, la determinaciéon de la competencia
legislativa viene dada en primer lugar en funcién de las normas indirectas
de la autoridad ante la cual se plantea la cuestion. He aqui el punto de
partida. El consul o el diplomatico argentino de la secciéon consular de la
embajada, cuando se les somete una situacion juridica internacional,
ponen en practica el sistema argentino de derecho internacional privado,
cuyas reglas designan las normas sustanciales aplicables. Se trata de
aplicar el método clasico que parte de la doctrina de la jurisdiction —
delimitacién de las competencias del Estado y de sus 6rganos— que
implica que la situacion juridica internacional esta sometida al examen de
una autoridad o de una jurisdiccion estatales. Tal método, que se dirige
normalmente al juez nacional, se adapta también para el caso en que la
situacién internacional se presenta ante una autoridad estatal distinta de
un tribunal, como es un agente diplomatico o consular'®.

18 Rigaux, ob. cit. n. 6. 75.
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b) La obligatoriedad de las normas de conflicto

La aplicacion de las normas de conflicto no es facultativa para el
consul. El consul no puede preferir aplicar las normas sustanciales
argentinas a una situacion juridica internacional justificandolo en que el
acto surtira efectos en el ordenamiento argentino, cuando el propio
legislador argentino considera que la mejor justicia se alcanza mediante la
aplicaciéon de la ley extranjera’”. Las normas indirectas, como las que
someten los derechos reales sobre inmuebles argentinos a la ley argentina
(art. 10, Cod. civ.; art. 2667 1° parr., Cod. civ. y com.) y la existencia y
validez del matrimonio a la ley del lugar de su celebracion (art. 159, Cod.
civ.; art. 2622 1° parr., Cod. civ. y com.), son normas del mismo derecho
argentino como las que establecen que el dominio sobre un inmueble
requiere de titulo (escritura publica) y tradicion (entrega de la posesion) y
que la celebracion del matrimonio debe estar rodeada de determinadas
formas y solemnidades y ausente de impedimentos que provoquen su
inexistencia. Por consiguiente, excepto que se trate de una materia —
como los contratos— en que las partes pueden desplazar mediante una
eleccion del derecho aplicable las normas de conflicto argentinas (arts.
1209, 1210 y 1212, Céd. civ.; art. 2651, Céd. civ. y com.) con
fundamento en la autonomia que el legislador les concede, o que el
legislador haya ordenado zmperativamente la aplicacion a determinada
materia del derecho sustancial nacional en virtud del interés superior que
se considera que estd en juego, los funcionarios argentinos deben aplicar
obligatoriamente un derecho extranjero cuando la norma de conflicto
argentina conecta el caso a aquel.

La obligaciéon de la autoridad consular de aplicar el derecho
extranjero cuando asi corresponde por las circunstancias del caso resulta,
pot lo demas, de las Disposiciones generales del Capitulo I del Titulo IV
del Libro Sexto del nuevo Cédigo civil y comercial (arts. 2594 y 2595, en
particular, y ss.). Ademas, la obligatoriedad de aplicar derecho extranjero
se encuentra en los Protocolos adicionales a los Tratados de Montevideo
de 1889 y 1940 (art. 1), pudiendo advertirse que ya en 1889 se daba
importancia al funcionamiento de las normas de conflicto. La misma
respuesta juridica da la Convencién interamericana sobre normas
generales de derecho internacional privado (CIDIP II, Montevideo,
1979, art. 2).

19 Boggiano, Antonio. Derecho internacional privade. 3* ed. Buenos Aires: Abeledo-
Perrot, 1991. 1, 445-448.
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Excepcionalmente, el derecho designado por la norma de
conflicto no debe ser aplicado cuando, en razén del conjunto de las
circunstancias de hecho del caso, resulta manifiesto que la situacion tiene
lazos poco relevantes con ese derecho y, en cambio, presenta vinculos
muy estrechos con el derecho de otro Estado, cuya aplicacién resulta
previsible y bajo cuyas reglas la relacion se ha establecido validamente.
He aqui la “clausula de excepciéon” que aparece en el articulo 2597 del
nuevo Codigo civil y comercial; clausula que ha sido criticada por
sembrar dudas sobre la razonabilidad de la elecciéon hecha por el
legislador, y porque no contribuye a la seguridad juridica®. De darse este
supuesto excepcional, el consul debera aplicar el derecho de aquel pais
con el que el caso se encuentra mas estrechamente conectado (que puede
ser el de otro Estado extranjero o el argentino).

¢) La aplicacion de oficio y el conocimiento del derecho extranjero

Un corolario de la obligatoriedad de las normas de conflicto
consiste en que los consules deben en la medida de lo razonable
investigar el contenido del derecho extranjero y aplicarlo a la relacion
juridica objeto del caso, sin perjuicio de que las partes puedan —y hasta
deban— colaborar en esa tarea.

El nuevo Coédigo civil y comercial prescribe que “[cluando un
derecho resulta aplicable: el juez establece su contenido, y esta obligado a
interpretarlo como lo harfan los jueces del Estado al que ese derecho
pertenece, sin perjuicio de que las partes puedan alegar y probar la
existencia de la ley invocada. Si el contenido del derecho extranjero no
puede ser establecido se aplica el derecho argentino” (art. 2595 inc. a). Si
bien el Cddigo no ha establecido expresamente la obligatoriedad de
aplicar de oficio el derecho extranjero, esa es la opinién de la doctrina
especializada® y lo ha interpretado la jurisprudencia®.

20 All, Paula Maria y Jorge R. Albornoz. “Disposiciones generales”. Rivera, Julio
César y Graciela Medina (directores). Cddigo civil y comercial comentado. Buenos
Aires: La Ley, 2015. VI, 787-788.

21 Scotti, Luciana. Manual de derecho internacional privade. Buenos Aires: La Ley,
2017. 126, Soto, Alfredo M. Temas estructurales del derecho internacional privado. Sta
ed. Buenos Aires: Editorial Estudio, 2020. 120.

22 CApel. Civ., Com., Minas, de Paz, Trib. y Flia. Mendoza, Expte. 27.523 — “F,,
M.C. C/ K., M. P/ Alimentos provisotios — Compulsa”. 19/8/2015.

36



La aplicacién de oficio del derecho extranjero es también la
posiciéon de los Protocolos adicionales a los Tratados de Montevideo de
1889 y 1940 (art. 2), y de la Convencién interamericana sobre normas
generales de derecho internacional privado (CIDIP II, Montevideo,
1979, art. 2).

El antiguo Cédigo civil, en cambio, consideré que el derecho
extranjero es un hecho que debe alegarse y probarse (art. 13). No
obstante, hay jurisprudencia de larga data que declara que el juez puede
aplicar derecho extranjero oficiosamente, aunque las partes no hubieran
arrimado su texto, con distintos fundamentos: que el derecho extranjero
aplicable constituye un “hecho notorio” (que no significa que todo el
mundo lo conoce sino que todo el mundo es capaz de averiguarlo de
manera fidedigna); haciendo una interpretacion literal del articulo 13 que
se refiere a los casos en que el Codigo civil “autoriza” la aplicacion de
leyes extranjeras (los contratos), pero no a aquellos otros en que el
Codigo civil la impone; que la prueba de la ley extranjera puede ser hecha
de oficio como medida para mejor proveer; y teniendo en cuenta lo
normado en el ultimo parrafo del articulo 377 del Cédigo procesal civil y
comercial de la Nacién (conf. ley 24.871) que dispone que si la ley
extranjera invocada por alguna de las partes no hubiere sido probada, el
juez podra investigar su existencia, y aplicarla a la relaciéon juridica
materia del litigio.

El coénsul debe agotar los esfuerzos para investigar el derecho
extranjero, teniendo en cuenta los gastos que pueda requerir y las
demoras que se puedan producir en relaciéon con la trascendencia del
asunto. No se exige la investigacion del derecho extranjero a cualquier
costa. Empero, como ha sostenido un autor, “la aplicacién de oficio es la
regla, y la dosis de flexibilidad ha de ser minimamente excepcional”*.
Solo en ultimo lugar debe aplicar el cénsul su propio derecho.

La informacién y prueba del derecho extranjero puede obtenerse,
entre otros medios, por informes de autoridades y tribunales del pais de
referencia, por textos legales y precedentes jurisdiccionales, y dictimenes
de especialistas (abogados especializados sobre el ambito que se desea
conocer)”. Normalmente, la dificultad que provoca la averiguacién sera

2 Ramayo, Raul, “Aplicacién del derecho extranjero en el ambito de los
Tratados de Montevideo de derecho internacional privado”. ED. 167-155.

2+ Boggiano, ob. cit. n. 19. I, 622-623.

% Sosa, Gualberto Lucas. “La prueba de las normas juridicas y la reforma
procesal”. L. 132-1222.
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menor cuando el derecho designado fuese el del pais donde el cénsul
ejerce la representacion. Pero inclusive si se tratara de aplicar el derecho
de un tercer Hstado, el consul podra solicitar la colaboracion de la
representacién diplomatica o consular argentina con competencia en el
pais de que se trate, o de la representacion que exista de aquel pafs en la
sede del consulado o la embajada argentina ante la que se plantea el caso,
o recurrir a jurisconsultos (profesores, investigadores) en el pais donde el
consul ejerce el cargo especializados en el derecho extranjero cuyo
derecho necesita conocer. Existen también instituciones —como el
Instituto Max Planck de Hamburgo%, o la Oficina Notarial Permanente
de Intercambio Internacional de la Unién Internacional del Notariado
Latino con sede en Buenos Aires”’, que expiden informacién sobre el
derecho de diferentes pafses.

Asimismo, hoy en dfa, una de las principales vias de informacion
del derecho extranjero es Internet, que permite acceder no solo a las
normas (tratados, leyes, decretos, ordenanzas, etc.), sino a las sentencias
de los tribunales, y a la opinién de los juristas vertida en libros, articulos
y conferencias; en particular cuando los documentos juridicos estan
almacenados en bancos de datos gubernamentales, judiciales o de
instituciones especializadas reconocidas, con indicaciéon de su vigencia (el
equivalente extranjero que pudiera existit del Sistema Argentino de
Informacion Juridica -INFOJUS—, del Centro de Informacion Judicial —
CIJ—, o de la Biblioteca Digital de Tratados de la Cancillerfa argentina,
por ejemplo).

La Argentina ha firmado dos tratados especificos sobre
informacién del derecho extranjero: la CIDIP II sobre prueba e
informacién acerca del derecho extranjero (Montevideo, 1979), y el
Convenio entre la Republica Argentina y la Republica Oriental del
Uruguay sobre aplicacion e informacion del derecho extranjero de 1980.
En el ambito del MERCOSUR rige el Protocolo de Las Lefas de 1992
de asistencia jurisdiccional en materia civil, comercial, laboral vy
administrativa, que exige a los Estados partes del MERCOSUR cooperar
proveyéndose informacién del derecho extranjero en las materias de que

26 Max-Planck-Institut fur auslindisches offentliches Recht und Volkerrecht.
[en linea]. [consulta: 30 de octubre de 2023]. Disponible en:
<http:/ /www.mpil.de/de/pub/aktuelles.cfm>.

27 UINL/ONPI: Oficina Notarial Permanente de Intercambio Internacional.
[en linea]. [consulta: 30 de octubre de 2023]. Disponible en:
<http://www.onpi.org.ar>.
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trata el Protocolo. Hay tratados bilaterales de cooperacion que también
incluyen esta tematica en el mecanismo entre autoridades centrales.

d) Las calificaciones

Ahora bien, el funcionamiento de la norma indirecta exige, ante
todo, nterpretarla, para ajustar la solucion del caso a lo que fue la voluntad
del legislador. Esto significa averiguar el sentido que el autor de la norma
(normalmente el legislador) quiso asignar a sus conceptos. La
particularidad de la norma indirecta es que conecta una situacion juridica
con un determinado pafs, mediante un indice de localizacion o punto de
conexcion: el domicilio o la residencia de la persona, el lugar del acto, la
situacién del bien, etc. Pero “domicilio” puede significar cosas distintas
segun el derecho argentino y segtn el derecho del pafs donde se presume
que la persona esta domiciliada. Volveremos mas en detalle sobre este
punto al hablar de domicilio en el capitulo siguiente. Por el momento,
baste con sefialar la idea fuerza de que los puntos de conexién se definen
(califican) en virtud del derecho del cual extraen su existencia. Es decir
que el consul argentino calificara los puntos de conexion de las normas
de conflicto argentinas por el derecho argentino, por la /x fori (locucion
latina que significa que sera aplicable la ley del Estado al que pertenece la
autoridad que entiende en el asunto). En el caso del domicilio, la
determinaciéon de si una persona esta domiciliada en Argentina o en el
extranjero se debe decidir (se “califica”) siempre por el derecho
argentino.

También el problema de las calificaciones se puede plantear con
relaciéon a la propia situaciéon juridica. Asi, la legislaciéon argentina
considera matrimonio al contraido por dos personas con independencia
de que sean del mismo o de distinto sexo (Ley N° 26.618 de matrimonio
igualitario). Pero, como no podia ser de otro modo, la Ley N® 26.618
modifico el instituto del matrimonio civil en la Republica Argentina y no
se refiere a los matrimonios celebrados en el exterior. Los articulos 159
del antiguo Codigo civil y 2622 1° parrafo del nuevo Coédigo civil y
comercial se refieren, en cambio, al matrimonio en el sentido del derecho
internacional privado, que no es solo lo que la legislaciéon argentina
entiende por matrimonio, sino primera y principalmente, lo que entiende
por matrimonio la ley del lugar de su celebracion, que puede o no admitir
los matrimonios entre personas del mismo sexo. Pasando a los derechos
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reales, la calidad de bien inmueble se determina por la ley del pais de su
situacion (art. 10, Cod. civ.; art. 2663, Cod. civ. y com.).

El principio, se podria decir que se invierte cuando se trata de
localizar la situacion juridica o de definir la cuestiéon que se debe resolver.
Mientras que las calificaciones de los puntos de conexién deben tomarse
de la /fex fors; las calificaciones de las situaciones juridicas se resuelven
segun el derecho indicado por la norma de conflicto —la /ex cansae— de
acuerdo con la maxima de que “toda norma juridica toma sus
clasificaciones del sistema juridico al que pertenece”.

En ocasiones, encontramos calificaciones ‘“‘autarquicas” de
puntos de conexion asi como de algin otro concepto de la norma de
contlicto; es decir que es la propia convencion o el derecho internacional
privado interno aplicable el que define qué se entiende por el término
empleado. El nuevo Cédigo civil y comercial explicita qué se entiende
por domicilio y por residencia habitual a los fines del derecho
internacional privado en el articulo 2613. Por su parte, el Tratado de
derecho civil internacional de Montevideo de 1940 enumera las
circunstancias que determinan el domicilio (art. 5); en tanto que para su
predecesor de 1889 la ley del lugar en el cual reside la persona determina
las condiciones requeridas para que la residencia constituya domicilio
(art. 5).

¢) E/ reenvio

Es legitimo preguntarse si cuando el legislador indica como
aplicable el derecho de un pais extranjero, se refiere a sus normas
materiales, a la solucién de fondo que da ese derecho extranjero, o si, por
el contrario, alude a todo el ordenamiento juridico extranjero, incluidas
sus propias normas de conflicto.

El derecho internacional privado argentino somete la capacidad
de los contrayentes a la ley de la celebraciéon del matrimonio (art. 159,
Céd. civ.; art. 2622 1° parr., Cod. civ. y com.), supongamos de Francia,
pero el derecho internacional privado francés aplica en la determinacion
de la capacidad de la persona para contraer matrimonio la ley de su
nacionalidad. Si los cényuges tienen nacionalidad francesa, no hay
problema. Pocas dudas caben que se aplica el derecho material francés
para determinar si las personas tenfan capacidad para contraer

28 Wolft, Martin. Internationales Privatrecht. Betlin: Springers Enzyklop, 1933. 30
ss.
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matrimonio; siendo irrelevante el fundamento de su aplicacion (en tanto
que ley del matrimonio o que ley de la nacionalidad). También la eleccion
podria soslayarse si los posibles derechos aplicables —el de la celebracion
del matrimonio, y el de la nacionalidad de los cényuges, supongamos
ahora que fueran respectivamente italiano y argentino, y los derechos a
los que las normas de conflicto italiana y argentina pudieran
eventualmente remitir— coincidieran en cuanto a la solucion material, es
decir que para todos aquellos derechos los contrayentes tenfan capacidad,
o no tenfan capacidad.

Pero veamos las hipétesis en que las soluciones bajo los diversos
derechos eventualmente aplicables si difieren. Podrian ocurrir dos
supuestos. El primero es que el derecho internacional privado extranjero
designado por la norma argentina de conflicto termine devolviendo el
caso al derecho argentino, por ejemplo en el supuesto del matrimonio
celebrado en Francia anteriormente planteado, los contrayentes (o uno
de ellos, cuya incapacidad esté en juego) sea argentino de nacionalidad.
En este caso, en que la ley designada declina su competencia mediante
una vuelta a la ley del foro, hay que aplicar el derecho material argentino,
evitandose de este modo que se produzca un reenvio sin fin (ping pong
internacional). Este es llamado reenvio de primer grado, o reenvio
propiamente dicho. El segundo supuesto se presenta cuando para la ley
designada hay que aplicar la ley de un tercer pais y quizas para la de este
ultimo hay que aplicar la ley de un cuarto pais (reenvio de segundo
grado). Aqui, la solucién del reenvio debe tomar en cuenta de qué
manera habria resuelto el caso el juez del paifs designado por nuestra
norma de conflicto si hubiera tenido jurisdiccién, ademas del principio
de armonia internacional de soluciones que indica que la solucién deberia
ser la misma, cualquiera que sea el pafs donde la decision se
pronunciare”.

El nuevo Coédigo civil y comercial reconoce expresamente el
reenvio en el articulo 2596, por primera vez en el derecho internacional
privado argentino de fuente interna.

1) Las cuestiones previas

En ocasiones, el consul tendrd que resolver previamente
cuestiones concatenadas de las que depende la solucién de un caso. Asi,

2 Boggiano, ob. cit. n. 16. 85-86.
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v.gr., la posibilidad de optar por la nacionalidad argentina puede
depender de la validez del reconocimiento del hijo extramatrimonial o de
la adopcion. La validez de un matrimonio puede depender de la validez
de la disolucién del matrimonio anterior de uno de los contrayentes el
cual, a su vez, puede depender de la validez de la disolucién de su primer
matrimonio. La ley aplicable a la cuestién principal de nacionalidad o de
validez del matrimonio se determina conforme al sistema de derecho
internacional privado del cénsul siguiendo la técnica normal. Pero en
relaciébn con las cuestiones previas, ¢se tendra en cuenta el mismo
principio, o por el contrario se aplicara el derecho material, o el derecho
internacional privado, de la ley reguladora de la cuestion principal?

Ni la legislacion interna ni los tratados firmados por Argentina
nos dan una pauta rectora de todas las cuestiones™. También el nuevo
Codigo civil y comercial tiene una laguna respecto de la cuestion previa,
aparentemente intencional por haber considerado el Equipo colaborador
en el area del derecho internacional privado de la Comision para la
elaboracién del Proyecto de ley de reforma, actualizacion, y unificacion
de los Codigos civil y comercial de la Nacion, que no era conveniente
“encerrar este tema en una norma dejando que el juez tenga las manos
libres para resolver el criterio de justicia que corresponda y acudiendo a
la teorfa de la adaptacion™'.

No existiendo una norma especifica —como el articulo 36 del
Tratado de derecho civil internacional de Montevideo de 1889 y el
articulo 41 del Tratado homoénimo de 1940, que someten un contrato
accesorio (v.gr. fianza) al mismo derecho que rige el principal (v.gr.
préstamo)— no parece que el consul pueda dejar a un lado las normas del
derecho internacional privado argentino™. Cuando el legislador manda
aplicar una determinada ley, v.gr., del domicilio del adoptado a los

30 El art. 8 de la CIDIP 1I sobre normas generales de DIPr. deja la cuestién
abierta, al establecer que “[l]as cuestiones previas, preliminares o incidentales
que puedan surgir con motivo de una cuestién principal no deben resolverse
necesariamente de acuerdo con la ley que regula esta ultima”; lo que ha sido
considerado como la mejor solucién en el estado actual del derecho positivo.
Maekelt, Tatiana. “General Rules of Private International Law in the
Americas”. Recuerl des cours. 177 (1982-1V): 324-325.

31 Dreyzin de Klor, Adriana. E/ derecho internacional privado actual. Buenos Aires:
Zavalia, 1, 2015. 208-209.

32 Weinberg de Roca, Inés. Derecho internacional privado. Buenos Aires: Depalma,
1997. 37.
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requisitos y efectos de la adopcién (art. 339, Cod. civ., incorporado por
Ley N° 24.779 que es de igual tenor que el anterior art. 32, Ley N°
19.134 de adopcion; art. 2636, Cod. civ. y com.), o del ultimo domicilio
de los cényuges al divorcio vincular (art. 164, Cod. civ.; art. 2626, Cod.
civ. y com.), no ha hecho diferencia a si estas cuestiones se presentan
como una cuestion previa o como wuna cuestion principal.
Consiguientemente, cabria interpretar que el legislador ha querido
resolver cada cuestion independientemente sometiéndolas a los respectivos
derechos designados en las diversas normas de conflicto™. Con distintos
fundamentos, toda la doctrina argentina privilegia este principio de
solucion.

g) La adaptacion

El nuevo Codigo civil y comercial si resuelve otras cuestiones
complejas, a saber: cuando diversos derechos resultan aplicables a
diversos aspectos de un mismo acto (v.gr., se discute la validez en torno
a la capacidad, la forma y las condiciones del reconocimiento de un hijo,
en el marco de una solicitud de otorgamiento de pasaporte o de una
opcién por la nacionalidad argentina); y cuando diversos derechos
resulten aplicables a diversas relaciones juridicas comprendidas en un
mismo caso (el caso de cuestiones previas abordado en el numeral
anterior). En el supuesto de que la diferencia de ordenamientos juridicos
aplicables conduzca a resultados incoherentes, se establece que “esos
derechos deben ser armonizados, procurando realizar las adaptaciones
necesarias para respetar las finalidades perseguidas por cada uno de
ellos” (art. 2595 inc. c). La CIDIP II sobre normas generales de derecho
internacional privado solo se refiere al primer supuesto de diversidad de
leyes que puedan ser competentes para regular los diferentes aspectos de
una misma relacion juridica (art. 9).

h) El orden priblico

En este punto, se impone advertir que la aplicaciéon de un
derecho extranjero al caso no es incondicional. Si una solucién concreta
del derecho extranjero lesionara algun principio de orden publico del
derecho argentino, no cabrfa admitirla. Los principios del derecho

3 Boggiano, ob. cit. n. 19. I, 464-466.
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argentino actuan siempre controlando “critica y sustancialmente’ la
solucién del caso proyectada por el ordenamiento juridico extranjero
competente segin las normas de conflicto argentinas, y prevalecen sobre
la solucién extranjera en condiciones de conflicto material. A fin de
solucionar el caso, el céonsul debe “comparar” la reglamentacion del
derecho extranjero con los principios del derecho material argentino, y
eventualmente declararlo inaplicable cuando existe wuna grave
incompatibilidad con el “espiritu de la legislacion” de nuestro pais (art.
14 inc. 2, Céd. civ.; art. 2600, Cod. civ. y com.). Pero entiéndase bien que
no basta la contradiccién con una norma o disposicion particular. Se
requiere algo mas grave: que la solucion extranjera ofenda principios
constitucionales™ o principios fundamentales del derecho argentino (el
orden piiblico).

El orden publico excluye la aplicaciéon del derecho extranjero
designado por normas del derecho internacional privado de fuente
interna, pero también cuando es consecuencia de la aplicacién de un
tratado internacional. Se podria alegar que si un pafs ratifica un tratado
que le obliga en ciertos casos a aplicar derecho extranjero, es irrazonable
luego permitirle que repudie la aplicacién de ese derecho. Sin embargo,
hay que tener en cuenta que cada pafs se compromete a aplicar el
derecho de los demas Estados partes no solamente tal cual es al
momento de la ratificacion sino en cualquier momento futuro; y tanto la
legislacion extranjera como las propias concepciones juridicas argentinas
(el orden publico argentino) pudieron haber variado desde el momento
de la ratificacién™. Naturalmente que siempre habra que ver qué dice el
tratado en cuestion, pero en caso de silencio, no cabe interpretar que la
Argentina renunci6 a aplicar una ley extranjera considerada escandalosa
por nuestra legislacion.

Algunas veces, los /imites del principio de orden publico nos han
sido dados por el propio legislador, como cuando establecié que no se

3 Boggiano, ob. cit. n. 16. 90-91.

35 Feldstein de Cardenas, Sara L. “El control de constitucionalidad del derecho
extranjero”. Oyarzabal, Matio J. A. (coordinador), Derecho procesal transnacional:
Homenaje al Prof. Dr. Gualberto Lucas Sosa. Abaco: Buenos Aires, 2012. 289-316;
Perugini de Paz y Geuse, Alicia y Ratl Ramayo. “Constituciéon Nacional,
derecho extranjero y orden publico”. L. 1978-D-925; Goldschmidt, Werner.
“DIPr. y Constitucion Nacional”. Estudios iusprivatistas internacionales. 1969: 279

ss.
36 Goldschmidt, ob. cit. n. 15. 152-154.
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reconocera en la Argentina ningin matrimonio extranjero celebrado por
un contrayente que posea un matrimonio anterior no disuelto (art. 160,
Cod. Civ.; art. 2622 2° parr., Cod. civ. y com.). Pero otros casos pueden
producir dudas, como cuando uno de los contrayentes no habria tenido
edad suficiente para casarse en el pafs. El derecho internacional privado
argentino no condiciona el reconocimiento de un matrimonio extranjero
a que la persona tenga 18 afios o mas (art. 166, inc. 5, Céd. civ.; art. 403
inc. f, Céd. civ. y com.). Ahora, pareciera que no deberfa admitirse el
casamiento de una persona que todavia carecia de la madurez para haber
prestado el consentimiento indispensable para que exista matrimonio
(art. 172, Cod. civ.; art. 406, Cod. civ. y com.), aunque se trate de un
matrimonio valido para la ley del lugar de la celebracién.

No siempre es facil concretizar las aplicaciones del orden
publico. Cuando wuna disposicion del derecho positivo argentino
inspirada en rigurosas consideraciones de orden publico excluye la
posibilidad de aplicar derecho extranjero, decimos que es una norma o
ley “de policia”, “imperativa” o “de aplicacién inmediata”. Como su
nombre lo indica, frente a una norma de este tipo, el consul debe aplicar
imperativa e inflexiblemente el derecho argentino (art. 2599, Céd. civ. y
com.). Allende estos supuestos, el orden publico opera como “clausula
de reserva” de defensa de los valores del derecho argentino que en sf
resulta aplicable segin las normas del derecho internacional privado.

La doctrina de las normas internacionalmente imperativas
aparece en algunos tratados internacionales que facultan al juez a aplicar
las normas de policia de cualquier Estado con conexién estrecha con la
causa. En esta linea se inscribe también el nuevo Cédigo civil y comercial
cuando establece que, ademas de las normas internacionalmente
imperativas del derecho argentino, “[cJluando resulta aplicable un
derecho extranjero también son aplicables sus disposiciones
internacionalmente imperativas, y cuando intereses legitimos lo exigen
pueden reconocerse los efectos de disposiciones internacionalmente
imperativas de terceros Hstados que presentan vinculos estrechos y
manifiestamente preponderantes con el caso” (art. 2599 2° parr.).

Debe entenderse que las normas internacionalmente imperativas
de un derecho extranjero no seran aplicables cuando colisionan con
normas internacionalmente imperativas del derecho argentino”’.

37 All y Albornoz, “Disposiciones generales”. Rivera y Medina, ob. cit. n. 20.
VI, 793.
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i) El frande a la ley

Otra condicién de aplicabilidad del derecho designado por la
norma de conflicto, sea argentino o extranjero, es la inexistencia del
fraude a la ley®. Es irrazonable permitir que las personas saquen ventaja de
conductas destinadas en realidad a evadir la aplicaciéon del derecho
querido por el legislador. De ahi la prescripcion del articulo 2598 del
nuevo Coédigo civil y comercial que establece que “[plara la
determinacion del derecho aplicable en materias que involucran derechos
no disponibles para las partes no se tienen en cuenta los hechos o actos
realizados con el solo fin de eludir la aplicacién del derecho designado
port las normas de conflicto”. La prohibicion del fraude a la ley extranjera
y no solo a la ley argentina ha sido justificada en que, cuando se comete
fraude contra la primera, la norma defraudada en dltima instancia es la
norma de conflicto argentina™.

La CIDIP II sobre normas generales de derecho internacional
privado ha sido considerada “mas generosa” cuando se trata de proteger
actividad fraudulenta pues rechaza aplicar derecho extranjero no solo
cuando artificiosamente se haya evadido el derecho designado por las
normas de conflicto (del Estado de la autoridad interviniente), sino el de
cualquier otro Estado parte (art. 6)*.

Si un argentino de 18 afios que vive en Nueva Zelanda o en
Tailandia donde la mayoria de edad se obtiene a los 20 afios, viaja a la
Republica y aqui constituye domicilio para adquirir la mayoria de edad
conforme a la nueva legislacion (art. 1, Ley N° 26.579 de mayorfa de
edad a los 18 afios), no podria alegar su mayoria ante el funcionario de la
seccion consular de la Embajada argentina en Wellington o en Bangkok,
ni, en realidad, ante ninguna autoridad argentina, por ejemplo para
obtener el pasaporte, si aquella “ida y vuelta” aparece motivada por la
intencion de evadir la ley normalmente aplicable de no sobrevenir aquella

38 Najurieta, Marfa Susana. “Fraude en el derecho internacional privado”. Revista
de derecho privado y comunitario. 1993-4: 305-321.

3 Dreyzin de Klor, ob. cit. n. 31. 214.

40 Perugini Zanetti, Alicia M. “Panorama general del Capitulo I del Titulo IV
del Proyecto de Cédigo Civil y Comercial de la Nacion”. Andlisis del proyecto de
nuevo Cddigo Civil y Comercial 2012. Buenos Aires: El Derecho, 2012. 674. [en
linea]. [consulta: 30 de octubre de 2023]. Disponible en: <
https://repositorio.uca.edu.ar/bitstream/123456789/2940/1/panorama-
general-capitulo-i-titulo-iv.pdf>.
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radicacion fraudulenta en Argentina. Es que, cuando el legislador somete
la capacidad de una persona a la ley de su domicilio, no quiere que su
capacidad se gobierne por el derecho que ella elige a través de una
apariencia de domicilio". Esto equivale a evadir el derecho que el
legislador quiso aplicar. Hay para quienes esa manipulacién constituye
una violacién del orden publico™.

Desde luego, no se pueden soslayar las dificultades que suele
traer aparejada la prueba de la intencién fraudulenta. La evidencia de la
intencion fraudulenta tiene que extraerse de la conducta exterior de la
persona. Los indicios tipicos suelen ser la “expansion espacial” (la
persona realiza actos en un determinado pais sin poder justificar su
actuacién alli) y/o la “contraccién temporal” (obrando en un lapso mas
corto que el normal)”. No corresponde que los consules se funden en
meras conjeturas o indicios escrupulosos, convirtiéndose en “cazadores
de brujas”, so pena de caer en arbitrariedad®. Pueden existir razones
objetivas que justifiquen la conducta aparentemente extraordinaria. El
principio que veda el fraude no implica entrar en la vida privada de las
personas exenta del control de la autoridad (art. 19, Const. Nac)® o
revertir la presunciéon de buena fe de las personas (arts. 16 y 1198 1°
parte, Cod. civ.; arts. 9, 12 y 961, Céd. civ. y com.)®. La carga de la
prueba del fraude le incumbe a quien la invoca, sea otra parte o el mismo
consul. En el caso —y solamente en el caso— de presunciones “precisas,
graves y concordantes” que lleven al cénsul a la certeza moral sobre el
fraude’, lo sancionari mediante la sumisién del acto a su propio
derecho, aplicando el derecho que la persona buscéd fraudulentamente
evadir. En nuestro ejemplo anterior, se considerara a la persona
domiciliada respectivamente en Nueva Zelanda o en Japén a los fines
buscados, que era la renovacion del pasaporte, exigiéndosele la respectiva
autorizacién parental, sin que ello implique anular el nuevo domicilio
argentino consignado en el documento nacional de identidad.

4 Boggiano, ob. cit. n. 19. I, 482.

42 Balestra, Ricardo. “La confirmacién judicial de un criterio erréneo: el
supuesto del fraude a la ley en el DIPr.”. L. 1982-C-213.

43 Goldschmidt, ob. cit. n. 15. 108-111.

4 Boggiano, ob. cit. n. 19. 1, 483-484.

4 Weinberg de Roca, ob. cit. n. 32. 84.

4 Boggiano, ob. cit. n. 19. 1, 483.

47 1bid. 484.

47



En el antiguo Cédigo civil el fraude aparecia reglamentado de
modo atipico en el articulo 159, equivalente hoy en dia del articulo 2622
1° parrafo del Codigo civil y comercial, que declaran aplicable a la validez
del matrimonio la ley del pais de su celebracién “aunque los contrayentes
hayan dejado su domicilio para no sujetarse a las normas que en él
rigen”. Otra alusiéon a la prohibicién de fraude la encontramos en los
articulos 1207 y 1208 del Codigo civil que niegan efectos a contratos
hechos en pais extranjero para violar las leyes de la Republica, y
viceversa.

) La influencia del tiempo en los conflictos de leyes

Cuando la ley extranjera cuyo derecho material es aplicable ha
sufrido modificaciones que ejerzan una influencia sobre la solucién del
caso particular, deben tenerse en cuenta las propias modalidades de
aplicacién en el tiempo a reserva de la excepcién de orden ptblico®. Esta
solucién esta recogida en el articulo 2595 inciso b) del Coédigo civil y
comercial cuando determina que si “se suceden diferentes ordenamientos
legales, el derecho aplicable se determina por las reglas en vigor dentro
del Estado al que ese derecho pertenece”.

El supuesto mas habitual es aquel en que el legislador extranjero
ha puesto en vigor disposiciones retroactivas, v.gr. dando validez a un
acto que era nulo bajo las disposiciones vigentes al momento en que se
realizb, si se requerfa instrumento publico y habia sido hecho en
instrumento privado o si el requisito de escritura no se consideraba
cumplido con el uso de los métodos modernos de comunicacion
(mensajes de datos, e-ail, etc.). Se habla en estos casos de conflicto
transitorio de derecho extranjero.

k) E/ conflicto movil

También el conflicto movil involucra el tiempo y se produce
cuando ha acontecido entre varios momentos caracteristicos un cambio
de domicilio o de nacionalidad o en la localizacién de una cosa mueble.
Lo primero que hay que hacer es ver qué ha dicho el legislador. Por
ejemplo, en el derecho internacional privado argentino, el cambio de
domicilio no altera la ley aplicable para regir las relaciones de los esposos
respecto de los bienes, ya sean adquiridos antes o después del cambio

4 Rigaux, ob. cit. n. 6. 409-410.
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(art. 163, Céd. civ.; art. 2625 2° parr.,, Cod. civ. y com.), salvo en el
supuesto de cambio de domicilio a la Republica si los conyuges hacen
constar en instrumento publico su opcidn por la aplicaciéon del derecho
argentino y en la medida que el ejercicio de esta facultad no afecte los
derechos de terceros (art. 2625 3° parr., Cod. civ. y com.). Ahora, en caso
de silencio legal, en principio, se deberfa aplicar la ley en vigor en el
momento en que se realizé el acto, v.gr. la ley del domicilio al momento
de cambiar de nombre, o de contratar. Esta solucién se encuentra
expresamente consagrada respecto de la capacidad para testar que se
determina al momento de realizar el testamento (arts. 3611 y 3613, Cod.
civ.; art. 2647, Coéd. civ. y com.). Siempre hay que tener en cuenta,
empero, los principios que inspiran la legislaciéon argentina, como el de
favorecer las soluciones mas satisfactorias a los derechos fundamentales
del hijo (favor filii), que pueden operar corrigiendo la solucion del derecho
extranjero cuando exista suficiente proximidad entre la situacién juridica
y Argentina.

1) La remision a un ordenamiento plurilegislativo

Cuando la norma de conflicto argentina designa un Estado cuyas
subdivisiones territoriales poseen competencia legislativa en la materia de
que trata el caso, la identificaciéon del sistema juridico competente
territorial o personalmente (el derecho de qué Estado federado o
provincia, o el derecho federal, es aplicable) debe realizarse conforme a
la norma interterritorial de la ley extranjera. Esta solucién goza de amplio
consenso en la doctrina® e incluso estd hoy prevista en numerosas
convenciones elaboradas por la Conferencia de La Haya™. El nuevo
Coédigo civil y comercial recoge esta solucion en el articulo 2595 inciso
b), agregando que en defecto de tales normas dentro del Estado al que

4 Arminjon, Pierre. “Les systemes juridiques complexes et les conflits de lois et
de juridictions auxquels ils donnent lieu”. Recuer/ des conrs. 74 (1949-1): 73-190;
De Nova, Rodolfo. “Les systémes juridiques complexes en droit international
privé”. Revue critigue de droit international privé. 1955-1: 1-16.

0 V.gr. art. 1, pendlt. parr., Convencién sobre la forma de las disposiciones
testamentarias de 1961; art. 11, Convencién sobre la competencia de
autoridades, la ley aplicable, y el reconocimiento de las decisiones en materia de
adopcion de 1965; art. 17, Convencién sobre la celebracién y reconocimiento
de la validez de matrimonios de 1978; art. 19, Convencion sobre la ley aplicable
a los contratos de compraventa internacional de mercaderias de 1986.
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ese derecho pertenece, debe aplicarse el sistema juridico en disputa que
presente los vinculos mas estrechos con la relacion juridica de que se
trate.

Pongamos un ejemplo: en Estados Unidos, a diferencia de la
Argentina, la competencia legislativa en materia de derecho civil reside
en los estados y no en el Congreso federal. Cuando el cénsul argentino
deba determinar cual es el domicilio de una persona, v.gr., a los fines de
determinar su capacidad, o deba determinar dénde se celebré su
matrimonio para juzgar su existencia, debera aplicar el derecho de aquel
estado donde la persona tiene su domicilio y donde se casd
respectivamente.

5) El reconocimiento de sentencias y de actos administrativos
extranjeros y la cooperacion de las autoridades publicas y de las
jurisdicciones de diversos Estados

La legislacion argentina reconoce eficacia a los actos de estado
civil (nacimientos, matrimonios, defunciones, etc.) otorgados por una
autoridad extranjera. Ademas de su registraciéon consular, diversas
funciones de los consulados (como es el otorgamiento de la nacionalidad
y de documentacion argentinas), implican reconocer partidas y sentencias
extranjeras que acreditan actos de estado civil.

Por principio general y salvo lo dispuesto por disposiciones
particulares, toda decision adoptada por oérganos judiciales extranjeros
(sentencias) debe ser objeto de un acto de “reconocimiento” para que
produzca los efectos que pretende en nuestro pafs, sean dichos efectos
probatorio  (probar la produccion de un determinado hecho o la
celebracion de un determinado acto en un pafs extranjero, en un proceso
abierto en Argentina), acreditativo de estado (filiacion o divorcio pasados
ante una autoridad extranjera), secundarios (efectos civiles de una condena
penal, como puede ser la pérdida de la suspension del ejercicio de la
responsabilidad parental como consecuencia de la prisién), o que sean
tipicos o especificos de la sentencia de que se trate (como son las sentencias
de condena y de sumas de dinero, v.gr. la prestaciéon de alimentos).
Dentro de nuestro sistema, se exige en principio una declaracién previa
de los tribunales nacionales, un “reconocimiento” jurisdiccional, para
que la sentencia extranjera valga como tal en Argentina. Dicho
reconocimiento tramita a través del incidente de exequatur, por el cual el
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juez con competencia dentro del territorio argentino para conocer del
reconocimiento verifica que se haya cumplido con los requisitos
establecidos en el articulo 517 del Cédigo procesal civil y comercial de la
Nacién —o sus equivalentes de los cédigos procesales provinciales o de
los tratados internacionales que regulan reconocimiento— a saber: que la
sentencia, con autoridad de cosa juzgada en el Estado en que se ha
pronunciado, emane de tribunal competente segun las normas argentinas
de jurisdiccién internacional y sea consecuencia del ejercicio de una
accion personal o de una accién real sobre un bien mueble, si este ha
sido trasladado a la Republica durante o después del juicio tramitado en
el extranjero (art. 517 inc. 1); que la parte demandada contra la que se
pretende ejecutar la sentencia hubiese sido personalmente citada y se
haya garantizado su defensa (inc. 2); que la sentencia retina los requisitos
necesarios para ser considerada como tal en el lugar en que hubiere sido
dictada y las condiciones de autenticidad exigidas por la ley nacional (inc.
3); que la sentencia no afecte los principios de orden publico del derecho
argentino (inc. 4); y que la sentencia no sea incompatible con otra
pronunciada, con anterioridad o simultineamente, por un tribunal
argentino (inc. 5)°".

A diferencia de las sentencias, los instrumentos publicos que no
emanan de un 6rgano jurisdiccional, como son las escrituras publicas y
las actas de estado civil no caen en principio dentro del ambito del
exequatur por la doble razon de que diversas disposiciones del Codigo
civil y comercial (asi como de su antecesor el Codigo civil) les otorgan
validez en la Republica sin otro requisito que su legalizacion y traduccion
(v.gr., arts. 82, 83, 104, 1211, Cod. civ.; arts. 97 y 2667, Cod. civ. y com.;
art. 74, Ley N° 26.413 del Registro del Estado Civil y Capacidad de las
Personas; arts. 241 y 243, Reg. cons.), y que ninguna norma del Cédigo
procesal civil y comercial de la Nacién exige el exequatur”. Las
excepciones vienen dadas por la registracion de los certificados de
matrimonios y sus sentencias disolutorias realizadas en otros paises, que
deberan ser ordenadas por juez argentino competente previa vista a la
Direccién General del Registro del Estado Civil y Capacidad de las
Personas por la necesidad de asegurar que se ajustan a las disposiciones
legales en vigor tanto en lo que respecta a sus formalidades extrinsecas
como a su validez intrinseca (art. 77, Ley N°® 26.413). Igualmente

51 Feuillade, Milton C. La sentencia extranjera. Buenos Aires: Abaco, 2008. 52-58 y
70-76.
52 Ibid. 62-69.
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requieren de orden judicial, en principio, las modificaciones de
inscripciones argentinas que provengan de un acto extranjero, como seria
un cambio de nombre realizado en el extranjero, la pretensién de
inscripciéon de ausencia con pretension de fallecimiento, o la inscripcion
marginal de un divorcio extranjero, aun cuando no proviniesen de un
acto extranjero jurisdiccional sino administrativo, a tenor de lo dispuesto
en el articulo 84 de la Ley N° 26.413. También el testamento consular se
envia al juez del ultimo domicilio del difunto en la Republica para que lo
haga incorporar en los protocolos de un escribano del mismo domicilio
(art. 3637, Cod. civ.; art. 2646 2° parr., Cod. civ. y com.). Finalmente,
durante la vigencia del antiguo Cdédigo civil, las escrituras emitidas en el
extranjero traslativas de dominio o constitutivas de una hipoteca
respecto de bienes en la Republica, debfan ser protocolizadas por orden
de juez competente (arts. 1211 y 3129), exigencia que ha sido eliminada
en el actual Coédigo civil y comercial siendo que el documento publico
extranjero deberd inscribirse en el Registro de la Propiedad Inmueble del
lugar de la situacion del inmueble lo que satisface el requisito de
publicidad™.

Allende los supuestos de reconocimiento de eficacia de
instrumentos extranjeros, las autoridades diplomaticas y consulares
argentinas no pueden en principio responder a solicitudes de
informacién ni, con mayor razén, ejecutar o cumplir con pedidos
provenientes de una autoridad extranjera —se trate de una autoridad
judicial o administrativa del pais receptor, de otra embajada o consulado
extranjero en la sede, o de cualesquiera otras autoridades territoriales o
extraterritoriales no argentinas— si un acuerdo internacional o una
disposicion del derecho interno argentino no ha previsto esa
cooperacion.

La cooperacién “administrativa” a través de las autoridades
diplomaticas o consulares se ejerce principalmente en tres sectores, en la
medida de lo previsto o que no lo prohiban tratados en vigor para
nuestro pais:

1) La tramitacién y la ejecucion de exhortos o cartas rogatorias,
en particular aunque no exclusivamente, cuando involucran a nacionales
en la medida que su ejecuciéon no implique la aplicaciéon de medios de
compulsion. Las diligencias pueden ir desde la notificaciéon de actos

5 Noodt Taquela, Marfa Blanca y Guillermo Argerich. “Derechos reales”.
Rivera y Medina, ob. cit. n. 20. VI, 983.
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judiciales y extrajudiciales hasta la recepcién de una declaracién
testimonial.

2) La informacién sobre la existencia y contenido de un derecho
extranjero.

3) La proteccién de la infancia y otras personas en situaciéon de
vulnerabilidad también se produce por la via diplomatica, como la
colaboracién de las autoridades en materia de recupero de nifios, nifias y
adolescentes, y de obtencién de alimentos.

Finalmente, también la materia penal suscita una muy activa
cooperacion, v.gr. cuando se solicita una extradicion.

El nuevo Cédigo civil y comercial ha incluido un Capitulo
destinado a la “Jurisdiccion internacional”, en los que se establecen los
criterios  generales atributivos de jurisdicciéon (cuando los jueces
argentinos son competentes en un caso con elementos extranjeros no
mediando tratado internacional y en ausencia de acuerdo de parte en los
casos en que la ley lo permite) y otros institutos fundamentales,
incluyendo la igualdad de trato procesal, la cooperacion jurisdiccional y la
asistencia procesal internacional (arts. 2601 a 2612); cuestiones todas que
son de naturaleza federal™.

6) El panorama normativo
a) Las convenciones internacionales

Existieron o existen diversos foros regionales™ y universales de
elaboraciéon de normas de derecho internacional privado con
participacion argentina.

En primer lugar, en el ambito subregional, urge destacar los
tratados de Montevideo que constituyen en verdad dos “grupos” de tratados
que unifican derecho internacional privado. El primer grupo de tratados

% Fernandez Arroyo, Diego P. “Jurisdiccién internacional”. Rivera y Medina,
ob. cit. n. 20. VI, 799-829.

% Ver en general Fernindez Arroyo, Diego P. La codificacion del derecho
internacional privado (Ambitos de aplicacion juridica y orientacion metodoligica). Madrid:
Universidad Complutense de Madrid, 1993. 64-67. [en linea]. [consulta: 30 de
octubre de 2023]. Disponible en:
<https://docta.ucm.es/entities / publication/b427e4c6-cf94-449£-96f1-
8984c17fe0ct>.
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fue elaborado en el Primer Congreso de Montevideo entre 1888 y 1889.
Comprenden ocho tratados y un Protocolo adicional; siendo los
fundamentales los referidos a derecho civil internacional, derecho
comercial internacional, derecho penal internacional y derecho procesal
internacional. Estos tratados vinculan actualmente a nuestro pais con
Bolivia, Colombia y Perd. Originariamente, también nos vinculaban con
Uruguay y Paraguay, pero estos paises adhirieron al igual que Argentina a
los tratados homoénimos que, con el objetivo de actualizar las normas de
1889, se adoptaron durante el Segundo Congreso de Montevideo entre
1939 y 1940. A raiz de ello, entre Argentina, Paraguay y Uruguay hay que
aplicar los tratados de 1940 de derecho civil internacional, de derecho
comercial terrestre internacional y de derecho de navegaciéon comercial
internacional (en que se bifurcé el Tratado de derecho comercial
internacional de 1889) y el de derecho procesal internacional, ademas del
Protocolo adicional™.

En el ambito regional, la Organizaciéon de Estados Americanos
(OEA) interviene desde 1975 en la codificacién de nuestra materia a
través de sus Conferencias Interamericanas de Derecho Internacional Privado
(CIDIP). Hasta la fecha se han celebrado siete: la CIDIP I (Panama,
1975), CIDIP II (Montevideo, 1979), CIDIP III (La Paz, 1984), CIDIP
IV (Montevideo, 1989), CIDIP V (México, 1994), CIDIP VI
(Washington DC, 2002), y CIDIP VII (Washington DC, 2009). Las
CIDIP han adoptado 26 instrumentos (21 convenciones, 2 protocolos, 1
leyes/reglamentaciones modelo y 1 documento uniforme). Los textos y
en su caso el estado de vigencia de todos estos instrumentos se pueden
consultar en el sitio de Internet de la OEA”. Entre las convenciones
interamericanas ratificadas por Argentina, merecen destacarse las CIDIP
I sobre exhortos o cartas rogatorias (junto con su Protocolo adicional
adoptado por la CIDIP II), sobre recepcion de pruebas en el extranjero
(unto con su Protocolo adicional adoptado por la CIDIP III), y sobre
régimen legal de poderes para ser utilizados en el extranjero; las CIDIP

% Vieira, Manuel Adolfo. Tratades de Montevideo (1889 a 1939/1940).
Montevideo, 1959; Zuccherino, Ricardo M. Los Tratados de Montevideo. 1.a Plata:
Ediciones Libreria Juridica, 1973.

57 OEA, “Derecho internacional privado”. |[en linea]. [consulta: 30 de octubre
de 2023]. Disponible en:
<http://www.oas.org/dil/esp/derecho_internacional privado_conferencias.ht
m>. Fernandez Arroyo, Diego P. Derecho internacional privade interamericano:
Evolucidn y perspectivas. México: Universidad Andhuac del Sur/Porrua, 2003.
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IT sobre normas generales de derecho internacional privado, sobre
prueba e informacién acerca del derecho extranjero, y sobre
cumplimiento de medidas cautelares; las CIDIP IV sobre restitucion
internacional de menores, y sobre obligaciones alimentarias; y la CIDIP
V sobre trafico internacional de menores.

En el ambito universal reviste especial interés la labor que
desarrolla la Conferencia de 1.a Haya de Derecho Internacional Privado. 1.a
Conferencia, que a pesar del nombre constituye una organizacién
internacional de caracter permanente, ha elaborado mas de 40
convenciones en los campos de la proteccion de los nifios, nifias y
adolescentes, de la familia y de las relaciones patrimoniales, de la
cooperaciéon y litigios internacionales, y del derecho comercial y
financiero internacional. Quizas las convenciones de La Haya mas
significativas para el proposito de este trabajo sean la Convencién sobre
procedimiento civil de 1954, la Convencién que suprime la legalizacion
de los documentos publicos extranjeros de 1961 (Convencién de la
Apostilla), la Convenciéon sobre notificacion en el extranjero de
documentos judiciales y extrajudiciales en materia civil y comercial de
1965, la Convencién sobre obtenciéon de pruebas en el extranjero en
materia civil o comercial de 1970, y la Convencién sobre los aspectos
civiles de la sustraccion internacional de menores de 1980, de las que
nuestro pais es parte, asi como la Convencion relativa a la competencia,
la ley aplicable, el reconocimiento, la ejecuciéon y la cooperacion en
materia de responsabilidad parental y de medidas de protecciéon de los
nifios de 1996, y la Convencién sobre cobro internacional de alimentos
para los nifios y otros miembros de la familia de 2007 que se encuentran
en tramite de aprobacion legislativa. El sitio de Internet de la
Conferencia contiene, ademds de los textos y vigencia de las
convenciones, gufas practicas sobre su uso. En 2009, la Conferencia
inauguré la seccién del sitio en idioma espafiol™ y a partir de 2014 tendra
el espafiol como tercer idioma oficial, en adicién al francés y al inglés.
Ultimamente, la Secretaria Permanente viene favoreciendo el uso del
acténimo HCCH (Hague Conference/ Conférence de 1.a Haye) en lugar de su
nombre oficial que posee una connotacioén europea que no se condice
con el objetivo de tener el alcance universal que la inspira.

58 HCCH, Portal. [en linea]. [consulta: 30 de octubre de 2023]. Disponible en:
<https:/ /www.hcch.net/es/home>. Boggiano, Antonio. La Conferencia de La
Haya de Derecho Internacional Privado en Latinoamérica/ The Hagne Conference on Private
International Law in Latin America. Buenos Aires: Abeledo-Perrot, 1993.
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Allende estos foros, y apuntando mas bien a la elaboracién de
normas uniformes que, al armonizar las legislaciones materiales internas,
tienden a reducir los conflictos de leyes, principalmente en el ambito
comercial internacional, encontramos los instrumentos que producen la
Comision de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional
(CNUDM]I, también conocida como UNCITRAL por su sigla en
inglés)”, y el Instituto Internacional para la Unificacion del Derecho Privado
(UNIDROIT)®. Incluso antes de la constitucion de la CNUDMI, en el
seno de las Naciones Unidas se elaboraron convenciones de derecho
internacional privado, como la Convencién sobre la obtencién de
alimentos en el extranjero de 1956 y la Convencién sobre el
reconocimiento y la ejecucion de las sentencias arbitrales extranjeras de
1958, que representaron un avance importante en su dia.

También hay que tener en cuenta los #ratados bilaterales que
pudieran resultar de aplicaciéon. Se podria citar como ejemplos el
Convenio con Uruguay sobre aplicacion e informacién del derecho
extranjero de 1980; y el Acuerdo con Italia sobre intercambio de actas de
estado civil y legalizacion de documentos de 1987; ademas de los
numerosos tratados bilaterales con paises sobre asistencia judicial, el
ultimo firmado en 2023 con Vietnam sobre asistencia legal reciproca en
materia penal (cuando entre en vigor).

El Ministerio de Relaciones Exteriores, Comercio Internacional y
Culto mantiene una Biblioteca Digital de Tratados donde se publican los
textos y los datos de vigencia de los instrumentos celebrados por nuestro
pais y sus instituciones durante sus casi 200 afios de existencia®. El sitio
solo tiene efecto informativo y para obtener informacion fidedigna hay
que recurrir a la Direccién de Tratados de la Cancillerfa.

% CNUDMI: Comisién de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil
Internacional, Portal. [en linea]. [consulta: 30 de octubre de 2023]. Disponible
en: <http://www.uncitral.org>.

60 UNIDROIT: Instituto Internacional para la Unificacion del Derecho
Privado, Portal. [en linea]. [consulta: 30 de octubre de 2023]. Disponible en:
<http://www.unidroit.org>.

o0 MRECIC, “Biblioteca Digital de Tratados”. [en linea]. [consulta: 30 de
octubre de 2023]. Disponible en: <https://tratados.cancilleria.gob.ar>.
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b) Las convenciones internacionales (continnacion): E/ MERCOSUR como

nueva fuente de derecho internacional privado

Desde su constitucion, el MERCOSUR ha tenido un rol
dinamizador en las politicas de desarrollo juridico sub-regional que se ha
manifestado por la aprobacién de normas de derecho internacional
privado, principalmente en las materias relacionadas con el
reconocimiento y la ejecuciéon de decisiones y el auxilio judicial
internacional (Protocolo de las Lefias sobre cooperaciéon y asistencia
jurisdiccional en materia civil, comercial, laboral y administrativa de
1992); la jurisdiccion en materia contractual (Protocolo de Buenos Aires
sobre jurisdiccién internacional en materia contractual de 1994); las
medidas cautelares (Protocolo de Ouro Preto de medidas cautelares de
1994); el acceso a la justicia (Acuerdo sobre beneficio de litigar sin gastos
y la asistencia juridica gratuita entre los Estados partes del MERCOSUR,
y entre los Estados partes del MERCOSUR, Bolivia y Chile, de 2000,
que no estan vigentes para la Argentina); y la exencion de legalizaciones y
de traducciones para fines de inmigraciéon (Acuerdos sobre exencion de
traducciones para documentos administrativos para efectos de
inmigraciéon entre los Estados partes del MERCOSUR, y entre los
Estados partes del MERCOSUR, Bolivia y Chile, de 2000; y Acuerdos
sobre residencia para nacionales de los Estados partes del MERCOSUR
y entre los Estados partes del MERCOSUR, Bolivia y Chile, de 2002)®.
Mas recientemente se adoptd el Acuerdo sobre reconocimiento mutuo
de medidas de protecciéon para las mujeres en situacién de violencia de
género entre los Estados partes del MERCOSUR vy Estados asociados de
2022. La informacion juridica del MERCOSUR se puede obtener de su
portal institucional en Internet®.

02 Fernandez Arroyo, Diego P. (editor). Derecho internacional privado de los Estados
del MERCOSUR: Argentina, Brasil, Paragnay, Urngnay. Buenos Aires: Zavalia,
2003; Dreyzin de Klor, Adriana. E/ MERCOSUR: Generador de una nueva fuente de
derecho internacional privade. Buenos Aires: Zavalfa, 1997.
03 MERCOSUR: Mercado Comun del Sut. [en linea]. [consulta: 30 de octubre
de 2023]. Disponible en: <http://www.metcosut.int>.
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¢) Las normas de fuente nacional: la reforma introducida por el nuevo
Cddigo civil y comercial

Tradicionalmente, el derecho internacional privado argentino
interno se hallaba principalmente en el Cédigo civil de Vélez Sarsfield en
vigor desde el 1 de enero de 1871 (Ley N° 340, con sus modificaciones).
Las disposiciones mas importantes son los articulos 6, 7, 9, 138, 139, 948
y 949 (capacidad), 8 (actos), 12, 950, 1180 a 1182 (forma de los actos
juridicos), 13 (aplicacion del derecho extranjero), 14 (orden publico),
159, 160, 161 1° parrafo, 162, 163 y 166 (matrimonio), 164 y 227
(separacion personal y divorcio), 1205 a 1216 (contratos), 339 y 340
(adopcién), 10, 11, 1211 y 3129 (bienes), 3283, 3284, 32806, 3470, 3611,
3612 y 3634 a 3638 (sucesion). Existen también normas de derecho
internacional privado en el antiguo Codigo de comercio (Leyes N° 15 y
2.637), la Ley de navegacion N° 20.094, el Cédigo aeronautico (Ley N°
17.285), la Ley de sociedades comerciales N° 19.550, la Ley de concursos
y quiebras N° 24522, la Ley de contrato de trabajo N° 20.744
(modificada por la Ley N° 21.297) y otras leyes individuales.

El Cédigo civil fue deficitario en la reglamentacion de los
problemas del derecho internacional privado en cuanto no abordé los
problemas generales, salvo el orden publico y alusiones esporadicas al
fraude a la ley, las calificaciones y la aplicaciéon del derecho extranjero.
Hay que reconocer que la mayoria de esos problemas no se conocian
cuando el Coédigo fue redactado. Ademds, la materia se encuentra
dispersa por todo lo largo y ancho del cuerpo legal. No hay normas
relativas a la filiacion o la patria potestad; y en ocasiones titubea entre la
territorialidad y el respeto por el derecho extranjero, y entre la unidad y el
fraccionamiento del derecho aplicable a una misma relacién juridica,
consecuencia de la diversidad de fuentes a las que Vélez recurrid
(Savigny, Story y Freitas). Ello explica que, desde la segunda mitad del
siglo XX, haya habido diversos intentos por codificar el derecho
internacional privado en la Argentina, sistematizandolo a partir de la
conciencia de sus problemas generales.

Tal cometido se concreté parcialmente con la entrada en vigor
del Cédigo civil y comercial (Ley N° 26.994) el 1 de agosto de 2015. Aun
cuando se incorpora en el mismo cuerpo del Codigo civil y comercial la
solucién de los casos con elementos extranjeros —siguiendo la vertiente
del Cédigo anterior— se reconoce la singularidad de esos problemas y
consiguientemente de sus respuestas juridicas.
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Con algunas excepciones, las disposiciones de derecho
internacional privado aparecen en el Titulo IV del Libro Sexto del nuevo
cuerpo legal, a lo largo de 77 articulos que van del 2594 al 2671. El
Capitulo I —llamado “Disposiciones generales”— responde a la cuestién
de la jerarquia de fuentes (art. 2594), y los problemas que surgen cuando
un derecho extranjero es el aplicable, referentes a la oficialidad (art. 2595
inc. a), la co-vigencia de sistemas juridicos con competencia territorial o
personal y la sucesion de ordenamiento legales (art. 2695 inc. b), la
adaptacion (art. 2595 inc. c), el reenvio (art. 25906), la aplicacién
excepcional de un derecho distinto del designado por la norma de
conflicto (art. 2597), el fraude a la ley (art. 2598), las normas
internacionalmente imperativas (art. 2599), y el orden publico (art. 2600).
En cambio, no se trata el problema de las calificaciones ni de la cuestién
previa y otros problemas que aparecen o pueden aparecer en casos como
los derechos adquiridos y las instituciones y procedimientos
desconocidos. El Equipo colaborador en el area del derecho
internacional privado de la Comisioén para la elaboracion del Proyecto de
ley de reforma, actualizaciéon y unificacion de los Coédigos Civil y
Comercial de la Nacion, integrado por los doctores Adriana Dreyzin de
Klor, Marcelo Ifiiguez, Marfa Susana Najurieta y Marfa Elsa Uzal,
consideraron que “no es conveniente una regulacion exhaustiva de todos
los problemas generales del derecho internacional privado” y que “las
normas atinentes a la materia deben evitar el excesivo tecnicismo y
constituir un elemento accesible para llegar a la solucién justa de los
casos”®. Bl Capitulo II —llamado “Jurisdiccién internacional”’— regula la
competencia de los jueces argentinos (arts. 2601 a 2609), el acceso a la
justicia (art. 2610), y la cooperacion juridica internacional (art. 2611 y
2612). El Capitulo III —llamado ‘Parte especial’— considera a las
personas humanas incluyendo el domicilio, la capacidad, el nombre y la
ausencia (arts. 2613 a 2620), el matrimonio y sus efectos y el divorcio
(arts. 2621 a 2626), la unién convivencial (arts. 2627 y 2628), la
prestacion alimentaria (arts. 2629 y 2630), la filiacion natural y asistida
(arts. 2631 a 2634), la adopcion (arts. 2635 a 2638), la responsabilidad
parental y proteccion de la persona incapaz (arts. 2639 a 2641), la
restitucioén internacional de nifios, nifias y adolescentes (art. 2642), las
sucesiones (arts. 2643 a 2648), la forma de los actos juridicos (art. 2649),
los contratos incluyendo los contratos de consumo (arts. 2650 a 2655), la

64 Hxposicion de motivos, Reforma del sistema de derecho internacional
privado argentino, § 4.1. 5.
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responsabilidad civil (arts. 2656 y 2657), los titulos valores incluyendo los
cheques (arts. 2658 a 2662), los derechos reales (arts. 2663 a 2670), y la
prescripcion (art. 2671).

Otros problemas son tratados separadamente, en otros capitulos
del Codigo, en el marco de la regulaciéon de la institucion civil
correspondiente, como la prueba del nacimiento y de la muerte ocurridos
en el extranjero (arts. 97 a 99), el derecho aplicable a las personas
juridicas privadas constituidas en el extranjero (art. 150 dlt. parr.), la
protocolizacién notarial de instrumentos originales en idioma extranjero
(art. 302), y la autorizacion por la representacion diplomatica de la
Republica al hijo que no convive con sus padres y se encuentra en el
extranjero para contraer deudas para satisfacer la necesidad de recursos
para la alimentacién u otros rubros urgentes (art. 667).

Se ha observado que “muchas cuestiones contenidas en los dos
primeros capitulos del Titulo se tratan también en las disposiciones
especiales y no siempre de la misma manera. No menos importantes
pueden llegar a ser las dificultades de interpretacioén y aplicacion que
eventualmente surjan de las relaciones en este Titulo con las del resto del
Codigo”, problemas que en definitiva debera ir sorteando la
jurisprudencia®.

La nueva legislacion no modifica los regimenes de la navegacion
por agua y aérea, de sociedades comerciales, de concursos, y de la
relacion de trabajo, que mantienen su vigencia, por lo que la respuesta a
los problemas de derecho internacional privado que se susciten deben
buscarse en las respectivas leyes individuales (arts. 3 a 5, Cod. civ. y
com.).

d) La eficacia temporal del viejo y del nuevo derecho internacional privado
argentino

El nuevo Cédigo civil y comercial se aplica a los casos —
nacimientos, matrimonios, adquisiciones de bienes, sucesiones
hereditarias, etc.— ocurridos con posterioridad a su entrada en vigor el 1
de agosto de 2015 (art. 7, segun Ley N° 27.077). Es decir que sus
disposiciones no tienen efecto retroactivo, aun cuando sean de orden
publico, excepto disposiciéon en contrario y sin que la retroactividad
establecida por la ley pueda afectar derechos establecidos

05 Fernandez Arroyo, Diego P. “Disposiciones de derecho internacional
privado”. Rivera y Medina, ob. cit. n. 20. VI, 774.
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constitucionalmente (art. 7 parr. 2). Sin embargo, el nuevo Cédigo si se
aplica a las “consecuencias” de las relaciones y situaciones juridicas
existentes al tiempo de entrada en vigor del nuevo texto (art. 7 parr. 1).
Se trata del principio basico de que las leyes rigen para el futuro.

El principio de la aplicaciéon de la “ley posterior mas favorable”
(a la persona o la validez de una relacion juridica) como excepcion al
principio de irretroactividad de las leyes, solo tiene operatividad respecto
de las leyes penales, y en el caso de normas interpretativas de una
disposicién anterior, como es el caso del articulo 3 de la Ley N° 24.240
de defensa del consumidor, que se basa en consideraciones de orden
publico. Ello explica el ultimo parrafo del articulo 7 Cédigo civil y
comercial que establece que las nuevas leyes no son aplicables a los
contratos en curso de ejecucioén, con excepcién de las normas mas
favorables al consumidor en las relaciones de consumo.

La contracara de la “irretroactividad” del nuevo Cédigo civil y
comercial es la “ultra-actividad” del antiguo Cédigo civil, que aun cuando
ha sido derogado, sigue produciendo efectos y sobrevive para los casos
ocurridos durante su vigencia puesto que las relaciones y situaciones
juridicas asi como sus consecuencias deben regirse por la ley vigente al
tiempo de su acaecimiento. De ahi que el tratamiento del derecho
internacional privado del antiguo Cédigo civil no se pueda soslayar en un
estudio de esta naturaleza, siendo que, por algunos afos, el consul debera
continuar lidiando con casos cuyas circunstancias decisivas ocurrieron
durante la vigencia de aquel siendo sus normas de derecho internacional
privado las que debera aplicar.

Por dltimo, si bien la regla general es que el Cédigo vigente al
momento critico es el que rige el caso, las normas procesales del nuevo
Coédigo civil y comercial de la Naciéon —v.gr. sobre jurisdiccion de los
arts. 2001 a 2612— son de aplicacién inmediata. Asi lo ha venido
destacando la jurisprudencia siguiendo el criterio de la Corte Suprema de
Justicia de la Nacién de que “las nuevas leyes sobre procedimiento y
competencia se aplican a las causas pendientes” en tanto no se invaliden
actuaciones cumplidas con arreglo a leyes anteriores®.

06 CSJN, Fallos 326:2095, 324:1411, y otros en igual sentido.
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¢) La concurrencia y la carencia normativas

Siempre hay que determinar, en primer lugar, si una situacion
juridica se encuentra alcanzada por un tratado internacional que desplace
total o parcialmente la aplicacion de las normas del derecho internacional
privado de fuente nacional, en virtud de la supremacia que tienen los
tratados sobre las leyes internas en el ordenamiento juridico argentino
(art. 75 inc. 22, Const. Nac.). Para ser aplicable un tratado, la situacion
determinante debe tener lugar en uno de los Estados partes de aquel.
Algunos casos son obvios, como que el Convenio sobre proteccion
internacional de menores entre Argentina y Uruguay de 1982 se aplica
solamente a la restituciéon de menores que, poseyendo residencia habitual
en Argentina o en Uruguay, se encuentren indebidamente y en el
territorio del otro Estado parte (art. 1). Otras situaciones pueden ser mas
dificiles de determinar. Por ejemplo, si una persona fallece con ultimo
domicilio en Espafia y bienes relictos en aquel pais, en Argentina, en
Bolivia y en Francia, habra que aplicar a los bienes bolivianos el derecho
boliviano en virtud del articulo 45 del Tratado de derecho civil de
Montevideo de 1889 que somete la sucesion a la ley del lugar de la
situaciéon de los bienes. Es decir que la situaciéon de los bienes en un
Estado parte del Tratado de Montevideo determina la aplicacion de este.
Con relaciéon a los bienes que la misma persona dejé en Argentina,
Espafia y Francia, si la persona fallecié durante la vigencia del antiguo
Cdédigo civil, los mismos formarfan una sola masa sucesoria sometida al
derecho del ultimo domicilio (art. 3283). Sin embargo, si la persona
falleci6 luego de la entrada en vigencia del nuevo Codigo civil y
comercial, los bienes inmuebles situados en Espafia y en Francia se
regiran por el derecho espafiol del ultimo domicilio del causante, pero
respecto de los inmuebles situados en el pafs, se aplica el derecho
argentino (art. 2644). En materia de cooperacion juridica internacional
existe una cierta tendencia a aplicar, alternativa o acumulativamente, los
tratados en vigor entre los paises concernidos que sean mas favorables a
la cooperacion®.

67 Noodt Taquela, Marfa Blanca. Relaciones entre tratados de derecho internacional
privado en materia de cooperacion judicial internacional. Buenos Aires, EUDEBA.
2018; Noodt Taquela, Marifa Blanca. “Applying the Most Favourable Treaty or
Domestic Rules to Facilitate Private International Law Co-operation”. Recueil
des cours. 377 (2016): 121 ss.
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En ausencia de una convencién internacional aplicable a la
hipétesis, hay que recurrir al derecho internacional privado argentino de
fuente interna. Primero, hay que determinar si no existe una norma
internacionalmente imperativa (o norma de policia) que en virtud de las
consideraciones de orden publico que la informan, manda aplicar el
derecho argentino sustantivo. Empero, como se ha visto, esas normas
son de caracter excepcional. Ademas, hay que tener cuidado de no
considerar cualquier prohibiciéon del derecho interno dirigida a regir
situaciones juridicas znfernas como una norma de policia del derecho
internacional privado. En la inmensa mayoria de los casos se procedera
inmediatamente a elegir la ley aplicable en virtud de las normas de
contflicto del derecho interno argentino.

El problema opuesto al de la concurrencia de normas es el de las
situaciones no regladas legalmente. El antiguo Codigo civil careci6é de
normas de conflicto que indican el derecho aplicable a instituciones
como la filiacién, la patria potestad, la tutela y la curatela. En estos casos,
de Jaguna en las fuentes internas, cobran una nueva dimension las fuentes
internacionales. Existiendo normas convencionales, como unicas
referencias positivas hay que atender a ellas por el “principio de
analogfa” que surge del articulo 2 del Cédigo civil y comercial (art. 16,
Céd. civ.), extendiendo su aplicacion a situaciones que no caen bajo el
ambito de aplicacion del tratado o, lo que es lo mismo, con paises no
vinculados por aquel. Bien entendido que en estos casos, la disposicion
convencional no se aplicara en tanto que tal sino como “criterio
interpretativo”™®,

La autoridad —el diplomatico o el consul para el caso— no pueden
dejar de decidir una cuestion bajo pretexto de silencio, oscuridad o
insuficiencia de las leyes. También a ellos esta dirigido el articulo 3 del
Coédigo civil y comercial llamado “Deber de resolver”; que establece que
el juez tiene el deber de resolver los asuntos que sean sometidos a su
jurisdiccion mediante una decision razonablemente fundada. De ser
necesario, el diplomatico o el consul podra buscar el asesoramiento de
las areas técnicas competentes de la Cancillerfa que son la Direccion
General de Asuntos Consulares que constituye la puerta de entrada de la
mayoria de las consultas, y de ser el caso la Consejeria Legal en temas de
derecho internacional privado y de derecho internacional publico, la

8 Llambias, Jorge. Tratado de derecho civil. Parte general. 18" ed. a cargo de P. Raffo
Benegas. Buenos Aires: Abeledo-Perrot, 1999. 1, 103; Rabbi-Baldi Cabanillas,
Renato. “Derecho”. Rivera y Medina, ob. cit. n. 20. I, 63-64.
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Direccidn de Asistencia Juridica Internacional con relaciéon a la asistencia
judicial y la cooperacion juridica internacional tanto en materia penal,
civil, comercial, laboral y administrativa como de restitucién de nifios,
nifias y adolescentes, y la Direccion General de Asuntos [uridicos en las
opciones por la nacionalidad argentina y cuando una consulta involucre
cuestiones de derecho interno (constitucional y administrativo
generalmente) argentino.

1) Los tratados de derechos humanos como criterio interpretativo

Como criterio interpretativo de las leyes que resulten aplicables,
hay que tomar en cuenta los principios que han sido incorporados a
nuestro ordenamiento de la mano de instrumentos de derechos humanos
(arts. 1y 2, Cod. civ. y com.), particularmente cuando aquellos han sido
dotados de jerarquia constitucional (art. 75 inc. 22, Const. Nac.)”. Cabe
pensar, por ejemplo, en los casos en que la justicia argentina, antes de la
sancioén de la Ley de identidad de género N° 26.743 en 2012, ordend la
sustitucion o la rectificacion de documentos de argentinos que
obtuvieron un cambio de sexo en el exterior, con fundamento
principalmente en el articulo 5 del Pacto de San José de Costa Rica
(derecho a la integridad fisica, psiquica y moral), en tanto manifestacion
de nuestro orden publico internacional”.

7) La territorialidad del derecho publico

Los problemas de aplicacion de un derecho extranjero de los
parrafos que preceden, y sus soluciones, tienen un denominador comun:

6 En adicién a los instrumentos enunciados en el art. 75 inc. 22, también han
adquirido jerarquia constitucional mediante el procedimiento legislativo alli
regulado los siguientes instrumentos internacionales: Convencién sobre la
imprescriptibilidad de los crimenes de guerra y de los crimenes de lesa
humanidad de 1968; Convencién interamericana sobre desaparicién forzada de
personas de 1994; Convencién internacional sobre los derechos de las personas
con discapacidad de 2008; y Convencién interamericana sobre proteccién de
derechos humanos de las personas mayores de 2015.

0 Ver en general Oyarzabal, Mario J. A. “Algunos problemas derivados del
hermafroditismo y de la transexualidad en el derecho internacional privado
argentino”. Revista de derecho de familia. 30 (2005): 97 ss.
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conciernen principalmente al derecho “privado” —el derecho civil y el
mercantil- donde impera la extraterritorialidad. Determinadas
instituciones pueden ser adscriptas al derecho “privado”, porque el
interés privado o particular predomina sobre el interés publico o general,
como las relativas a la capacidad de las personas, al matrimonio y las
cuestiones de familia, a los contratos, a las transacciones sobre bienes y a
las herencias, ademas del derecho internacional privado mismo. En otras
cuestiones predomina el interés publico o general y entonces se habla de
derecho “publico”, tal el caso del derecho constitucional (incluido el
derecho de nacionalidad y el electoral), el derecho penal, el derecho
internacional publico, asi como el derecho administrativo (incluidos el
derecho migratorio, aduanero y registral) y el derecho procesal que
conciernen al funcionamiento de un servicio ptblico’".

El derecho internacional privado es derecho “privado”
caracterizandose por el hecho de que el juez o autoridad de un pais aplica
o puede aplicar derecho privado de otro pafs. En cambio el derecho
publico es, como principio general, de aplicacién dentro de las fronteras
de un Estado y por las autoridades de ese pais. El derecho privado se
extraterritorializa. El derecho publico, como punto de partida, no”.
Siendo el derecho internacional privado el derecho de la
extraterritorialidad del derecho extranjero, no debe sorprender que las
obras de los autores clasicos o mas “puristas” excluyan las cuestiones de
derecho publico de su ambito de aplicacién73. Con todo, los conflictos de
derecho publico no se pueden ignorar: primero porque estos problemas
se plantean en el curso de la actividad consular y de las relaciones
juridicas internacionales en general; y segundo porque los actos publicos
de un pais también son susceptibles de ser reconocidos y de surtir ciertos
efectos en el exterior, los ejemplos mas claros son los instrumentos o
partidas de estado civil, los certificados de estudio y determinados
efectos de una sentencia penal condenatoria (v.gr. a los efectos de que la
persona sea considerada reincidente o de evaluar su peligrosidad) ™.

™ Aftalién, Enrique R., José Vilanova y Julio Raffo. Introduccion al derecho. 3* ed.
Buenos Aires: Abeledo-Perrot, 1999. 805-827.

2. Goldschmidt, Werner. Introduccion filosdfica al derecho. 6 ed. Buenos Aires:
Depalma, 1996. 535-611.

3 Goldschmidt, por ejemplo, estudia estos temas entre las “cuestiones afines”
al DIPr. Goldschmidt, ob. cit. n. 15. 429-567.

" Ver Piombo, Horacio D., Extraterritorialidad del derecho extranjero. Aplicacion de
su método a todas las ramas. Buenos Aires: Astrea, 2020.
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§ I11
RELEVANCIA Y DETERMINACION DEL DOMICILIO

1) Competencia de la ley personal. Nacionalidad o domicilio.
Residencia habitual

Salvo la derogacién parcial operada por normas particulares, en el
derecho internacional privado argentino el derecho domiciliario rige la
personalidad en general (arts. 6, 7 y 948, Cod. civ.; arts. 2616 y 2618 a
2620, C6d. civ. y com.)”. Ese derecho determina el momento exacto en
que se inicia la personalidad humana y la condicién juridica de la persona
por nacer’®; el estado civil; la capacidad; el nombre; el sexo; la ausencia; la
proteccion de datos personales; y el fin de la personalidad, incluidos los
supuestos de premoriencia y conmoriencia; la presunciéon de
fallecimiento; y, en principio, la validez de los testamentos vitales (living
wills)”. He aquf la importancia del domicilio™. Ta ley del domicilio
prevalece en el ambito iberoamericano” asi como entre los pafses del
common law.

5 Ovyarzabal, Mario J. A. “Observaciones generales sobre el estatuto personal
en derecho internacional privado”. Revista de Derecho del Tribunal Supremo de
Justicia de V'enezuela. 14 (2004): 165-181.

76 Qpyarzabal, Mario J. A. “El inicio y el fin de la existencia de las personas
humanas en el derecho internacional privado”. 210-1146.

77 Opyarzabal, Mario J. A. “A Private International Law Perspective: Conflict
Rules in Advanced Directives and Euthanasia Legislation”. Negri, Stefania
(editor), Self-Determination, Dignity and End-of-Life—Regulating Advance Directives in
International and Comparative Perspective. Queen Mary Studies in International Law 7.
Leiden/Boston: Martinus Nijhoff Publishers, 2011. 127-140.

8 Oyarzabal, Mario J. A. “El domicilio en el Derecho Internacional Privado”.
Opertti Badan, Didier, Diego P. Fernandez Arroyo, Gonzalo Parra-Aranguren,
José Antonio Moreno Rodriguez y Jirgen Basedow (editores). Derecho
internacional privade: Derecho de la libertad y el respeto mutno. Ensayos a la memoria de
Tatiana B. de Maekelt. Asuncién: Centro de Estudios de Derecho, Economia y
Politica, 2010. 453-476.

™ Gallardo, Ricardo. “La ley del domicilio: Punto de conexiéon admirable en el
DIPr. latinoamericano”. Revista Juridica Interamericana. 1960-11: 19 ss.; Valladao,
Haroldo. “Le droit international privé des Etats Américains”. Recueil des cours. 81
(1952): 1-115. Valladido, Haroldo. “The influence of Joseph Store on Latin-
American Rules of Conflicts of Laws”. Awmerican Journal of Comparative Law.
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Otros paises, en su mayoria europeos, han optado en cambio por
la aplicacion de la ley de la nacionalidad. La controversia entre el
principio de nacionalidad y el de domicilio como base para la ley
personal esta en el origen de buena parte de la inseguridad que existe en
los casos privados internacionales y del fracaso de numerosos intentos de
unificacién de los conflictos de leyes. De Winter la ha llamado la “cortina
de hierro del derecho internacional privado”, cuya caida reduciria
dramaticamente el numero de relaciones legales claudicantes, validas en
el pafs del domicilio de la persona pero desconocidas en el pais de su
nacionalidad o viceversa, asi como de la mayoria de los problemas de
reenvio y de calificaciones causados por ese contraste, a la vez que
simplificarfa significativamente la administraciéon de justicia haciendo
posible una mayor amplificacion del reconocimiento y ejecuciéon de
sentencias extranjeras” .

Los defensores del principio de la nacionalidad enfatizan
principalmente que esta ofrece una estabilidad y una seguridad de las
cuales el domicilio carece, sobre todo si es necesario localizatlo en una
fecha bastante anterior en el tiempo. La cuestiéon de la validez de un
contrato por falta de capacidad de la persona puede plantearse mucho
tiempo después del momento adecuado para determinar el domicilio,
que es el de la celebracion del contrato. Ademas, la nocién de domicilio
varfa significativamente segin los paises, lo que da lugar a dificiles
problemas de calificaciones que, a su turno, resultan en una gran
inseguridad juridica. Por ejemplo, en el Reino Unido el concepto de
domicilio que prevalece, que es el domicilio de origen®, esta mas cercano
al concepto de nacionalidad que al concepto de domicilio en tanto que
“residencia” de los pafses americanos —incluido Estados Unidos— y de la
Europa continental. En la mayorfa de los paises el domicilio se adquiere

1954-3: 27 ss.

80 de Winter, Louis 1. “Domicile or Nationality. The Present State of Affairs”.
Recueil des conrs. 128 (1969-111): 357-360 y 487-493.

81 E]l domicilio de origen es atribuido a toda persona al nacimiento por imperio
de la ley, y depende del domicilio del padre o, en su defecto, de la madre, al
momento del nacimiento. Como resultado, el domicilio de origen puede ser
transmitido de generaciéon en generaciéon aun cuando ningun miembro de la
familia haya residido por un considerable periodo en el pais del domicilio de
origen. Dicey, Albert V. and J.H.C. Mortis, The Conflict of Laws. 12% ed. by
J.H.C. Morris and Lawrence Collins (editors). London: Sweet & Maxwell,
London, 1993. 1, 124-120, y la jurisprudencia citada.
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animo et corpore como en el derecho romano. Pero los requisitos del animius
y aun de la presencia fisica, asi como las reglas relativas a la prueba del
domicilio, no son los mismos en todos los paises. Finalmente, la /ex
domicilii aumenta el riesgo de fraude, ya que se cambia mas facilmente y
mas frecuentemente de domicilio que de nacionalidad.

A la critica de la imprevisibilidad del factor domiciliario, sus
defensores oponen que la ley nacional constituye una opcion
frecuentemente inapropiada en materia de estatuto personal. Siendo el
lugar donde la persona vive y trabaja, la ley del domicilio se adapta mejor
a las condiciones actuales de su existencia que la ley del pais de su
nacionalidad que ha cesado de manifestarse por vinculos tan efectivos.
En los paises de inmigracion, este argumento aparece reforzado por
consideraciones de oportunidad politica, en cuanto la aplicacion de la ley
del domicilio a los extranjeros acelera su asimilacion®. Ademas, como la
gran mayorfa de los problemas legales relativos al estatuto personal se
plantean en el pafs donde la persona vive, la unidad de forum y de ius
simplifica substancialmente la administracion de justicia, ya que el juez o
funcionario aplicara su propio derecho sin las dificultades que trae
aparejado conocer y aplicar un derecho extranjero. Otro argumento
alude a que la aplicacién de la ley nacional a menudo perjudica los
intereses de terceros que pueden verse afectados en su buena fe negocial
respecto de la capacidad del co-contratante. Por dltimo, la evolucion del
derecho de la nacionalidad tiende a multiplicar el conflicto de leyes
nacionales, y aun el camulo de nacionalidades en virtud del principio de
igualdad de sexos por el que ambos progenitores tienden el derecho de
transmitir su nacionalidad a sus descendientes. En defecto de una
nacionalidad comun, es previsible que los miembros de una familia
compartan al menos el mismo domicilio. Todas estas razones explican,
quizas, el prestigio de que goza la ley del domicilio en la actualidad y el
avance constante de sus partidarios en aquellos pafses donde la conexion
del estatuto personal a la ley nacional es tradicional®.

82 Pereznieto Castro, Leonel. “La tradition territorialiste en droit international
privé dans les pays d’Amérique Latine”. Recuei! des cours. 190 (1985-1): 275 ss.

8 de Winter, Louis I. “Le principe de la nationalité s’effrite-t-il peu a peu”.
Netherlands International Law Review. 1962 (De Conflitu Legnm, Mélanges Kollewijn-
Offerbas): 514-528. En Venezuela, la Ley de derecho internacional privado de
1998 abandoné el punto de conexiéon de la nacionalidad utilizado desde la
segunda mitad del siglo XIX para determinar la ley aplicable a las personas
naturales en asuntos concernientes a la familia y a las sucesiones, y dio
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En verdad, los argumentos a favor de los principios de la
nacionalidad y del domicilio son tan validos como contrapuestos, sin que
ninguno esté en condiciones de ofrecer una solucién totalmente
satisfactoria. Precisamente para superar esta controversia se ha ido
abriendo camino, principalmente a través de los trabajos de la
Conferencia de I.a Haya desde la década de 1950, un criterio funcional
que refleja de mejor modo la situacién real: la ley de la residencia
habitual®. Ta residencia habitual representa una aproximacién al
principio domiciliario, si bien significa una situacidon de hecho, por
oposicion al domicilio que es un concepto /gal. La nocién de “residencia
habitual” denota el factum de la presencia fisica de una persona en un
lugar por un considerable periodo, sumado, en opinién de algunos
autores, al animus de permanecer alli, mientras que para otros tal voluntad
es solo de establecer un “centro de existencia” en ese lugar. En todo
caso, “residencia habitual” alude al hogar, el lugar donde una persona
habita y que constituye el centro de su vida doméstica, social y civil”, su
centro de vida efectivo (centre effectif de la vie). Es lo que de Winter ha
llamado el domicilio social (maatschappelijke woonplaats)*, y que implica las

preferencia al domicilio, debido a las condiciones demograficas, econdémicas y
sociales vigentes en Venezuela, como se indica en la Exposicién de Motivos.
Hernandez-Bretén, Eugenio. “El domicilio de las personas fisicas en el DIPr.”.
Parra-Aranguren, Fernando (editor). Libro homenaje a Gonzalo Parra-Aranguren.
Caracas: Tribunal Supremo de Justicia, 2001. Addendum 2001. 147-159; Parra-
Aranguren, Gonzalo E. “The Venezuelan Act on Private International Law of
1998”. Yearbook of Private International Law. 1999-1: 110-114.

8 V.gr., art. 1, Convencién sobre competencia de autoridades y ley aplicable en
materia de proteccién de menores de 1961; art. 4, Convencién sobre la ley
aplicable a las obligaciones alimentarias de 1973; art. 4, Convencién sobre la ley
aplicable a los regimenes matrimoniales de 1978; art. 3, Convencién sobre los
aspectos civiles de la sustraccion internacional de menores de 1980; art. 2,
Convencion sobre la proteccion internacional de menores y la cooperacién en
materia de adopcién internacional de 1993; arts. 5 y 15, Convencion relativa a la
competencia, la ley aplicable, el reconocimiento, la ejecucion y la cooperacion
internacional en materia de responsabilidad parental y de medidas de proteccion
de los nifios de 1996.

85 The American Law Institute, Restatement of the Law Second, Conflict of Laws 24, §
12.

86 de Winter, Louis 1. De maatschappelijke woonplaats als aanknopingsfactor in het
internationaal privaatrecht. Leiden: A.W. Sijthoff, 1962 (traducido al italiano en
Rivista di diritto internagionale. 1963: 233-240).
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relaciones sociales de una persona —culturales, politicas, econémicas y
personales— con una comunidad legal. La intencién de la persona
afectada es irrelevante si no puede inferirse de ciertas circunstancias de
hecho. De ah{ que los incapaces tienen su residencia habitual en el lugar
donde ellos mismos viven; no existe una residencia habitual dependiente
de la del representante. Cierto es que, aunque se la repute “puramente
objetiva”, la residencia no es siempre despojable de todo componente
intencional. En el caso de pluralidad de lugares de residencia o de
cambios multiples de lugares de residencia, es precisamente dificil hacer
enteramente abstraccion de la intencién del interesado. Lo mismo sucede
en el caso de permanencias prolongadas pero discontinuadas, donde la
determinacién de si hay residencia habitual obliga a renunciar a
contabilizar de forma puramente aritmética la duracién de la estadia para
tomar en consideracion la causa de las ausencias reiteradas. Por lo demas,
un analisis del derecho comparado sugiere que la residencia habitual
responde frecuentemente a la idea de una integracién efectiva de la
persona en un medio social, de suerte tal que no refleja siempre una
realidad diferente del domicilio®’.

La progresiva influencia de la residencia habitual es en parte
consecuencia, pero también en parte causa, de la creciente significacién
de este criterio en la opinién de autorizados autores modernos de
derecho internacional privado, asi como de su recepcion en mas o menos
recientes legislaciones nacionales y decisiones de la jurisprudencia,
principalmente en los paises tributarios del principio de la nacionalidad
cuando los esposos poseen diferentes nacionalidades o en orden a
proteger a los menores de edad residentes alli, y aun para el
nombramiento de curadores y en el campo del derecho sucesorio.
También las convenciones interamericanas de derecho internacional
privado (CIDIP) han recurrido a la residencia habitual especialmente en
cuestiones relativas a menores de edad y familia®. Mas cabe advertir con
Pérez Vera que, pese a los progresos realizados desde la perspectiva
funcional abierta por la nocién de residencia habitual, en cada sistema

87 Muir-Watt, Horaria. “Le domicile dans les rapports internationaux”. Juris-
classenr de droit international. 543-A (1994). §§ 7-8 y la bibliografia citada.

8 Arts. 3 y 15, Convencién sobre conflictos de leyes en materia de adopcion de
menotes (CIDIP III, La Paz, 1984); art. 6, Convencién sobre restitucion
internacional de menores (CIDIP IV, Montevideo, 1989); art. 6, Convencion
sobre obligaciones alimentarias (CIDIP IV, Montevideo, 1989); arts. 12 y 13,
Convencion sobre trafico internacional de menores (CIDIP V, México, 1994).
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juridico existe siempre un campo irreductible sometido respectivamente
a la ley nacional o a la ley domiciliaria segin los casos”, por lo que la
controversia entre nacionalidad y domicilio no puede considerarse, ni
mucho menos, zanjada.

La residencia aqui referida no debe confundirse con las categorias
de residente que el derecho migratorio argentino o extranjero pueda
establecer. La residencia habitual denota el hecho de vivir en un
determinado lugar, aun por fuera de la ley. Naturalmente que haber sido
admitido migratoriamente como residente permanente en un pafs,
constituye un indicio de que la persona reside habitualmente alli.

En la Argentina, y allende el ambito convencional, la residencia
carece de relevancia juridica para regir los problemas que surgen en
torno al estado y capacidad de las personas y los derechos inherentes a la
misma —el llamado “estatuto personal”— salvo respecto de quien no tiene
domicilio fijo (art. 90 inc. 5, Céd. civ.) o domicilio conocido (art. 2613
ult. parr., Céd. civ. y com.), supuestos en que la ley eleva la residencia
habitual o, en su defecto, la simple residencia al rango de domicilio legal;
o en el marco de instituciones juridicas particulares, como por ejemplo
para determinar la jurisdicciéon de los tribunales argentinos para declarar
la ausencia y la presuncién de fallecimiento (art. 16, Ley N° 14.394 de
modificacion del régimen de menores y de la familia; art. 2619, Cod. civ.
y com.) asi como el derecho aplicable a ambas instituciones (art. 2620,
Cod. civ. y com.)”. En definitiva, la residencia habitual, si bien se utiliza
en numerosos supuestos, es empleada como conexién subsidiaria
respecto del domicilio, el cual constituye la conexién relevante en la
tradicion juridica argentina desde el Codigo de Vélez Sarsfield y que el
nuevo Coédigo civil y comercial mantuvo “por su importancia y

. . . . .. . . P 1
atendiendo a un criterio de respeto al principio de seguridad juridica™".

89 Pérez Vera, Elisa. “Las personas fisicas”. Pérez Vera, Elisa (editora). Derecho
internacional privade, Madrid: Colex-UNED, 1998. 1I. 27.

0 Ovyarzabal, Mario J. A. Ausencia y presuncion de fallecimiento en el derecho
internacional privado. Buenos Aires: Abaco, 2003; Opyarzdbal, Mario J. A.
“Aspectos internacionales de la presuncion de fallecimiento”. L. 2001-F-1417.
9 Exposicion de motivos, Reforma del sistema de derecho internacional
privado argentino, § 5. 7-8.
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2) El domicilio y la residencia mas alla del estatuto personal

Allende el estatuto personal, de acuerdo con las normas
argentinas de conflicto, se encuentran también sujetos a la ley
domiciliaria los efectos del matrimonio (arts. 162 y 163, Cod. civ.; arts.
2624 y 2625, Céd. civ. y com.) o el divorcio (art. 164, Cod. civ.; art. 26206,
Cod. civ. y com.), la prestacion alimentaria (art. 162 dlt. parr., Cod. civ.;
art. 2630, Cod. civ. y com.), la filiacién por naturaleza (art. 2632, Cod.
civ. y com.) y la adoptiva (art. 339, Céd. civ.; art. 2636, Céd. civ. y com.),
la tutela y la curatela (art. 2640, Cod. civ. y com.), y la sucesion por causa
de muerte (arts. 3283 y 3612, Cod. civ.; art. 2644, Cod. civ. y com.). El
derecho del domicilio también rige los contratos en determinadas
condiciones (arts. 1209, 1210 y 1212 a 1214, Cod. civ.; art. 2652 2° parr.,
Cod. civ. y com.), los contratos de consumo (art. 2655 1° parr., Cod. civ.
y com.), los cheques (art. 3, Ley de cheque N° 24.452; art. 2662, Cod. civ.
y com), y los bienes muebles sin situacién permanente (art. 11, Cod. civ.;
art. 2670, Cod. civ. y com.).

La residencia habitual, a su turno, es el punto de conexién
elegido para regir la responsabilidad parental (art. 2639, Coéd. civ. y
com.); como un punto de conexion alternativo para regir los acuerdos
alimentarios (art. 2630 2° parr., Cod. civ. y com.), y la forma del
testamento otorgado en el extranjero (art. 2645, Cod. civ. y com.); y
como punto de conexion subsidiario para regir las relaciones personales
de los conyuges (art. 162 1° parr., Céd. civ.). Nuevamente, en ausencia
de domicilio fijo (art. 90 inc. 5, Cod. civ.) o domicilio conocido (art. 2613
ult. parr., Cod. civ. y com.), la persona se considera domiciliada donde
esta su residencia habitual o en su defecto, su simple residencia.

Adicionalmente, el legislador acepta como pauta general la
jurisdiccion concurrente del juez del domicilio y de la residencia habitual
del demandado para interponer acciones personales salvo disposicion
particular (art. 2608, Céd. civ. y com.). El ultimo domicilio comun de las
partes y el domicilio o residencia de la parte demandada también habilita
la jurisdiccion en caso de matrimonio y su disolucién (art. 2621, Céd. civ.
y com.), de uniéon convivencial (art. 2627, Céd. civ. y com.), y de
alimentos debidos entre ellos (art. 2629 2° parr., Céd. civ. y com.); asi
como el domicilio del actor también habilita la jurisdiccion en caso de
alimentos (art. 2629 1° parr., Céd. civ. y com.), y de filiacién (art. 2631,
Cod. civ. y com.).
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De interés para la actividad consular es la residencia en el exterior
durante un periodo superior a dos afios que un argentino debe acreditar
ante el consulado, para poder importar sin el pago de aranceles los
enseres personales o del hogar, el automévil y los instrumentos
necesarios para su profesion, en las condiciones que establece la ley,
cuando regresa para residir permanentemente en la Argentina
(Resolucién general N° 3109/2011 de la Administracion Federal de
Ingresos Publicos, y sus modificatorias™®). También, generalmente,
cuando es preciso acreditar la buena conducta, por ejemplo para la
obtencién de determinados tipos de residencia en el marco de la Ley N°
25.871 de politica migratoria nacional, o para obtener ciertos empleos en
el exterior, se suele requerir certificados de carencia de antecedentes
criminales de los lugares donde la persona residié en los dltimos 3 a 5
aflos segun el caso.

3) Concepto de domicilio en el derecho positivo argentino

a) El régimen del Codigo civil: Calificacion segin el derecho argentino (lex
fori)

Sin disidencias aparentes, la doctrina ha considerado que a los
fines de la aplicacién de las normas argentinas de conflicto, el domicilio
se define por el derecho civil argentino (arts. 44 y 89 a 101, Céd. civ.)”. La
definicién de domicilio del derecho argentino determina el pais donde la
persona debe considerarse domiciliada, aun cuando se trate de un pais
extranjero cuyas normas definan el domicilio de manera diferente a
nuestra legislacion. Dicho de otro modo, una persona se considerara
domiciliada, por ejemplo, en el Reino Unido, si el derecho argentino la

%2 AFIP, “Régimen RG  3109” J[en linea]. Disponible en:
<https:/ /servicioscf.afip.gob.ar/publico/abc/ABCpaso2.aspxrid_nivel 1=556&
id_nivel2=575&id_nivel3=1739&id_nivel4=1742&p=Régimen%20RG%20310
9>.

% Hste consenso se vio reflejado en el Proyecto de Cédigo de derecho
internacional privado elaborado por los titulares de catedra de las universidades
nacionales argentinas, art. 6 (texto presentado el 14 de mayo de 2003 por la
Comisién de Estudio y Elaboracién del Proyecto designada por las

Resoluciones del Ministerio de Justicia, Seguridad y Detechos Humanos N°
191/02y 134/02).
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considera domiciliada alli, a pesar de que para el derecho britanico no
hubiera o pudiera haber adquirido domicilio en aquel pafs.

En el derecho argentino el domicilio presenta los siguientes
caracteres: es /legal, en cuanto la ley lo instituye; es necesario, en cuanto no
puede faltar en toda persona; y es #nico, en cuanto nadie puede tener dos
domicilios simultaneos, ya que la constituciéon de un nuevo domicilio
importa la cesacion del anterior. El domicilio general puede ser legal o
real. El domicilio legal es el lugar donde la ley presume, sin admitir
prueba en contrario, que la persona reside de forma permanente para el
ejercicio de sus derechos y el cumplimiento de sus obligaciones, aunque
de hecho no esté presente alli (art. 90, Coéd. civ.). Por ejemplo, los
funcionarios publicos tienen su domicilio en el lugar en que deben llenar
sus funciones (art. 90 inc. 1), los incapaces tienen el domicilio de sus
representantes (art. 90 inc. 6), y las personas que trabajan en casa de
otros tienen el domicilio de la persona a quien sirven siempre que residan
alli (art. 90 inc. 8). La caducidad del domicilio legal se produce por la
cesacion del hecho que lo motivé (art. 91). El domicilio real es el lugar de
la residencia permanente de la persona (corpus) con la intencién de
establecer allf el asiento de su actividad (animus) (art. 89). Este domicilio
es de libre eleccion en cuanto su constitucién, mantenimiento o cambio y
extincién dependen enteramente de la voluntad de la persona. La
extinciéon del domicilio real o voluntario solo se produce por la
constitucién de un nuevo domicilio, sea real o legal (art. 97). En virtud
del caracter de “unidad” a que hicieramos referencia, en caso de
contlicto, el domicilio legal desplaza al domicilio real, pues en verdad en
tal supuesto la persona solo tiene residencia pero no domicilio real™.

Un caso plantea dificultades especiales. El articulo 96 del Cédigo
civil establece que si una persona domiciliada en el extranjero abandona
su domicilio sin animo de volver a él, tiene el domicilio de origen. El
domicilio de origen es el domicilio del padre en el dia del nacimiento de
los hijos (art. 89 7 fine). Si el padre no fuera conocido, el domicilio de
origen deberia fijarse en el domicilio de la madre que lo reconocié. Los
hijos de filiacién desconocida tienen el domicilio de origen en el hospicio
que los hubiese recogido. El domicilio de origen es otra hipétesis de
domicilio legal aunque no enunciada en el articulo 90. Boggiano%,
siguiendo a Busso™, ha propugnado la siguiente distincion: si la persona

94 Llambias, ob. cit. n. 68. 1, 533-562.
%5 Boggiano, ob. cit. n. 19. I, 637.
% Busso, Eduardo, Federico Videla Escada y Marfa Lopez Olaciregui. Cddigo
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que abandona su domicilio extranjero carece de domicilio durante
considerable tiempo, habria que tenerla por domiciliada en el lugar de su
residencia (art. 90 inc. 5); pero si se hallare en viaje con la intenciéon de
establecer un nuevo domicilio, el dltimo domicilio deberfa prevalecer.
Esta interpretacion es congruente con el principio segun el cual el
domicilio perdura mientras no se constituya uno nuevo, establecido en el
articulo 98 para el caso de abandono de domicilio argentino. Si el ultimo
domicilio fuera desconocido habria que recurrir a la residencia, y solo
ante la imposibilidad de aplicar el articulo 90 inciso 5 acudir al domicilio
de origen. Naturalmente que se trata de una posiciéon doctrinaria que,
hasta donde sé, no tiene recepcién jurisprudencial. Tampoco tiene
fundamento positivo la interpretacion de Goldschmidt para quien el
articulo 96 quiere probablemente favorecer el domicilio de origen
argentino y solo deberfa aplicarse en este caso’’.

b) El régimen del Cidigo civil y comercial: Calificacion antonoma de
domicilio y de residencia habitual a los fines de la aplicacion de las
disposiciones de derecho internacional privado

A diferencia del Cédigo civil, el nuevo Cddigo civil y comercial,
por primera vez consagra una definiciéon auténoma de domicilio a los
fines de la aplicaciéon de las normas de conflicto del derecho interno
argentino. Ya no es preciso recurrir a la definicion de domicilio del
derecho civil argentino™, aplicable a las relaciones juridicas domésticas; y
aun cuando ambas definiciones —la del domicilio real del derecho civil
conforme surge del juego de los articulos 73 y 77, y la del derecho
internacional privado del articulo 2613— no difieren sustancialmente
como resulta logico.

El articulo 2613 establece que a los fines del derecho
internacional privado, la persona humana tiene su domicilio en el Estado
en que reside con la intencién de establecerse en él (inc. a). La persona
humana no puede tener varios domicilios al mismo tiempo. En caso de
no tener domicilio conocido, se considera que lo tiene donde estd su
residencia habitual o en su defecto, su simple residencia (dlt. parr.). La
residencia habitual, a su vez, se establece en el Estado en que la persona

civil anotade. Buenos Aires: Compafia Argentina de Editores, 1944. 1, § 3.

97 Goldschmidt, ob. cit. n. 15. 183.

%8 Menicocci, Alejandro A. y Mariel C. Rabino. “Personas humanas”. Rivera y
Medina, ob. cit. n. 20. VI, 834.
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vive y establece vinculos durables por un tiempo prolongado (inc. b).

Como veremos mas adelante, y aun cuando tengamos una
definicién autébnoma de domicilio para el derecho internacional privado,
las disposiciones del derecho civil actian orientando e integrando las
soluciones de situaciones transfronterizas que se presentan en tanto que
“leyes analogas™ (art. 2, Cod. civ. y com.).

¢) El régimen de los Tratados de Montevideo: Calificacion indirecta segiin la
ley del Iugar de residencia y calificacion material directa

Ya en el ambito convencional, el Tratado de derecho civil
internacional de Montevideo de 1889, somete la definicion del domicilio
a la ley del lugar en el cual la persona reside (art. 5). Es decir que la ley
del pafs de la residencia de una persona determina las condiciones para
que la residencia constituya domicilio, incluidos la legalidad y los motivos
del ingreso y de la permanencia de la persona en su territorio. Asi, los
coénsules argentinos en los paises con que este Tratado nos vincula, que
son Bolivia, Colombia y Pert, deben aplicar la legislacion /oca/ boliviana,
colombiana o peruana respectivamente de la residencia de la persona
para poder tenerla por domiciliada alli. Esta solucién es susceptible de
conducir a un conflicto negativo (es decir que ningun pafs considere a la
persona como domiciliada en su territorio) si las condiciones de
adquisicién del domicilio impuestas por la legislacion local no estan
reunidas. De ser el caso, opino que cabria asimilar a las personas “sin
domicilio” a las de “domicilio desconocido”, que el Tratado de
Montevideo considera domiciliada en el lugar de su residencia (art. 9),
para salir del circulo vicioso.

Por su parte, el Tratado de derecho civil internacional de
Montevideo de 1940, que vincula a Argentina con Paraguay y Uruguay,
adopta un criterio uniforme de derecho substancial definiendo el
domicilio civil de una persona fisica como la residencia habitual en un
lugar con animo de permanecer en él (art. 5 inc. 1). A falta de tal
elemento, se determina por la residencia habitual en un mismo lugar del
grupo familiar (inc. 2); y, en su defecto, por el lugar del centro principal
de sus negocios (inc. 3). En ausencia de todas estas circunstancias, se
reputa como domicilio la simple residencia (inc. 4). El animo de cambiar
de domicilio hay que buscatlo en las declaraciones del residente ante las
autoridades del lugar a donde llega y, en su defecto, de las circunstancias
del cambio. De esto dltimo resulta que la legalidad del ingreso no
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constituye necesariamente un requisito para que la residencia constituya
domicilio. El articulo 6 consagra los principios de necesidad y unidad de
domicilio.

d) El domicilio de los inmigrantes sin admision permanente, de los
desterrados y de los prisioneros

El domicilio de los inmigrantes sin admision permanente se
determina de conformidad con los criterios antes expuestos, sin que
quepa hacer diferenciacion alguna a los efectos del funcionamiento de las
normas argentinas de conflicto con fundamento en su precaria
condicion. Salvo en el sistema del Tratado de Montevideo de 1889, el
ingreso o la permanencia ilegal en un pafs ni el fantasma de la expulsién
impiden la constitucién de domicilio, si la persona tiene la requerida
intencion asf como la requerida residencia actual.

Resulta, no obstante, dudoso si el conocimiento de que uno esta
viviendo al margen de la ley, y que continuara asi indefinidamente, hace
posible tener un animus manendi de la calidad requerida para adquirir un
domicilio de eleccion. Es que el animus manends, si bien no requiere una
absoluta intencién de residir permanentemente, al menos debe ser una
intencion incondicional de residir por un indefinido periodo. Se podria
sostener que una intenciéon condicionada a que la persona escape a la
atencion de las autoridades que tienen la obligacion legal de deportarla,
no alcanza a configurar el animus manendi requerido por la ley para
establecer un domicilio de eleccién. Pero si la persona obtuvo la
admisiéon como residente permanente, los temores de que la misma
pueda ser revocada de producirse alguna de las circunstancias que causan
la declaracién de ilegalidad y cancelacion de la permanencia, como puede
ser la condena judicial por determinados delitos, no impiden
necesariamente un suficiente anzmus. Inversamente, el hecho de que la
persona posea un permiso de residencia fija o prolongada puede jugar
positivamente en la apreciacion del elemento intencional; 'y
recfprocamente para la adquisicién de un domicilio”.

Otra cuestion intimamente relacionada es si una persona pierde el
domicilio cuando es deportada o expulsada en cumplimiento de la
legislacion migratoria. Por cierto que una persona que ha adquirido un
domicilio de elecciéon no lo pierde porque se haya dictado una orden de
expulsiéon en su contra. Solo lo pierde cuando es realmente expulsada,

9 Muir-Watt, ob. cit. n. 87. § 16.
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aun cuando tenga la intencién de regresar, si su reingreso esta legalmente
prohibido. No obstante, cabria considerar subsistente dicho domicilio
hasta que constituya uno nuevo en otro pafs (art. 98, Coéd. civ.; art. 76,
Cod. civ. y com.); salvo que el extranjero se proponga tener una situacion
ambulante, en cuyo caso deberfa considerarselo domiciliado en su
residencia (art. 90 inc. 5, Céd. civ.; art. 74 inc. ¢, Cod. civ. y com.). Lo
mismo se aplica en el caso de refugiados politicos e incluso de los
fugitivos de la justicia criminal, si bien la intencién del exiliado o del
fugitivo de abandonar su domicilio en el pafs y de adquirir uno nuevo en
el exterior es una cuestion de hecho en cada caso. Si un exiliado
conservé en la Argentina su familia o el asiento principal de los negocios
y regreso tan pronto como la situacién politica argentina cambid, retuvo
su domicilio aqui (art. 95, Céd. civ.). Pero si no tenfa intencién de
regresar o no regreso a residir a la Republica luego de transcurrido un
cierto lapso del advenimiento de la democracia, pudo haber adquirido un
nuevo domicilio en el pafs a donde se refugié. En el caso de un fugitivo
de la justicia criminal, cabria presumir su intencién de abandonar su
domicilio en el pafs, a menos que el castigo del que busca escapar sea
trivial o el plazo de prescripcion del delito o de la pena sea relativamente
corto. De igual modo, una persona que deja el pais para evadir a sus
acreedores puede perder su domicilio argentino, salvo que planee
regresar tan pronto haya pagado o se haya liberado de sus deudas'”.

Al igual que los desterrados, los encarcelados retienen el anterior
domicilio (art. 95, Céd. civ.). Ni siquiera la condena perpetua alcanza
para conferir al prisionero un domicilio en el pais donde se encuentra
alojado, si no lo tenfa al momento de su detencién, ya que una persona
privada de la libertad carece de la necesaria (libre) intenciéon para elegir su
lugar de residencia'”'. Solo cuando el domicilio anterior haya dejado de
subsistir por desintegraciéon de los elementos que lo constituyen, el
penado tendra a titulo de domicilio legal el establecimiento carcelario,

100 Spiro, Erwin. “Domicile of Ilegal Immigrants (Based on Smith vs. Smith”.
International & Comparative Law Quarterly. 12 (1963): 680-684; Spiro, Erwin.
“Deportation and Domicile”. South African Law Journal. 81 (1964): 173 ss.

101 Diwan, Paras and Diwan, Peeyushi, Private International Law. Indian and
English. 4™ ed. New Delhi: Deep & Deep Publications, 1998. 164. Expresando
dudas de si un prisionero transportado por vida mantiene el domicilio anterior a
su confinamiento, Cheshire & North’s Private International Law. 13% ed. by P.M.
North and J. J. Fawcet (editors). London/Dublin/Edinburgh: Butterworths,
2004. 140.
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que es donde habitualmente reside, por aplicacion del articulo 90 inciso 5
del Cédigo civil'”. El nuevo Cédigo civil y comercial no contiene una
disposiciéon del tipo del articulo 95 inciso 5 del Cédigo civil; pero la
situacién es similar por aplicacion de las disposiciones generales de los
articulos 73 y 77: como no puede presumirse que un condenado tenga el
“animo de permanecer” en la carcel, elemento que el articulo 77 requiere
para que haya cambio de domicilio, deber considerarse que el preso
mantiene su domicilio en el lugar donde residia de forma habitual antes
de su detencion.

¢) B/ domicilio de las personas dependientes: menores de edad y mayores
incapaces; y la abolicion de la dependencia de las mujeres casadas

Hay dos clases de personas dependientes: los menores de edad y
los mayores incapaces.

En el sistema del Codigo civil, el domicilio de quienes se
encuentran sometidos a la patria potestad fuera de la O6rbita
montevideana se rige por las disposiciones de ese cuerpo legal, aun
cuando se acuda por analogfa al articulo 18 del Tratado de derecho civil
internacional de Montevideo de 1940 para determinar la patria potestad
frente a la laguna que presenta al respecto la fuente interna (art. 16, Cod.
civ.). La diferencia no es irrelevante. En ambos regimenes, los hijos
tienen el domicilio de los padres (art. 90 inc. 6, Cod. civ.; art. 7, Tratado
de Montevideo de 1940). Pero mientras en el Cédigo civil el domicilio de
los padres se rige por los principios generales (arts. 44 y 89 a 101); en el
Tratado de Montevideo su domicilio esta en el lugar de su representacion
(art. 7 in fine) que no es otro que el lugar donde el hijo habitualmente
reside porque, como bien sefiala Boggiano, mal se puede ejercer aquel
poder sino en el lugar donde se encuentra la persona sometida a la patria
potestad'”. Supongamos que un padre domiciliado en la Argentina
traslada a Suiza la residencia suya y de su familia sin intencién de
constituir alli su domicilio; o que un padre domiciliado en la Argentina
interna a su hijo en un establecimiento educativo o médico de Suiza
como ocurri6 en un caso de la jurisprudencia'”. El menor conserva el
domicilio en Argentina porque se aplica el Codigo civil. Pero cambiemos
en nuestros ejemplos Suiza por Bolivia o Uruguay, con quien Argentina

102 Llambifas, ob. cit. n. 68. 1, 546.
103 Boggiano, ob. cit. n. 19. I, 1011-1012.
104 CCiv. 1* Capital Federal, Sala 1%, 4. 38-1045.
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esta vinculada por los Tratados de Montevideo (de 1889 y de 1940,
respectivamente), y al menor habra que reputarlo domiciliado en el
exterior. La solucion del Tratado de Montevideo de 1889 (arts. 6 y 7) es
analoga a la del Tratado de 1940.

Los mismos principios rigen el domicilio de los incapaces
sometidos a tutela o curatela. En el Coédigo civil, luego del
discernimiento de la tutela o de la curatela, el incapaz tiene el domicilio
de su representante legal (art. 90 inc. 6), aun cuando este resida en otro
lugar'®. En el derecho internacional privado convencional, el domicilio
de los incapaces es el de sus representantes legales, y el de estos, el lugar
de desempefio de las funciones (art. 6, Tratado de Montevideo de 1889;
art. 7, Tratado de Montevideo de 1940) que es, en principio, la residencia
habitual del incapaz.

Como antes de la reforma, en el nuevo Cdédigo civil y comercial,
las personas menores de edad se domicilian en el pais del domicilio de
quienes ejercen la responsabilidad parental (patria potestad) o la tutela.
Ese derecho decidira si el ejercicio es plural, conjunto o indistinto o
tGnico', salvo consideraciones de orden publico. Si el ejercicio es plural y
sus titulares se domicilian en Estados diferentes, la persona menor de
edad se considera domiciliada donde tiene su residencia habitual (art.
2614 1° part.), localizada esta ultima, como vimos, en el Estado en que el
menor vive y establecié vinculos durables por un tiempo prolongado
(art. 2613 inc. b). Sin perjuicio de lo dispuesto por convenciones
internacionales, los nifios, nifias y adolescentes que han sido sustraidos o
retenidos ilicitamente no adquieren domicilio en el lugar donde
permanezcan sustraidos, fuesen trasladados o retenidos ilicitamente (art.
2614 2° parr.). Con ello se busca evitar que el progenitor que sustrajo al
menor busque hacer valer una decision judicial que lo favorezca obtenida
en un pais extranjero donde se establecio.

El nuevo Cédigo ha incluido entre los actos que requieren el
consentimiento de ambos progenitores la autorizacion para el cambio de
residencia permanente en el extranjero (art. 645 inc. ¢, Cod. civ. y com.).
Cuando el acto involucra a hijos adolescentes (de entre 13 y 18 afios), es
necesario su consentimiento expreso (art. 645 ult. parr.). El requisito de

105 T Jambias, ob. cit. n. 68. I, 548, y la jurisprudencia citada. CCiv. 1* Capital
Federal, “Zucker, Catlos Antonio”. 19/7/1932. Gaceta del foro. 92. 223 ss. JA.
38-1045.

106 Menicocci, Alejandro A. y Mariel C. Rabino. “Personas humanas”. Rivera y
Medina ob. cit. n. 20. VI, 837.
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autorizaciéon de todos los progenitores constituye una salvaguarda
adicional contra la sustraccion internacional de nifios, en linea con lo
dispuesto en el articulo 2614 2° parrafo. Siendo la residencia elemento
constitutivo del domicilio, para asentar un cambio de domicilio de un
menor en el DNI argentino —de la Argentina al extranjero o de un pais
extranjero a otro— el consul debera recabar el consentimiento expreso de
los progenitores y, en el caso de personas de entre 13 y 18 afios, también
del hijo adolescente.

En cambio cuando se trata de otras personas incapaces —mayores
incapaces bajo régimen de curatela u otro instituto equivalente de
proteccion— la solucién se ha invertido. Mientras que el Codigo civil
considera que la persona incapaz tiene el domicilio de su representante
legal, desde la vigencia del Codigo civil y comercial la persona incapaz se
considera domiciliada en el lugar de su residencia habitual (art. 2615). El
cambio, que esta en linea con la legislacion extranjera mas moderna, se
justifica en que la residencia habitual del incapaz otorga una proximidad
para disponer mecanismos de cuidado de que carece el domicilio del
representante cuando ambos (incapaz y protector) no se domicilian en el
mismo pais'”.

En cuanto al domicilio de mujeres casadas, hasta 1987, la regla
era que el domicilio del marido se comunicaba a la esposa desde el
mismo momento de las nupcias aun cuando se hallase en otro lugar (art.
90 inc. 9, Céd. civ.). Con la sanciéon de la Ley N° 23.515 de divorcio
vincular, que derogd la norma precitada, la mujer casada no solo no
adquiere automaticamente el domicilio de su esposo, sino que debe ser
considerada capaz de adquirir un domicilio independiente; aunque en la
inmensa mayoria de los casos luego del matrimonio mujer y marido
adquiriran el mismo domicilio. Sin embargo, es perfectamente posible
que dos personas felizmente casadas tengan domicilios separados
cuando, por ejemplo, por razones de estudio o de trabajo, residan en
paises diferentes.

Es de suma importancia destacar la tendencia del derecho
internacional a reconocer a la mujer la misma libertad que al hombre
para elegir su domicilio, especificamente prevista en la Convencién sobre
la eliminacién de todas las formas de discriminaciéon contra la mujer de
1979 (art. 15 inc. 4), conocida generalmente como CEDAW'®. A partir

107 Thid. 841.
108 Tos siguientes paifses hicieron reservas con respecto al art. 15 inc. 4 de la
CEDAW en relaciéon con el derecho de la mujer a elegir su domicilio: Argelia,
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de la reforma de la Constituciéon Nacional de 1994 que dio a la CEDAW
jerarquia constitucional (art. 75 inc. 22), la aplicacion del articulo 8 de los
Tratados de Montevideo de 1889 y de 1940 que disponen que en
ausencia de un domicilio comun la mujer casada tiene el domicilio del
marido, afecta un principio constitucional argentino.

/) Otros casos de domicilio legal: el domicilio de los diplomaticos y de los
militares en comision de servicios en el exterior

Los diplomaticos argentinos que desempefian funciones en el
exterior, conservan su domicilio legal en la Republica, por imperio del
articulo 95 de la Ley N° 20.957 del Servicio Exterior de la Nacién. Esta
norma de caracter especial habfa derogado tacitamente la norma general
del articulo 90 inciso 1 del Cédigo civil, en cuanto a los funcionarios
comprendidos en el nuevo régimen. El nuevo Cédigo civil y comercial
confirmo esta solucion en el articulo 74 inciso a) siendo el traslado de los
diplomaticos para prestar funciones en el exterior temporario por su
propia naturaleza —cuatro afios consecutivos como minimo y seis como
maximo durante su permanencia en el exterior, de acuerdo con el
articulo 56 inciso b) de la Ley N° 20.957.

Ahora bien, después de su jubilacion o retiro, si pueden adquirir
un domicilio de eleccién en el pafs donde estaban destinados o en otro
pais, si han establecido alli animo y facto, sin perder por ello el estado
diplomatico (el grado correspondiente a su categoria de funcionario del
Cuerpo Diplomatico, con sus obligaciones, derechos y prohibiciones
inherentes al mismo).

Los funcionarios del cuerpo permanente pasivo que son
convocados por el Poder Ejecutivo a prestar servicios en la Argentina o
en una embajada o consulado en el exterior adquieren domicilio en
Argentina, aunque no hubiesen tenido intencién de abandonar su
anterior domicilio y retornen a él al finalizar la comision (art. 21 inc. s,
Ley N° 20.957).

Paradéjicamente, los militares que estén prestando servicios en el

Bahrein, Jordania, Marruecos, Niger, Oman, Siria y Ttnez. Por su parte, los
siguientes paises objetaron las reservas al art. 15 inc. 4 por consideratlas
contrarias al objeto y fin de la Convenciéon: Alemania, Austria, Dinamarca,
Espafia, Estonia, Finlandia, Francia, Italia, México, Noruega, Paises Bajos,
Rumania y Suecia. Estas reservas y objeciones ponen en evidencia la tensién
entre cultura o religién y las normas de derechos humanos.
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exterior tienen el domicilio (legal) en el pais del destino (art. 90 inc. 2,
Céd. civ.; art. 74 inc. b), Céd. civ. y com.). La excepcién viene dada por
los militares que integran las agregadurfas militares de las embajadas y
misiones permanentes ante organismos internacionales argentinas, que
quedan abarcados por las previsiones de la Ley del Servicio Exterior de la
Nacion (art. 2 inc. d y art. 10, Ley N° 20.957).

g) Domicilio y frande a la ley

Puede ser innecesario recurrir a la nociéon del fraude para privar
de efectos al domicilio fraudulento. Bastarfa con constatar que el

. . . oqe 10()
elemento intencional del domicilio es defectuoso .

4) Prueba del domicilio

La prueba del domicilio de eleccion se determina segun la ley a la
que esta sujeta su constitucion (arts. 2 de los Tratados de derecho
procesal internacional de Montevideo de 1889 y de 1940, aplicables
incluso fuera de la 6rbita de estos Tratados ante la ausencia de norma en
la fuente nacional). Asi, fuera de la 6rbita convencional, la admisibilidad
e imposiciéon de una forma de prueba y su apreciacion asi como la carga
de la prueba y las presunciones se regiran siempre por el derecho
argentino, aunque la persona esté domiciliada en el exterior.

Para el derecho argentino, la prueba de su existencia se debe
efectuar por medios indubitados. Si surge de un instrumento privado,
como puede ser una factura de un servicio publico o un contrato, que
carece de autenticidad, hay que comenzar por establecer la autenticidad
del documento donde consta el domicilio'”. En cambio, si el domicilio
ha sido constituido en instrumento publico, como puede ser el
documento nacional de identidad, la cédula de identidad de la Policia
Federal o una cédula de identidad provincial o incluso una licencia de
conducir, debe atribuirsele la plenitud de sus efectos. En todo caso, hay
que tener presente que la aplicacién del derecho argentino a la prueba del
domicilio no implica que el domicilio solamente se pueda probar por
instrumentos argentinos. Lo importante es que, si se trata de un
documento extranjero, sea considerado instrumento publico para la

109 Muir-Watt, ob. cit. n. 87. § 27.
110 T Jambfas, ob. cit. n. 68. I, 568-569 y 574-575, y la jurisprudencia citada.
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legislacion local. Pensemos en una tarjeta de residente del tipo de la
“green card” que expide la autoridad migratoria estadounidense, o la
“carta di soggiorno” de las comunas italianas. No es indispensable que el
domicilio esté identificado por la calle y el nimero; si estd consignado al
menos la localidad o distrito respectivo. Naturalmente, que tampoco se
excluye la prueba por instrumentos publicos argentinos porque la
persona se encuentre domiciliada en el exterior; debiendo recordarse la
obligacion de todos los argentinos de comunicar a las oficinas
seccionales consulares el cambio de domicilio dentro de los treinta dias
de haberse producido la novedad (art. 47 2° parr., y art. 1 2° parr. i fine,
Ley N° 17.671 de identificacion, registro y clasificacion del potencial
humano nacional). Los cénsules procederan a asentar dicho cambio en el
DNI, y a inscribir a la persona en el Libro de matricula de residentes
argentinos en el exterior de la representaciéon consular a voluntad de la
persona. El certificado de matricula que expida la autoridad consular a
pedido del interesado debe considerarse un instrumento publico en los
términos del articulo 979 del Cédigo civil y del articulo 289 inciso b) del
Codigo civil y comercial. Cabe recordar, empero, que el domicilio
anotado en el DNI es el unico valido a los efectos electorales, esto es
para ser inscripto en el Registro de Electores Residentes en el Exterior
de la respectiva circunscripcion consular (art. 47 1° parr., Ley N° 17.671;
art. 2, Decreto N° 1138/1993, reglamentario de la Ley N° 24.007 de
creacion del Registro de Electores Residentes en el Exterior, y sus
modificatotios, en particular el Decreto N° 403/2017).

En el ambito del Tratado de derecho civil internacional de
Montevideo de 1889 hay que aplicar las reglas sobre la prueba del lugar
donde la persona reside como son interpretadas por su jurisprudencia;
salvo las que por su naturaleza no estan autorizadas por el derecho
argentino (art. 5).

5) Casos particulares de sustitucion del domicilio por la
nacionalidad: reenvio

Al estatuto personal (capacidad, nombre, etc.) de los argentinos
domiciliados en la Argentina se aplica, naturalmente, la ley domiciliaria
(art. 6, Cod. civ.; arts. 2616, 2618 y 2620, Céd. civ. y com.). A los
extranjeros domiciliados en la Argentina también (idem). Los argentinos
domiciliados en el extranjero se rigen por el derecho de su domicilio (art.
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7 Cod. civ.; arts. 2616, 2618 y 2620, Céd. civ. y com.), salvo que las
normas de conflicto del pafs extranjero reenviaran el caso al derecho
argentino de la nacionalidad, en cuyo caso el consul argentino aplicara su
propio derecho privado'"'. Cuando el derecho del domicilio reenviara al
derecho de la nacionalidad de un individuo que posee dos o mas
nacionalidades, el conflicto de nacionalidades deberia resolverse
siguiendo los pasos del juez del pafs cuyo derecho indica como aplicable
la norma de conflicto, sin que quepa hacer prevalecer arbitrariamente la
nacionalidad argentina (en tanto que nacionalidad del foro o nacionalidad
efectiva) de modo de aplicar la /ex fori. Si el juez extranjero fallarfa, en
definitiva, segun su propio derecho privado interno o transmitirfa el caso
a un tercer derecho, siguiendo eventualmente con transmisiones
ulteriores, el cénsul argentino también debe hacetlo. Es preciso tomar
como referencia al juez del pais cuyo derecho resulta aplicable para el
caso de que la controversia se hubiera radicado alli. A esta solucion
conduce la aplicaciéon del articulo 2 de la Convencién interamericana
sobre normas generales de derecho internacional privado (CIDIP II,
Montevideo, 1979) al que cabe recurrir por analogia frente a la laguna del
Cédigo civil (art. 16, Céd. civ.), y los articulos 2595 1° parrafo y 2596 1°
parrafo del Codigo civil y comercial.

6) Casos de inaplicabilidad de las leyes del domicilio y de la
nacionalidad: proteccion de datos personales registrados en
representaciones argentinas

Un problema acuciante y relativamente novedoso que plantea el
avance de la informatica y de la tecnologia de las telecomunicaciones se
relaciona con el trafico de datos personales, que incide sobre uno de los
atributos mas caros de la persona humana: su derecho a la intimidad, una de
cuyas proyecciones consiste precisamente en “preservar en la
confidencialidad y la reserva bienes personales como los que hacen al
honor, la dignidad, la informacién ‘sensible’, [por ejemplo, la referida a
orientacion  sexual, identidad étnica o racial, religion, ciertas
enfermedades, e ideas politicas], la privacidad, la verdad, Ia

1 Soto, Alfredo Mario. Derecho internacional privado: La importacion del derecho
exctranjero. Buenos Aires/Madrid: Ciudad Argentina/USAL Universidad del
Salvador, 2001. 166-167.
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autodeterminacion informativa [y] la igualdad [que incluye el derecho a la
identidad personal y el derecho a ser diferente]”'".

Las representaciones argentinas manejan numerosa informacion
personal, tanto de nacionales argentinos como de extranjeros que
concurren o recurren a aquella para tramites o asistencia de naturaleza
principalmente consular, aunque también comercial y cultural asi como,
menos habitualmente, para otros fines como puede ser la solicitud de
asilo. Quizas la base de datos mas importante es la llamada “matricula
consular”, libro donde se registra la informacién personal y de filiacién
de los argentinos residentes en la circunscripcion. Igualmente, las
representaciones colectan, almacenan y “tratan” informacioén personal de
extranjeros, por ejemplo de aquellos que concurren a solicitar una visa,
presentan documentaciéon comercial o de otra indole a ser intervenida
consularmente y/o buscan la asistencia de nuestras agregadurias
comerciales para localizar potenciales proveedores argentinos.
Finalmente y no menos importantes son las bases de datos manejadas
por otros entes oficiales argentinos, como la Direccién Nacional de
Migraciones, a las que las representaciones tienen acceso en el ejercicio
de sus funciones, v.gr., para no otorgar visas a personas que tienen
vedado el ingreso al pafs. Huelga mencionar el dafio que la divulgacion
de estos datos podria ocasionar a los titulares de los datos. En estos
casos, se plantea la cuestion de determinar qué derecho reglamenta el
funcionamiento de estos bancos de datos que son de caracter publico
pero que se encuentran fuera del territorio argentino.

La proteccion de los datos personales asentados en registros
gestionados por las embajadas y consulados argentinos en el exterior se
rige por el derecho administrativo argentino y estd sometida
exclusivamente al derecho argentino y exento de la jurisdiccion local.
Toda accién de proteccion de los datos personales almacenados en tales
bancos de datos debe interponerse ante los jueces nacionales, sin que
quepa reconocer ninguna intervencion ni decision extranjera que invada
la jurisdiccion argentina exclusiva. La coincidencia entre jurisdiccion y
derecho aplicable es total'”. Las doctrinas de la inmunidad del Estado
por actos zure imperii y de la inmunidad diplomatica y consular justifican

12 Bidart Campos, German |. Manual de la Constitucion reformada. Buenos Aires:
Ediar, 1998. 1, 529 y 532; 11, 389.

113 Oyarzabal, Mario J. A. “El derecho a la intimidad y el tratamiento de datos
personales en el derecho internacional privado argentino”. Lecciones y ensayos. 83
(2007): 52-53.
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sobradamente esta soluciéon''*. Cabe recordar que ambas Convenciones
de Viena sobre relaciones diplomaticas de 1961 (art. 24) y sobre
relaciones consulares de 1963 (art. 33) establecen la inviolabilidad de los
archivos consulares de las representaciones extranjeras donde quiera que
se encuentren.

El problema que se presenta es que la Ley N° 25.326 de
proteccion de los datos personales argentina deja fuera del ambito de
proteccion legal a la mayoria de los datos personales registrados en los
archivos de las embajadas y consulados argentinos en el exterior. El
articulo 2 define como “titular de los datos” a “[tjoda persona fisica o
persona de existencia ideal con domicilio legal o delegaciones o
sucursales en el pafs, cuyos datos sean objeto del tratamiento al que se
refiere la presente ley”. Como los “libros de matricula” y otros ficheros
que llevan las representaciones se conforman principalmente —si no
unicamente— de datos de personas residentes en el exterior (los
domiciliados en el territorio que cubre la respectiva mision), esas
personas no son “titulares de los datos” en el sentido de la Ley N°
25.3206, situacion esta que es grave y paraddjica. Es grave por cuanto los
ficheros de las embajadas y consulados estan exentos de la jurisdiccion
del Estado receptor; con lo que la persona cuya privacidad ha sido
menoscabada no puede ampararse en ningin sistema nacional de
proteccion. Y es paradojica, si se tiene en cuenta que las representaciones
argentinas en el extranjero, en tanto que 6rganos del Estado argentino, si
estan sometidas a las obligaciones legales y administrativas que establece
la Ley N° 25.326 (arts. 1, 21, 22, 31, 32 y concordantes). Frente a este
sistema incompleto de proteccién, creemos que a las victimas de las
violaciones solo les queda prevalerse de una normatividad superior,
constitucional (art. 43, Const. Nac., que reconoce el habeas data) e
internacional (art. 5, Declaracion americana de los derechos y deberes del
hombre de 1948; art. 12, Declaracion universal de derechos humanos de
1948; art. 17, Pacto internacional de derechos civiles y politicos de 1960;
art. 11, Pacto de San José de Costa Rica de 1969; art. 16, Convencién
sobre los derechos del nifio de 1989; etc.; que garantizan el derecho a la

. . : 2 115
vida privada) para reclamar reparacion .

114 Rigaux, Francois. “La loi applicable a la protection des individus a ’égard du
traitement automatisé des données a caractere personnel”. Revue critique de droit
international privé. 1980: 467-468.

115 Oyarzabal, ob. cit. n. 113. 74-75.
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§IV
LA MINORIDAD Y OTRAS SITUACIONES DE INCAPACIDAD

1) Influencia de la caracterizacion de la capacidad en la
determinacion del derecho que la rige

La “capacidad” es un atributo de la persona. Es la aptitud de la
persona para ser titular de relaciones juridicas, es decir para adquirir
derechos y contraer obligaciones (lamada capacidad de derecho), asi como
para ejercer por si misma esos derechos y obligaciones (llamada
capacidad de hecho y que el nuevo Cédigo civil y comercial denomina
capacidad de ¢jercicio). La capacidad es reputada principio general, conforme
a la maxima sentada en los articulos 52 y 53 del Cédigo civil y en los
articulos 22 y 23 del Cédigo civil y comercial, siendo las incapacidades —
como la que deriva de la minorfa de edad, de una adicciéon o de una
alteracion mental grave— limitaciones excepcionales de la capacidad que
emanan siempre de la ley o de una sentencia judicial y son de aplicacién
restrictiva.

Ahora bien, la capacidad solo puede realizarse en conexiéon con
otras instituciones juridicas como el matrimonio, las sucesiones, los
contratos, el proceso, etc. Esta complementariedad justifica la
consideracion de la capacidad, sea como una cualidad o atributo
inherente a la personalidad, sea como un elemento constitutivo de cada
relacién o acto juridico. Segun que el acento se ponga en uno u otro
aspecto del fendémeno, la capacidad sera sometida respectivamente a la
ley personal (de la nacionalidad, del domicilio o de la residencia de la
persona), o a la ley de la relacién o del acto respecto del cual la cuestion
de la capacidad se plantea. En la mayorfa de los sistemas de derecho
internacional privado ambas tendencias coexisten; cada una se aplica a
una parte mas o menos extensa del amplio dominio de la capacidad'®.
Esto también sucede en el derecho internacional privado argentino,
donde la aplicaciéon de la ley personal del individuo, que constituye la
regla general, puede resultar excluida en beneficio de la ley del acto o allf
donde la ley argentina reclama la prioridad'".

16 Capotorti, Francesco. “La capacité en droit international privé”. Recuei/ des
cours. 110 (1963-11T): 165-9.

17 QOyarzabal, Mario J. A. “La capacidad en el derecho internacional privado
argentino”. [A. 2004-111-1186; Revista mexicana de derecho internacional privado y
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2) Competencia de la ley domiciliaria

a) La capacidad en general: aptitud de las personas para actuar por si ante
la autoridad consular

En el derecho internacional privado argentino la capacidad
constituye un elemento del estatuto personal, explicitamente regido por
los articulos 6, 7 y 948 del Cédigo civil y por el articulo 2616 del Cédigo
civil y comercial, y sometido a la ley del domicilio. La ley domiciliaria rige
tanto la capacidad general de la persona como la capacidad especifica
para la realizacion de determinados actos juridicos, v.gr. para
emanciparse, para ser adoptada, para contratar, para testar, etc. Es que el
legislador ha considerado que las cuestiones que afectan al estado y la
capacidad de una persona deben ser gobernadas por una tnica e idéntica
ley, independientemente de donde pueda encontrarse o de donde los
hechos controvertidos puedan haber tenido lugar'®. En el 4ambito
convencional, ambos Tratados de Montevideo de derecho civil
internacional de 1889 y 1940 también someten la capacidad a la ley del
domicilio (art. 1).

Ello significa que el consul argentino debera juzgar la capacidad
de las personas que ejecutan actos ante ¢l por las leyes del respectivo
domicilio, sin importar que las personas sean de nacionalidad argentina
ni que los actos estén destinados a surtir efectos en el ordenamiento
juridico argentino, como son los casos de la renovacion del pasaporte
argentino o del otorgamiento de un poder. Quedan a salvo, como
analizaremos mas abajo, la capacidad para disponer y para adquirir bienes
raices situados en territorio argentino (en el sistema del Cédigo civil; no
asi en el nuevo Codigo civil y comercial segun el cual la capacidad sigue

comparado. 17 (2005): 9-24.

118 En el anterior Codigo civil suscitaba controversia la armonizaciéon de los
arts. 6, 7 y 948 por un lado que someten la “capacidad e incapacidad” en
general a la ley del domicilio, y del art. 949 por el otro que somete la “capacidad
o incapacidad de derecho” al derecho argentino. El estudio de esta cuestiéon
excede el objeto de este estudio pudiendo, por lo demas, ser consultada en
practicamente todas las obras generales de DIPr. argentino, v.gr. Feldstein de
Cardenas, Sara L. Derecho internacional privado: Parte especial. Buenos Aires:
Editorial Universidad, 2000. 73-7; Kaller de Orchansky, Berta, Adriana Dreyzin
de Klor y Amalia Uriondo de Martinoli. Nuevo mannal de derecho internacional
privado. Buenos Aires: Plus Ultra, 1991. 190-196; Rapallini, Liliana E. Tewdtica de
derecho internacional privade. 3" ed. La Plata: Lex, 1998. 113-116.
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sometida a la ley domiciliaria), la capacidad para adquirir la nacionalidad
argentina por opcion y otros supuestos especificos que se regulan por las
normas materiales argentinas sin importar que la persona se encuentre
domiciliada en el exterior.

La legislacion aplicable determinara que los interesados puedan
ejecutar esos actos por ellos mismos o si, en cambio y en su caso,
precisan de la habilitacién de su representante legal —el padre o madre y
en defecto de ellos el tutor, o el curador en el caso de incapaces mayores
de edad— o incluso de una habilitacién judicial. La habilitaciéon puede ser
dada en el acto, personalmente, por el representante legal ante el consul,
u otorgada por escrito ante otra autoridad competente —v.gr. un
escribano publico, un juez o una autoridad consular, argentina o
extranjera— y debe venir acompafada cuando proviene de una autoridad
extranjera de la correspondiente legalizacion y traduccion.

Recordamos que la capacidad, como atributo de la personalidad,
puede dar lugar a la aplicacién del reenvio cuando el derecho del
domicilio reenvia al de la nacionalidad, para favorecer la armonia juridica.

Para designar la ley aplicable a la capacidad, el domicilio y en su
caso la nacionalidad, deben ser determinados al momento en que tuvo
lugar el acto critico'”. El articulo 3611 del Cédigo civil y el articulo 2647
del Codigo civil y comercial, al someter la capacidad de testar a la ley del
domicilio del testador al momento de redactar el testamento, no hacen
sino aplicar a este supuesto tan reconocido principio.

La capacidad para adquirir un domicilio de eleccién en otro pais
es determinada por la ley del domicilio del individuo en ese momento;
aunque se ha estimado que serfa preferible aplicar la ley del pais cuyo
domicilio la persona busca adquirirm. Esta ultima solucién se impone,
como veremos, en la hipétesis del articulo 138 del Cédigo civil; pero
fuera de ella rigen las pautas generales —el derecho domiciliario de quien
ejerza la patria potestad, la tutela o la curatela, en el régimen del Codigo
civil (art. 90 inc. 6); y el derecho del pais donde el incapaz reside
habitualmente, salvo cuando se trata de un menor que vive con quienes
ejercen la responsabilidad parental, en el régimen del nuevo Cédigo civil
y comercial (arts. 2614 y 2615).

119 Rigaux, Francois. “Le conflit mobile”. Recuei/ des conrs. 117 (1966-1): 378-381.
120 Graveson, Ronald H. “Capacity to Acquite a Domicile”. International Law
Quarterly. (1950-3): 149.
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b) La minoria de edad

La ley 17.711 de reformas al Codigo civil de 1968 eliminé todo
rastro de la incapacidad de la mujer en el derecho argentino; con lo que
solo los menores de edad subsisten como personas basicamente
incapaces (art. 54 inc. 2, Céd. civ.; art. 24 inc. b, Cod. civ. y com.),
incapacidad que incluso se quiebra cuando concurre algin facultamiento
en su favor para realizar determinados actos (art. 55, Cod. civ.; arts. 26 y
30, Cod. civ. y com.). La incapacidad de los menores de edad cesa en el
derecho argentino por la mayoria de edad, el dia en que cumplen 18 afios
(Ley N° 26.579 de modificaciéon de la mayoria de edad), y por la
emancipacion (art. 128, Cod. civ.; art. 27, Cod. civ. y com.). Pero otros
Estados no comparten esa opciéon temporal y la fijan en una edad
inferior (v.gr. Iran a los 9 aflos para las mujeres y a los 15 afios para los
hombres) o superior (v.gr. algunos estados de Estados Unidos y algunas
provincias canadienses a los 19 afios; Nueva Zelanda y Tailandia a los 20
afios; Honduras y Singapur, y hasta no hace demasiado tiempo
Argentina, a los 21 afios). De ahi la importancia de determinar el derecho
aplicable a la duracién y a las consecuencias de la minoridad.

En el derecho internacional privado argentino la ley domiciliaria
rectora de la capacidad, segun los articulos 6, 7 y 948 del Cédigo civil y el
articulo 2616 del Cédigo civil y comercial, es la llamada a regular la
condicién de menor de edad, la adquisiciéon de la mayoria de edad y la
condiciéon de capacidad de los menores de edad —tanto el grado o
efectiva situacién de incapacidad genérica que los afecta, como la
eventual capacidad para realizar determinados actos antes de alcanzar la
mayoria de edad (v.gr. para testar, reconocer hijos extramatrimoniales,
celebrar contrato de trabajo, administrar sus bienes o estar en juicio).

Determinada la minoridad de una persona conforme a su ley
personal, el consul tendra que averiguar quién suple esa incapacidad,
quien debe actuar o ejercer ciertos actos en su lugar, v.gr. hacerle seguir
(optar en su nombre por) la nacionalidad argentina, autorizar que se le
emita un pasaporte, o viajar solo o en compania de determinado mayor,
etc., y cual es el alcance y las limitaciones a esa representacion. Cuando se
trata de menores de edad sometidos a patria potestad o responsabilidad
parental (en la terminologia del nuevo Cddigo civil y comercial), es decir a
la autoridad de los padres, hay que tener en cuenta que el derecho de la
madre de ejercer conjuntamente con el padre la representaciéon del
menor salvo en caso de privaciéon o suspension por causa legal, es de
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orden publico internacional, siendo preciso contar con el consentimiento
expreso de ambos progenitores que exige el articulo 264 guater del Codigo
civil y ha confirmado el articulo 645 inciso ¢) del nuevo Cdédigo civil y
comercial, cuando se trata de ciertos actos a surtit efectos en la
Republica, v.gr. salir del territorio argentino de acuerdo con las
regulaciones migratorias vigentes, renovar el pasaporte argentino, optar
por la nacionalidad argentina, disponer de bienes argentinos, etc., aun
cuando el menor resida en el exterior y el derecho de aquel pais consagre
el ejercicio indistinto de la patria potestad, y sin que tenga importancia que
los padres estén casados, ya que el consentimiento del otro progenitor en
temas de tanta importancia no se presume. El cambio de residencia
permanente en el extranjero, es decir del pafs al exterior, también
requiere el consentimiento de ambos progenitores si el hijo tiene doble
vinculo filial (art. 645 inc. ¢, Cod. civ. y com.).

Para el derecho argentino, la relacién juridica paterno-filial se
establece con la partida de nacimiento, sea argentina o extranjera asi
como, en el caso de nacimientos fuera de la Argentina, por la inscripcion
en un registro argentino que se haya hecho de la inscripcién original.

Si se alegare que uno solo de los padres ejerce la responsabilidad
parental, hay que atenerse a la documentacion que acredite esa situacion,
como la partida de nacimiento del menor del que sutja un dnico
progenitor o la partida de defuncién del otro progenitor ya que con el
fallecimiento de uno de los padres el menor queda sometido
exclusivamente a la responsabilidad parental del otro. Si se alegare que
uno de los padres ha sido privado de la titularidad o del ejercicio de la
responsabilidad parental habra que exigir la decision de la autoridad que
lo dispuso; al igual que si se alegare que el progenitor a cargo del hijo ha
delegado la responsabilidad parental a su conyuge o conviviente, como
ha previsto en nuestro pais el nuevo Cédigo civil y comercial (art. 674).
Dicha decision tiene, por lo demas, que cumplir ciertos recaudos para
que el consul le reconozca validez. En primer término, debe provenir de
un juez o autoridad del pais del domicilio o de la residencia habitual del
menot, de acuerdo con la interpretacién armoénica de los articulos 7, 18 y
56 del Tratado de derecho civil internacional de Montevideo de 1940
aplicable por analogfa frente a la laguna del antiguo Cédigo civil'?, y con
el articulo 2608 del nuevo Cédigo civil y comercial. De lo contrario esa

121 Boggiano, ob. cit. n. 19. 1, 1011-1014.
122 Rubaja, Nieve. “Responsabilidad parental e instituciones de proteccion”.
Rivera y Medina, ob. cit. n. 20. VI, 905.
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decision no serfa susceptible de reconocimiento por las autoridades
argentinas ya que se trata de una condicién para el reconocimiento
prevista tanto en las fuentes internas (Cod. proc. civ. y com. nacional, y
cédigos procesales provinciales) como en los diversos tratados que
abordan la materia, que exigen que las decisiones extranjeras provengan
de un tribunal con competencia internacional segun las normas
argentinas de jurisdiccion internacional. En segundo lugar, la decision
extranjera no debe violar nuestro orden publico.

En la Argentina, la responsabilidad parental se pierde por ser el
padre o la madre condenados por delitos dolosos (premeditados) contra
los hijos o sus bienes; por el abandono de los hijos; o por poner en
peligro su seguridad, salud fisica o psiquica (art. 307, Céd. civ.; art. 700
incs. a, b y ¢, Céd. civ. y com.). El nuevo Cédigo civil y comercial agregd
como causal de privacién de la responsabilidad parental la declaracion
del estado de adoptabilidad del hijo (art. 700 inc. d). A su vez, la
responsabilidad parental se suspende en el caso de ausencia con
presuncién de fallecimiento de los padres; mientras dure el plazo de la
condena a reclusion y la prision por mas de tres afios; por la declaracion
por la incapacidad del progenitor por razones graves de salud mental; o
port la convivencia del menor con un tercero, separado de sus padres por
razones graves (art. 309, Cod. civ.; art. 702, Cod. civ. y com.). Las causas
de privacion o de suspension de la responsabilidad parental del derecho
extranjero aplicable pueden ser distintas de las del derecho argentino,
pero deben ser casos de suficiente gravedad.

La privacion de la guarda o tenencia y aun del derecho de visita a
uno de los padres, no presupone que el padre o la madre queden
despojados de todos o de determinados derechos de la responsabilidad
parental. La facultad del padre o madre al que la guarda o tenencia le ha
sido conferida para autorizar por si solo/a determinados actos del
menor, como puede ser la emision de un pasaporte argentino, debe
surgir de la propia decision judicial (en ocasiones ello surge de la
sentencia de divorcio o de separacién de los padres que también decide
sobre la guarda del menor).

Allende las limitaciones impuestas por el orden publico
internacional argentino, las facultades de los progenitores sobre la persona
del hijo, es decir el conjunto de derechos y deberes de los progenitores,
se rigen por el derecho de la residencia habitual del hijo al momento en
que se suscita el conflicto (art. 14, Tratado de derecho civil internacional
de Montevideo de 1889; arts. 7 y 18, Tratado homoénimo de 1940; art.
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2639, Cod. civ. y com.), salvo en el régimen del nuevo Cddigo civil y
comercial, en la medida que el interés del nifio lo requiera, en cuyo caso
se puede tomar en consideracion el derecho de otro Estado con el cual la
situacion tenga vinculos relevantes (art. 2639 i fine), que sera
normalmente el derecho de la situaciéon de los bienes del menor de cuya
administracion o disposicion se trate o el derecho del domicilio o
residencia del hijo del menor sujeto a patria potestad en el supuesto de
un reconocimiento de un hijo extramatrimonial por aquel. Asimismo, en
el caso del Tratado de Montevideo de 1889, las facultades de los
progenitores sobre los bienes del hijo se rigen por el derecho de su
situacion (art. 15), mientras que en el Tratado homénimo de 1940 (art.
19) y en el Codigo civil y comercial (art. 2639) se aplica el derecho de la
residencia habitual del hijo.

Si se alegare, finalmente, que el menor esta sujeto a una Zutela,
esto es, puesto bajo el gobierno de una persona o institucién distinta de
los padres que es el representante del menor en los aspectos civiles,
también ello se debe acreditar. Al igual que respecto de la patria potestad,
la tutela debe haber sido discernida por el juez de la residencia habitual
del menor, de acuerdo con la interpretacion armoénica de los articulos 7,
25 y 56 del Tratado de derecho civil internacional de Montevideo de
1940 aplicable por analogia frente a la laguna del antiguo Cdédigo civil, y
con el articulo 2608 del nuevo Cédigo civil y comercial®, y no violar

123 Para Rubaja, los jueces argentinos son competentes si el domicilio de la
persona protegida se encuentra en el pais (en el sentido de los articulos 2614 y
2615 del Céd. civ. y com.), por no tratarse de una cuestién expresamente
reglada. Rubaja, Nieve. “Responsabilidad parental e instituciones de
proteccién”. Rivera y Medina, ob. cit. n. 20. VI, 908. Es cierto, como la autora
sefiala, que el articulo 2640 relativo a la tutela, curatela e institutos similares no
precisa la jurisdiccién internacional de modo expreso. Tampoco lo hace el
articulo 2639 relativo a la responsabilidad parental. ;Por qué entonces no se
aplicarfa el articulo 2608 a la tutela y si a la responsabilidad parental? Como lo
vemos, tanto respecto de la responsabilidad parental como de la tutela e
instituciones analogas se presentan solamente dos opciones: recurrir al criterio
general de atribucién de la jurisdiccién internacional del articulo 2608, que
establece que “excepto disposicién particular, las acciones personales deben
interponerse ante el juez del domicilio o residencia habitual del demandado”
(que sera habitualmente el nifio o el incapaz); o aplicar la regla de competencia
interna de los articulos 716 y 112 que establecen que es competente el juez del
lugar donde la persona menor o mayor incapaz “tiene su centro de vida” en
virtud de la remisioén que realiza el articulo 2601. Naturalmente que el problema

95



nuestro orden publico. Debe derivar de la incapacidad de los padres, o
de la privacion que sufrieran de la responsabilidad parental o la
suspension de su ejercicio, conforme surja de la respectiva determinacion
judicial (argentina o extranjera). Cuando la tutela ha sido dada por los
propios padres, deberfa igual ser confirmada por juez internacionalmente
competente ya que, aparentemente, los articulos 388 del antiguo Cdédigo
civil y 106 del nuevo Cédigo civil y comercial que asi lo exigen son de
orden publico internacional. Determinado quien ejerce la tutela, las
facultades del tutor para representar legalmente al menor ante la
autoridad consular se rigen por el derecho del lugar del domicilio de los
incapaces (art. 27, Tratado de Montevideo de 1940; art. 2640, Céd. civ. y
com.), salvo en el marco del Tratado de Montevideo de 1889 que se rige
por la ley del lugar donde se discernio la tutela (art. 21), sujeto siempre a
su compatibilidad con el orden publico argentino. Como en el caso de
los menores de edad sometidos a patria potestad, las facultades de los
tutores sobre los bienes del menor se rigen por el derecho de su situacién
(art. 22), mientras que en el Tratado homoénimo de 1940 (art. 28) y en el
Codigo civil y comercial (art. 2640) se aplica el derecho del domicilio del

menor.
¢) La emancipacion

La emancipacién, como “instituciéon por la cual los menores de
edad quedan liberados de la incapacidad que pesa sobre ellos con
anticipaciéon a la mayoria de edad”'®, debe someterse también a la ley
personal (arts. 6, 7 y 948, Cod. civ.; art. 2616, Cod. civ. y com.). El
derecho domiciliario del menor regula los requisitos para emanciparse
(edad minima, consentimiento del menor), las causas de emancipacion
(por matrimonio, por habilitacién paterna o judicial, o por llevar vida
independiente), los efectos sobre la capacidad del menor emancipado
(capacidad general de obrar, y actos prohibidos o supeditados a
autorizacién paterna o judicial) y su revocacion.

Aunque el nuevo Cdodigo civil y comercial argentino solo prevé la
emancipaciéon por matrimonio, nada obsta a que se reconozcan otras
causas de emancipacién del derecho extranjero del domicilio o de la
residencia habitual de la persona. La ley aplicable a la emancipacién

solamente se presenta cuando la persona protegida no estd domiciliada donde
tiene su residencia habitual.
124 Llambifas, ob. cit. n. 68. 1, 407.
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determina la forma que ha de revestir el acto asi como las consecuencias
de la infraccion de la forma impuesta; mas pareceria que siempre es
necesario un instrumento publico para que pueda inscribirse en el
Registro Civil y Capacidad de las Personas argentino y ser oponible a
terceros'”.

LLa emancipaciéon por matrimonio plantea como cuestion previa
la existencia de un matrimonio valido segin la /fex /oci celebrationis (art. 159,
Cod. civ.; art. 2622, Cod. civ. y com.). En el caso de nulidad del
matrimonio, su incidencia sobre la emancipacién que se habia producido
se determina por la ley rectora de la emancipaciéon. No obstante, cabria
ver en el articulo 132 del Codigo civil y en el articulo 27 del nuevo
Cédigo civil y comercial una norma material imperativa que garantiza la
subsistencia de la emancipacion en el caso de matrimonio putativo
respecto del conyuge de buena fe'*.

Durante la vigencia del antiguo Coédigo civil, la emancipacion
podia realizarse por acta pasada ante las autoridades diplomaticas o
consulares argentinas (art. 248 inc. j, Reg. cons.), que devenia el unico
medio si la /ex /oci (el derecho local) desconoce la institucion de la
emancipacién, como el derecho inglés y de algunos estados de los
Estados Unidos. Con la entrada en vigor del nuevo Cédigo civil y
comercial, el consul no puede otorgar mas emancipaciones por setr actos
que ya no pueden otorgar los notarios.

El problema de si la emancipacion extingue la responsabilidad
parental o la tutela se rige por el derecho aplicable a estas ultimas. Pero
en caso de conflicto sobre una incapacidad del menor en relacién a los
actos prohibidos o supeditados a la autorizaciéon paterna, la ley de la
emancipacion prevalece.

d) Cambio de domicilio y mayoridad
El domicilio es susceptible de mudamiento. El cambio de

domicilio puede dar lugar a que quien era capaz segin la ley de su
anterior domicilio sea incapaz segun la ley de su nuevo domicilio, y

125 [bid. 410, nota 79 bis 1.

126 T.a nocién del matrimonio putativo fue acogida en el derecho argentino en
los atticulos 221 y 222 del Céd. civ. en virtud de la Ley N° 23.515 (arts. 428 y
429, Céd. civ. y com.), con el objeto de mitigar el rigor de privar ex zune (hacia el
pasado) de todo efecto a las nupcias celebradas de buena fe por parte de ambos
coényuges, o al menos, por uno de ellos.
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viceversa. El problema consiste en saber si, a los efectos de determinar la
mayoridad de una persona, el domicilio debe considerarse antes o después
del cambio que ha sufrido. Es lo que se denomina “cambio de estatuto”
o “conflicto mévil”. Los articulos 138 y 139 del antiguo Cdédigo civil dan
dos soluciones expresas al conflicto movil:

El articulo 138 establece que si un menor o no emancipado segun
el derecho de su domicilio extranjero muda su domicilio a la Republica,
sera considerado mayor o menor emancipado si lo fuese para la ley
argentina. Naturalmente que la capacidad para radicar su domicilio por
actos propios en el territorio argentino se rige la /Jex fori. Asi lo ha
considerado la jurisprudencia'”. No es que el precepto carezca de
aplicaciéon practica si el interesado no tuviera capacidad para cambiar por
s{ su domicilio mientras fuera menor, como afirman algunos autores'®.
Pero lo cierto es que limitar la situacion factica al supuesto de cambio de
domicilio derivado del traslado del domicilio de los padres o del
representante legal al pafs, parece refiido con la idea material latente en la
norma de favorecer la mayoridad o emancipacion.

El articulo 139 del Cédigo civil comulga con el principio de la
invariabilidad del estatuto inicial determinado segun la ley del domicilio
anterior. Un mayor o menor emancipado segun el derecho de su anterior
domicilio extranjero sigue siéndolo aunque las leyes argentinas de su
nuevo domicilio no lo juzguen asi. El nuevo Cédigo civil y comercial ha
confirmado esta solucién en el segundo parrafo del articulo 2616 cuando
establece que “[e]l cambio de domicilio de la persona humana no afecta
su capacidad, una vez que ha sido adquirida”. Ciertamente que si una
persona es mayor o menor emancipada segun su ley domiciliaria no deja
de serlo por transitar o residir actualmente en la Argentina, en virtud de
las reglas generales de los articulos 6, 7 y 948 del Cddigo civil y del
primer parrafo del articulo 2616 del Cédigo civil y comercial. La idea
fundante del articulo 139 es la misma que la del articulo 138: la
preferencia por el derecho mas favorable a la capacidad.

Los articulos 138 y 139 dan también varias soluciones implicitas
al conflicto mévil: hay que considerar mayor o menor emancipado a
quien muda su domicilio de la Republica al extranjero, o entre dos paises
extranjeros, si lo es en el primero o en el segundo (extension multilateral

127 CCiv. 2* Capital Federal. L. 26-573. 4. 1942-11-789.

128 Romero del Prado, Victor. Derecho internacional privado. Coérdoba: Assandri,
1961. 1, 47-48; Feldstein de Cardenas, ob. cit. n. 118. 66-67; Weinberg de Roca,
ob. cit. n. 32. 159.
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de los arts. 138 y 139); y también al que viaja al extranjero siendo menor,
gana la mayorfa de edad sin fraude y regresa luego a la Argentina (caso de
ida y vuelta). Se aplica el derecho mas favorable a la capacidad. Asi se
resolvié en el caso “Evelina Geraldina Faustina Berman”, aplicandose
por analogia los articulos 138 y 139 a la hipotesis de que un menor salga
del pais e ingrese en otro cuyo derecho la considere capaz para constituir
domicilio'”. Este caso involucté precisamente una representacién
diplomatica argentina. La sefiorita Berman llegé a Tel Aviv (Israel)
siendo mayor de 18 afios. A efectos de poder casarse necesitaba volver a
Buenos Aires para obtener una dispensa judicial frente a la oposicion de
sus padres. Sin embargo, se top6é con la negativa del consulado a
extenderle su pasaporte por ser menor de edad y porque sus padres no
consentian su expedicién. La Camara juzgd que, domiciliandose la hija
en Israel, donde ha llegado a la mayorfa de edad que alli se adquiere a los
18 anos, correspondia resolver a favor de la solicitante. Esta doctrina
quedo plasmada en las Normas de aplicacion del Reglamento consular
que establecen que “cuando los funcionarios consulares expidan,
renueven o prorroguen pasaportes a menores de 22 afios de edad [21
afios desde la Ley N° 17.711, y 18 afios desde la Ley N° 26.579], tendran
en cuenta los articulos 138 y 139 del Cédigo civil respetando las leyes del
domicilio que determinan los mismos”.

Como el nuevo Coédigo civil y comercial, los Tratados de
Montevideo tienen disposiciones semejantes al articulo 139 del Codigo
civil, pero no al articulo 138 (art. 2 de ambos Tratados de 1889 y 1940).
No obstante, la regla a favor de la ley que otorga la capacidad, ya sea la
del anterior domicilio o la del nuevo, puede reputarse declarativa de un
principio general del derecho internacional privado'”.

¢) La interdiccion

A diferencia de los menores de edad, cuya ley domiciliaria los
tiene directamente por incapaces, los mayores de edad no sufren una
incapacitaciéon como resultado de una medida individual, administrativa o
judicial, de que son objeto. Cuando la persona no puede cuidar de sf
misma o de sus bienes, como resultado de una patologia congénita o

129 CNCiv., Sala C. LL. 91-439. JA. 1958-1V-27 (con comentario de Werner
Goldschmidt. Revista de derecho internacional y ciencias diplomaticas. 14 (1958): 81 ss.
y 169 ss.).

130 Capotorti, ob. cit. n. 116. 211-212.
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sobreviniente, es habitual que se le designe un “curador” a cuyo cargo
estard el cuidado del interdicto y tomar ciertas decisiones por ¢€l, en
ocasiones con autorizacion judicial, v.gr. cuando se trata de disponer de
sus bienes (arts. 434, Cod. civ.; art. 122, Céd. civ. y com.) o la internaciéon
del incapaz (art. 482 1° parr., Cod. civ.; art. 41, Céd. civ. y com.).

Los jueces argentinos son competentes para establecer la
interdiccion, por demencia u otras causas legales, cuando el denunciado
tenga su domicilio (arts. 400, Cod. civ.; art. 58, Tratado de Montevideo
de 1889; art. 2608, Cdodigo civil y com.) o su residencia habitual en la
Argentina (art. 2608, Codigo civil y com.). En el caso de domicilio o de
residencia argentinos, segun sea el caso, la jurisdicciéon argentina es
exclusiva'; lo que implica que las autoridades argentinas no reconoceran
decisiones extranjeras que declaren a la persona incapaz y/o la sometan a
una curatela, como las que provengan del Estado donde la persona debio
ser internada por la razén que fuere. Aunque razones de urgencia
podrian habilitar la jurisdiccion extranjera para ordenar la internaciéon o
adoptar otras medidas provisionales o de aseguramiento de un presunto
incapaz hallado en su territorio (de acuerdo con su propia legislacion, y
en funcién de bilateralizar el articulo 2641 del Cédigo civil y comercial
que se refiere a la competencia de las autoridades argentinas —y no
extranjeras— para adoptar medidas urgentes de proteccion), no le otorgan
competencia para conocer en el juicio de insania o discernir la curatela de
una persona con centro de vida argentino. Una persona con domicilio o
residencia habitual argentinos que no ha sido incapacitada judicialmente
en la Argentina, debera ser tenida por capaz en relaciéon con los tramites
que pretenda realizar ante el consulado, puesto que “la capacidad es
asunto que maneja la ley y que en este caso lo hace a través de un
procedimiento especial de incapacitacién que no ha sido cumplido”'”,

Si, en cambio, la persona vivia en el exterior, la declaraciéon de
incapacidad que dicte una autoridad extranjera si sera susceptible de
reconocimiento por la autoridad argentina, en la medida en que provenga
del juez del pais del domicilio o de la residencia del sujeto y que,
naturalmente, no sea violatoria de nuestro orden publico, v.gr. si
declarara la incapacidad de una persona por “caer en indigencia”, o de un
sordomudo que sabe darse a entender por escrito (art. 54 inc. 4, Cod.
civ.) o de un ciego que supla la carencia utilizando tecnologias adecuadas.

131 CCiv. 1* Capital Federal, “Zucker, Carlos Antonio”. 19/7/1932. Gaceta del
foro. 92. 223 ss. JA. 38-1045.
132 ] Jambfas, ob. cit. n. 68. 1, 447-448 y la jurisprudencia citada.
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El levantamiento de la interdiccién concierne al juez argentino
del domicilio o de la residencia actual del afectado, aunque la
incapacitacién haya sido declarada en el extranjero'”. Si el incapaz vive
en el extranjero, podra ser rehabilitado por el juez del domicilio o de su
residencia extranjeros, surtiendo aquella rehabilitacion pleno efecto en
Argentina.

Determinado quién ejerce la representacién del mayor incapaz,
las facultades del curador se rigen por el derecho del lugar del domicilio
de la persona de cuya proteccion se trate (art. 27, Tratado de Montevideo
de 1940; art. 2640, Cod. civ. y com.), salvo en el marco del Tratado de
Montevideo de 1889 que se rige por la ley del lugar donde se discernio la
curatela (art. 21), sujeto siempre a su compatibilidad con el orden publico
argentino. Debe recordarse, empero, que la determinacion de cuales
actos pueden ser realizados por los interesados por si solos o si en
cambio precisan la habilitacién de su representante legal, se determina
por la ley personal del interesado que es la de su domicilio (art. 1,
Tratado de Montevideo de 1940; arts. 6y 7, Cod. civ.; art. 2616, Cod. civ.
y com.). La observacion solo es relevante en los casos a los que se aplica
el Tratado de Montevideo de 1189, ya que para el Tratado de
Montevideo y el derecho internacional privado de fuente interna el
derecho del domicilio rige tanto la capacidad de actuar del incapaz como
las facultades de su representante. Como en el caso de los menores de
edad sometidos a tutela, las facultades de los curadores sobre los bienes
del incapaz se rigen por el derecho de su situacion (art. 22), mientras que
en el Tratado homoénimo de 1940 (art. 28) y en el Codigo civil y
comercial (art. 2640) se aplica el derecho del domicilio del menor.

Una situacién especial concierne a la incapacidad civil de los
penados'™. Pensemos en el ciudadano argentino que es encarcelado en el
extranjero en virtud, por ejemplo, de ser hallado culpable de ingresar
estupefacientes u otro delito comun como el homicidio o el robo. La
sentencia penal extranjera tiene efecto automatico en nuestro pais a titulo
de realidad juridica concreta, tanto si emana de un tribunal del Estado del
domicilio o residencia de la persona como de un tercer Estado, y aunque
el condenado haya tenido ultimo domicilio o residencia argentinos.
Empero, las repercusiones en el orden civil que acompafian a los

133 CNCiv. Sala B. LL. 90-154. ]A. 1958-111-462 (con comentario de Werner
Goldschmidt).

134 Ferrari Bravo, Luigi. “Gli effetti delle condanne penali nel diritto
internazionale privato italiano”. Rivista di diritto internazgionale. 1960: 26-57.
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condenados a privacion de la libertad, la duracién y el alcance de la
incapacitacion, quedarfan sometidas a la ley del domicilio del penado al
tiempo de la condena. Puesto en otros términos, las incapacidades que
afectan a una persona domiciliada en Argentina que se encuentra privada
de la libertad en el exterior, seran las que surgen del derecho argentino,
quedando privado de la patria potestad, de la administraciéon de sus
bienes y del derecho de disponer de ellos por actos entre vivos el penado
por mas de tres afos de prision (art. 12, Codigo penal) pero pudiendo
contraer matrimonio (en la medida que lo autorice la ley que rige el
matrimonio), otorgar testamento, reconocer hijos extramatrimoniales y
actuar en juicio donde se ventilen actos que no le sean prohibidos'”.
Asimismo, por aplicaciéon del derecho material argentino, su capacidad
restringida comienza a partir del momento en que la sentencia extranjera
impone la pena privativa de la libertad, y perdura hasta que cesen los
efectos de dicha sentencia'. Por aplicaciéon de estos principios, el
condenado no podria otorgar ante el consulado una venia de viaje o
autorizar la expedicion de un pasaporte a un hijo suyo, prestar el
consentimiento para que su hijo menor de 18 afios nacido en el exterior
adquiera la nacionalidad argentina por opcién, o dar un poder de
administracién o disposicion de los bienes que posee en territorio
argentino; pero si puede realizar los actos que no estan vedados a los
condenados en Argentina. Bajo el mismo razonamiento, cuando el
condenado argentino tenfa domicilio en el pais de la condena o en un
tercer pafs, la ley del domicilio regira los aspectos civiles de su
incapacidad. Como correctamente sefiala Ballarino, “la sentencia penal
constituye solamente el presupuesto —como cualquier otro hecho
material o juridico— para una valoraciéon dada del derecho privado
aplicable, como tal perfectamente reclamable™”.

En el caso inverso, cuando la condena por mas de tres afios de
privacion de libertad fue pronunciada por un juez argentino, produce la
consecuencia de derecho privado que estatuye el articulo 12 del Cédigo
penal (privacion de la patria potestad, de la administracién de sus bienes
y del derecho de disponer de ellos por actos entre vivos), aunque el
sujeto estuviere domiciliado en el exterior. El mismo criterio debe
seguirse con relaciéon a las incapacidades de derecho que resultan de

135 T Jambias, ob. cit. n. 68. I, 506-507.
136 Thid, 508-509.

137 Ballarino, Tito e Andrea Bonomi. Diritto internagionale privato. 3* ed. Padova:
Cedam, 1999. 333.
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diversas disposiciones legales —art. 166 inc. 7, Cod. civ. y art. 403 inc. e,
Cod. civ. y com. (impedimento para contraer matrimonio a quien haya
sido autor, complice o instigador del homicidio doloso de uno de los
coényuges); art. 398 inc. 10, Cod. civ. y art. 110 inc. f, Céd. civ. y com.
(impedimento para ser tutor de los condenados por delito doloso); art.
475, Cod. civ. y art. 138, Cod. civ. y com. (extendiendo las leyes sobre
tutela de los menores de edad a la curaduria de los incapaces); art. 990,
Cod. civ. y art. 295 inc. a, Céd. civ. y com. (impedimento de ser testigos
en instrumentos publicos); art. 3291, Cod. civ. y art. 2281 inc. a, Céd. civ.
y com. (incapacidad para suceder como indigno de los condenados en
juicio por delito doloso grave contra la persona de cuya sucesion se trate,
de su conyuge y de otros miembros de su familia); art. 19 incs. 1, 2y 3,
Cédigo penal (privaciéon del empleo o cargo publico que ejercia el
penado aunque provenga de elecciéon popular; privacion del derecho
electoral; e incapacidad para obtener cargos, empleos y comisiones
publicas; respectivamente). Las inhabilitaciones previstas en la legislacion
argentina son aplicables como normas de policia en cuanto estan
destinadas a surtir efecto en la Argentina, y como tales tienen
preeminencia sobre la ley domiciliaria del condenado o la ley aplicable a
la relaciéon sobre la cual la interdiccién repercute.

3) Excepciones a la ley domiciliaria
a) Conflicto entre la ley personal y la ley real

Determinadas capacidades especiales pueden dar lugar a una
derogacion de la ley del domicilio. Asi, el articulo 10 del antiguo Codigo
civil somete la capacidad de adquirir inmuebles argentinos a la legislacion
argentina, del lugar de su situacién (lex rei sitae). Para el legislador de
1869, por formar los bienes argentinos parte del territorio nacional y que
la Nacién tiene sobre el territorio soberanfa, todo lo que concierne a
inmuebles debe regirse por el derecho argentino'”. Aunque el articulo 10
habla solamente de capacidad de “adquirirlos”, pareciera que la

138 Notas a los arts. 2507 y 3283 del Codigo civil. Cabe aclarar que la
interpretacion literal del articulo 10 no fue seguida por la doctrina ni por la
jurisprudencia que consideraban que la ley del lugar de situaciéon no regfa la
capacidad de la persona para adquirir un inmueble sino la aptitud (capacidad)
del inmueble de ser adquirido.
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capacidad de “enajenarlos” también se somete a la misma ley. El articulo
10 constituye una norma unilateral referida exclusivamente a los
inmuebles argentinos. Nada dice sobre el derecho a aplicar a los inmuebles
extranjeros, a la capacidad de las personas para dictar sobre ellos un acto
de disposicién o de administraciéon. Con todo, no es dificil contestar que
ese derecho debe ser el de la situacién del inmueble'”; salvo que a su vez
la Jexc situs reenvie el caso a otro derecho, v.gr. del domicilio o de la
nacionalidad de la persona, respectivamente del titular del bien o su co-
contratante dependiendo de la capacidad de quién esté en cuestion, o del
lugar del acto.

El nuevo Coédigo civil y comercial de la Nacion, al limitar el
ambito de aplicacion de la /lex situs a los “derechos reales” sobre
inmuebles (art. 2667), pone las cosas en su lugar. En adelante, la
capacidad para adquirir o transmitir inmuebles argentinos o extranjeros,
se rige por la ley del domicilio de la persona por aplicacion de la regla
general del articulo 2616'".

Respecto de los bienes muebles, la capacidad se rige por la ley
domiciliaria, ya se trate de muebles méviles o inmoviles, tanto en el
régimen anterior como en el actual. Es que si bien el articulo 11 del
Cddigo civil somete los muebles de situaciéon permanente a la ley del pais
donde estan situados, la regla en este caso es omnilateral y no se basa en
la soberania nacional tertitorial.

Ahora bien, las prohibiciones de contratar respecto de
determinadas cosas, en razon de la calidad de la cosa, v.gr. por estar fuera
del comercio, se rigen por la ley real ya que no se trata en verdad de una
incapacidad sino de una prohibicién de objetom. Contrariamente, las
prohibiciones que provengan de la calidad de la persona, v.gr. la
prohibicién de los padres de comprar bienes de los hijos, o el tutor o
curador los bienes de las personas a su cargo (art. 1361, incs. 1y 2, Cod.
civ.; art. 689 2° parr.,, Cod. civ. y com.), quedan sometidas a la ley
personal.

139 Goldschmidyt, ob. cit. n. 15. 270-273.

140 Noodt Taquela, Marfa Blanca y Guillermo Argerich. “Derechos reales”.
Rivera y Medina, ob. cit. n. 20. VI, 982-983.

141 T lambifas, ob. cit. n. 68. I, 371.

104



b) Conflicto entre la ley personal y la ley del acto: capacidad para contraer

matrimonio. Excepeion a la excepcion

Otras incapacidades, como la de los esposos por falta de edad
legal, estan excluidas de la ley personal, y sometidas en el derecho
internacional privado argentino a la ley aplicable a la celebracion del
matrimonio (art. 159, Céd. civ.; art. 2622, Céd. civ. y com.)'”. En este
caso, el fundamento reside en lograr matrimonios validos (favor
matrimonii), 1o que a su vez estaba orientado a defender el caracter
matrimonial de la filiacion (favor filiorum matrimonii) cuando el derecho
vigente distinguia entre hijos legitimos e ilegitimos; presumiendo el
legislador que el lugar del matrimonio fue elegido por los contrayentes
con la intencién de realizar un matrimonio vélido'”. Aunque la exclusién
de la ley personal de los contrayentes es criticable por otras razones'*,
sin duda es funcional al propésito de reducir las situaciones de
matrimonios claudicantes, validas en el lugar de celebracién del
matrimonio pero invalidas en el pais de los contrayentes.

Se podria argumentar que la “capacidad” de un hermafrodita para
casarse con otra persona de su sexo mas predominante o de su sexo
menos predominante, o de una persona transexual o transgénero para
casarse con otra persona de su sexo asignado al momento del nacimiento
o de su sexo rectificado, es una cuestién relativa a la institucién del
matrimonio y sometida al derecho aplicable a este dltimo, ya que de no
reconocerse en el pafs donde se celebré el matrimonio la unién
homosexual, el matrimonio por aquellos contraido serfa inexistente por
identidad de sexo. Sin embargo, nos parece convincente la conclusion de
Norrie de que el problema con el matrimonio hermafrodita o trans es
cémo definimos los términos “hombre” y “mujer”; problema este que
no hace a la esencia de la relacién matrimonial sino a la posicion del
hermafrodita o de la persona trans en su propio sistema legal, es decir de
acuerdo con la ley de su domicilio, y que no incide sobre la eventual
naturaleza heterosexual del matrimonio. No es la definicion de
matrimonio lo que estd en juego, sino la definiciéon de “hombre” o de
“mujer”, su “estado sexual”'”. Naturalmente que el problema no se

142 Pallarés, Beatriz. “Matrimonio”. Rivera y Medina, ob. cit. n. 20. VI, 861-862.
143 Goldschmidyt, ob. cit. n. 15. 289-290.

144 Radzyminski, Alejandro. “La capacidad matrimonial en el DIPr. argentino”.
LL. 1990-B-1056.

145 Norrie, Kenneth McK. “Reproductive Technology, Transsexualism and
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plantea en jurisdicciones donde no se exige diversidad de sexo entre los
contrayentes como la Argentina; pero si el lugar de celebraciéon del
matrimonio no admite el matrimonio igualitario, la determinacién del
sexo de la persona de acuerdo con la ley competente es relevante en
cuanto incide sobre la validez de la unién, o puede ser causa de
disolucién del matrimonio cuando la rectificacion del sexo fue posterior

a la celebracion de la unién'.

¢) Conflicto entre la ley personal y la ley argentina: capacidad para optar por
la nacionalidad argentina, para votar en elecciones argentinas y para entrar y
salir del territorio argentino sin ir acompanado o ser recibido por un mayor.

Exccepcion de orden pitblico
(i) Capacidad para optar por la nacionalidad argentina

La capacidad para ejercer por cuenta propia la opcién por la
nacionalidad argentina, por ante el cénsul que corresponda como
directamente ante el Registro Nacional de las Personas en territorio
nacional, se rige por el derecho argentino que la ha fijado en los 18 afios
de edad (art. 2 inc. 1, Ley N° 346 de ciudadania; art. 2, Decreto N°
231/1995 reglamentario sobre ciudadania y naturalizacién, modificado
por el Decreto N° 1601/2004). Cuando se trata de menores de 18 aflos,
la opcién debe ser formulada por quien o por quienes ejerzan la patria
potestad (art. 1, Decreto N° 1601/2004). Estas disposiciones desplazan a
las normas de conflicto del Cédigo civil y de su sucesor el Codigo civil y
comercial, y consideran mayor a una persona a los efectos de formular la
opcidn segun que tenga 18 afios o mas de edad, sin dar relevancia al
hecho de que la persona pueda ser considerada menor para la ley de su
domicilio extranjero o, en su caso, haberse emancipado antes de los 18
afios por matrimonio o por la causa que fuere. Es que el legislador ha
optado por regular sustancialmente esta cuestiéon previa vinculada a la
determinaciéon de la nacionalidad argentina, mediante el dictado de una
norma material especial que excepciona la norma de elecciéon general
aplicable a la capacidad, con el objetivo, aparentemente, de unificar
ciertas condiciones atinentes a la nacionalidad.

Homosexuality: New Problems for International Private Law”. International &
Comparative Law Quarterly. 43 (1994): 769. Cfr. También Dreyzin de Klor,
Adriana. E/ derecho internacional privado actnal. Buenos Aires: Zavalia, 11, 2017. 17.
146 Oyarzabal, ob. cit. n. 70. 98.
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Un presupuesto para adquirir la nacionalidad argentina por acto
propio es que la persona mayor de 18 afios no esté incapacitada por
demencia u otra causa de incapacitacion. Tanto en el caso de menores de
edad no sometidos a responsabilidad parental, es decir bajo una tutela,
como de mayores interdictos cuando los curadores judicialmente
designados no sean los padres del incapaz, para ejercer la opcién por la
nacionalidad argentina se requerira la autorizaciéon expresa de la
autoridad judicial o de minoridad extranjera competente.

(if) Capacidad para votar en elecciones argentinas

El articulo 1 del Dectreto N° 1138/93, reglamentario de la Ley
N° 24.007 de creacién del Registro de Electores en el Exterior, considera
elector al ciudadano argentino mayor de 16 afios que resida en el exterior
(el Decreto N° 403/2017 redujo la edad previamente establecida en 18
afios), hecho que sera avalado por el correspondiente cambio de
domicilio asentado en su DNI. Esta norma no hace sino reproducir la
prescripcion del articulo 1 del Cédigo electoral nacional aprobado por la
Ley N° 19.945 que establece quiénes son “electores nacionales”, es decir
la calidad de elector en todos los actos eleccionarios nacionales. Con la
reduccién de la edad para votar aprobada por la Ley N° 26.774, desde
2012, los argentinos nativos y por opcion desde los 16 anos de edad y los
argentinos naturalizados desde los 18 afios de edad gozan de la calidad,
derechos y deberes del elector en las elecciones nacionales de su distrito,
sin importar que la mesa electoral en que el elector esté incorporado se
constituya en el territorio argentino o en el exterior en la sede de una
embajada o de un consulado argentino. La legislacion argentina desplaza
cuanto pueda decir la legislacién extranjera del domicilio de la persona,
es decir aunque sea considerada menor o solo pueda votar con el
consentimiento paterno o del esposo (como es el caso de ciertos paises
musulmanes) segun las leyes del lugar donde vive.

Igualmente, es la legislacion argentina la que decide quiénes 7o
pueden votar en las elecciones argentinas, en particular por haberse
naturalizado en pais extranjero, o haber aceptado empleo u honores de
gobiernos extranjeros sin permiso del Congreso'*’, o haber quebrado

147 Al respecto, hay que tener en cuenta la Ley N° 23.732 que autotiz6 a los
ciudadanos argentinos a aceptar y usar condecoraciones y honores otorgados
por los Estados con los que la Republica mantiene relaciones diplomaticas,
salvo cuando impliquen obligaciones para con el Estado otorgante, en cuyo
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fraudulentamente, o tener sobre si sentencia condenatoria (art. 8, Ley N°
346 de ciudadania argentina). Hay que recordar que aunque el consul esta
obligado a (y solo le compete) denunciar ante la Camara Nacional
Electoral los casos en que tuviere conocimiento que estén comprendidos
en el articulo 8 de la Ley N° 346 (art. 15, Decreto N° 3213/1984
reglamentario sobre ciudadanfa y naturalizacion), la  znbabilitacion
corresponde a la justicia electoral no pudiendo cuestionarse el derecho
de votar de una persona que figure en el padrén de la representacion y
exhiba su DNIT (art. 28, Decreto N° 1138/1993).

(iti) Capacidad para fines migratorios

También la capacidad para salir y entrar al territorio argentino se
rige por el derecho argentino, salvo cuando resulta aplicable un derecho
extranjero. El régimen actual estid establecido en la Disposicion N°
2656/2011 de la Direcciéon Nacional de Migraciones y sus
modificatorias, que unifica la normativa referida al egreso e ingreso de
menores de edad, adecuando sus preceptos al objetivo primario que es
garantizar el interés superior del menor, de conformidad con lo
establecido por la Ley N° 26.061 de Proteccion integral de los derechos
de las nifias, nifios y adolescentes. La Disposicién N° 2656/2011 fue
modificada por la Disposiciéon N° 3328/2015, entre otras razones, a
fines de adecuar lo establecido en cuanto a responsabilidad parental en
aquel cuerpo normativo al nuevo Cédigo civil y comercial, rigiendo
actualmente la Disposicion N° 1344/2022 del 6 de junio de 2022. Estas
normas son relevantes para la funcién de asesoramiento que prestan los
consules a los nacionales y extranjeros que viajan a nuestro pais, como
para la confeccién de venias de viaje consulares.

Para el egreso, el principio general es que necesitan autorizacion
quienes no hayan alcanzado los dieciocho (18) afos de edad, sean de
nacionalidad argentina o extranjeros que sean beneficiarios de una
residencia permanente, temporaria o precaria en la Republica Argentina
o que hubieran permanecido en el territorio nacional por lapso igual o
mayor a un afo a partit de su ultimo ingreso (art. 1, Anexo I,
Disposicion DNM N° 2656/2011, Anexo sustituido por art. 3° de la
Disposicion N© 1344/2022 de la Direccién Nacional de Migraciones). La
autorizacién no sera necesaria: a) cuando el menor se hallare emancipado
por matrimonio contraido en la Argentina o en el extranjero (lo que

caso el beneficiario debera pedir autorizacién del Congreso.
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debera probarse mediante el documento, argentino o extranjero segun
corresponda, del que surja el estado civil referido); b) cuando se trate de
menores de edad argentinos que tuvieren su domicilio o residencia en el
exterior (debiendo acreditarse tal circunstancia mediante un instrumento
publico, habitualmente el DNI en el que consta el domicilio extranjero);
c) cuando se trate de extranjeros menores de 18 afios que hubieran
alcanzado la mayoria de edad en su pais de origen o de residencia
anterior, y posean radicacién permanente, temporaria o residencia
precaria en la Republica Argentina (debiendo acreditarse la ley extranjera
mediante certificado expedido por la representacion diplomatica o
consular del respectivo pafs, acreditada en la Repuiblica Argentina); y d)
cuando se trate de extranjeros que no hayan alcanzado los 18 afios y que
sean residentes transitorios, siempre que no hubieren permanecido un
afio o mas desde su dltimo ingreso (art. 2).

Con la entrada en vigor del nuevo Coédigo civil y comercial,
ademas del consentimiento de ambos progenitores para que el hijo pueda
salir de la Republica o cambiar de residencia permanente en el extranjero,
cuando el acto involucra a un hijo adolescente (de entre 13 y 18 afios), es
necesario el consentimiento expreso de este ultimo (art. 645 ult. parr.). El
articulo 645 se aplica solamente a los menores de edad domiciliados o
que tengan residencia habitual en la Republica, sean de nacionalidad
argentina o extranjera, no a los que vivan en el exterior.

Para el ingreso, necesitan autorizaciéon los menores de edad que
no hubieren cumplido los trece (13) afos, cualquiera sea su nacionalidad
y categotia de ingreso, que no viajen acompafiados o no sean aguardados
por quien o quienes ejercen la responsabilidad parental o por un tercero
autorizado (art. 14, Anexo I, Disposicion DNM N° 2656/2011, Anexo
sustituido por art. 3° de la Disposicién N° 1344/2022 de la Direccién
Nacional de Migraciones).

(iv) Excepcién de orden publico

Otras limitaciones a la aplicacion de la ley del domicilio o de la Zex
cansae (el derecho extranjero aplicable) vienen dadas por la accién del
orden publico internacional, v.gr. si el derecho indicado por la norma de
conflicto argentina contemplase una incapacidad general para el goce de
derechos —la denominada “muerte civil” (art. 103, Céd. civ.)— o
introdujese discriminaciones atentatorias del principio de la igualdad de
los sexos o de otra indole (arts. 16, Const. Nac.). Ello surge asimismo de
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forma operativa como resultado de la ratificacién por nuestro pais de
una serie de convenciones internacionales de derechos humanos, algunas
de las cuales gozan de jerarquia constitucional. Dos de ellas se refieren
especificamente a la capacidad.

La primera es la Convencién de las Naciones Unidas sobre el
consentimiento para el matrimonio, la edad minima para contraer
matrimonio y el registro de los matrimonios de 1962, que atribuye a los
Estados la competencia para fijar la edad minima para contraer
matrimonio, no pudiendo legalmente casarse las personas que no hayan
cumplido esa edad, salvo causa justificada y mediando la oportuna
dispensa (art. 2); lo que se condice con el articulo 160 del antiguo Cédigo
civil y el articulo 2622 2° parrafo del nuevo Codigo civil y comercial que
excluyen de los impedimentos para reconocer matrimonios extranjeros la
falta de edad minima establecida en la legislacion argentina a partir de los
18 afios. Sin embargo, como no cabria reconocer en la Argentina
matrimonios extranjeros celebrados entre nifios, la capacidad de los
contrayentes se juzga en cada caso por el juez argentino del eventual
reconocimiento. La definicién de nifio no puede tomarse del articulo 1
de la Convencién de los derechos del nifio de 1989, ya que conduciria al
desconocimiento de todo matrimonio celebrado por menores de 18
aflos, y aun a convertir en norma de orden publico internacional el
impedimento del articulo 166 inciso 5 del Cédigo civil y del articulo 403
inciso f) del Codigo civil y comercial que es de orden publico interno
(aplicable tnicamente a los matrimonios que se celebran en nuestro pais).
Mas bien habria que buscarla en funcién de la edad y madurez del nifio
para el discernimiento, que constituye un requisito del matrimonio valido
y que debera ser apreciado en cada caso por el juez argentino del
reconocimiento.

La segunda es la Convencién sobre la eliminacion de todas las
formas de discriminacién contra la mujer de 1979 que obliga a los
Estados a reconocer a la mujer, en materias civiles “una capacidad
juridica idéntica a la del hombre y las mismas oportunidades para el
ejercicio de esa capacidad” (art. 15 inc. 2). No se podria admitir, por
ejemplo, una legislacion extranjera que negara o restringiera la capacidad
de las mujeres para el ejercicio de la responsabilidad parental (art. 16 inc.
1 dyf), o para contratar (art. 15 inc. 2), o para contraer matrimonio (art.
16 in. 1 a). Nos preguntamos si no violarfa nuestro orden publico una
legislacion extranjera que estableciera una edad minima para contraer
matrimonio para las mujeres que fuere superior o inferior a la establecida
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para los hombres, cuando en la legislacién argentina se ha eliminado la
distincion que existia al respecto entre el hombre (18 afos) y la mujer (16

afios), unificindola en los 18 afios (Ley N° 26.579 de modificacién del
Céd. civ.).
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§V
L0OS ACTOS DE ESTADO CIVIL:
LA COMPETENCIA REGISTRAL DE LOS CONSULES Y EL
RECONOCIMIENTO DE EFICACIA DE PARTIDAS EXTRANJERAS

1) Naturaleza y alcances de las funciones consulares en materia de
estado civil

Consideraciones de policfa y la intervenciéon de un servicio
publico explican en gran medida la exclusién de los actos de estado civil
del estatuto personal o, mas generalmente, del ambito de la ley aplicable
al inicio y extincion de la personalidad humana y a otros hechos
constitutivos del estado de las personas, como la filiacion.'*

En esta materia adquiere relevancia decisiva la jurisdiccion,
propia de todas las cuestiones de derecho administrativo y de derecho
registral internacional que son derecho psblico y por tanto esencialmente
territorial. El principio general es que la jurisdiccion internacional de los
funcionarios del estado civil argentino se determina por el derecho
argentino, que es el que determina de manera rigida, exclusiva y
excluyente sus competencias; y que esas competencias alcancen
unicamente a los hechos (nacimientos, matrimonios, defunciones, etc.)
ocurridos en territorio argentino o en lugares bajo jurisdiccion
nacional'”. En cambio, los funcionarios del Registro Civil argentino son
en principio incompetentes para constatar y registrar inscripciones sobre
hechos ocurridos en el extranjero'™. Solo conocen indirectamente de ellos a
través de la transcripcion de las partidas extranjeras y de las inscripciones
marginales de actos pasados en el extranjero; al igual que a través del
servicio publico del estado civil de los nacionales encomendado a los
funcionarios diplomaticos y consulares argentinos en el exterior, lo que
puede considerarse una excepcion a la regla de la competencia territorial
del Estado admitida por el derecho internacional (art. 5 inc. f,

., . . 151
Convencion de Viena sobre relaciones consulares de 1963)"".

148 Batiffol et Lagarde, ob. cit. n. 3. II, 26 y 28-33.

149 Oyarzabal, Mario J. A. “Los actos de estado civil en derecho internacional
privado y la competencia especifica de los agentes diplomaticos y consulares
argentinos”. Anuario argentino de derecho internacional. X111 (2004): 125 ss.

150 CNCiv. [A. 1954-111-453.

151 No obstante, se discute el alcance de esta excepcion, en virtud de que la
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Los consulados argentinos, desde el punto de vista juridico-
administrativo, no son registros civiles, y consecuentemente no pueden
asentar actos con caracter constitutivo del estado civil. Solo estan
facultados para registrar partidas u otros instrumentos emitidos por las
autoridades locales de su circunscripcion, sin que puedan realizar
inscripciones fundadas en manifestaciones o constataciones que no
surgen de forma expresa de esa documentaciéon. He aqui un punto
fundamental que hace a la naturaleza de la actividad consular, y que se
manifiesta entre otras cosas en la prohibicién de celebrar matrimonios.
La excepcién a esta regla es la inscripcion de actas de nacimiento y
defuncién que presenten los capitanes de buques argentinos (art. 241
fine, Reg. cons.), extensible a las que extiendan los capitanes de aeronaves
argentinas conforme el articulo 85 del Coédigo aeronautico (Ley N°
17.285).

2) Las funciones especificas de los agentes diplomaticos y
consulares argentinos en materia de estado civil

a) Marco normativo. Libro de registro del estado civil de las personas

Las funciones especificas de los consules en cuestiones de estado
civil estan establecidas genéricamente en el articulo 20 inciso ¢) 2°
parrafo de la Ley N° 20.957 del Servicio Exterior de la Nacion, que tiene
raz6n de ser en el articulo 82 del Coédigo civil —actual atrticulo 97 2°
parrafo del Coédigo civil y comercial- que asigna a los registros
consulares el mismo valor probatorio de las partidas extranjeras
legalizadas. El articulo 81 inciso 3 y los articulos 241 a 244 del

disposicién mencionada prescribe que las funciones notariales y de registro civil
de los coénsules extranjeros no deben oponerse a las leyes y reglamentos del
Estado receptor. Por ejemplo, los consules argentinos no pueden actuar en
ningun caso como oficiales publicos para celebrar matrimonios; lo que
concuerda con la doctrina que desconoce entre nosotros los matrimonios que
se celebran en consulados extranjeros por ser inexistentes para nuestro derecho.
Pero no habria inconveniente en admitir de lege ferenda tanto unos como otros.
El matrimonio celebrado en consulados argentinos tendria eficacia en la
Republica Argentina aunque no la tuviera en el pais donde el consulado esta
acreditado. Spota, Alberto G. Tratado de derecho civil: Parte general. Buenos Aires:
Depalma, 1962; Goldschmidt, ob. cit. n. 15. 302.
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Reglamento consular, y el capitulo XIV de sus Normas de aplicacién
modificado por la Resolucién Ministerial N°® 390/2017, completan el
plexo normativo dentro del cual deben actuar los agentes consulares de
la Republica en esta materia.

El Reglamento consular vigente establece que toda oficina
consular llevara un Libro de registro del estado civil de las personas
debidamente foliado y rubricado (art. 240) en el cual los funcionarios
consulares inscribirain a peticiéon de parte interesada las partidas
otorgadas por las autoridades del registro civil de su circunscripcion,
siempre que las mismas no contravengan el orden publico de la
Republica. En el Libro de registro del estado civil de las personas se
inscriben las partidas de nacimiento y de defuncién, y otros actos que
modifican el estado civil de las personas.

b) Inscripciones
(i) De partidas de nacimiento

Debe tratarse de partidas de nacimiento de hijos matrimoniales,
extramatrimoniales o adoptivos de padre o madre argentinos nativos, por
opcién o naturalizados, para ser susceptibles de inscripcién en un Libro
de registro del estado civil de las personas de un consulado o seccién
consular de una embajada. En el caso de hijos adoptivos, el tramite de la
adopcién debe encontrarse concluido de acuerdo con la legislacion local
y sus efectos juridicos ser asimilables a los que la legislacién argentina
atribuye a la “adopcion plena”. También se requiere la inscripcion de la
sentencia de adopcion extranjera en el pafs.

En la practica, la mayoria de las inscripciones de partidas de
nacimiento tiene por objeto la concrecion del tramite de opcidn por la
nacionalidad argentina, por asi exigitlo el capitulo XV punto 2 3° parrafo
de las Normas de aplicacién del Reglamento consular; pero nada obsta a
que las inscripciones se efectien por otras razones inherentes a
motivaciones particulares de quienes requieren el tramite. De ahi que la
norma autorice la registraciéon de la partida de nacimiento de hijos de
argentinos por naturalizacion que carecen del derecho de optar por la
nacionalidad argentina.

La inscripcion se realiza transcribiendo los datos sustanciales de
las partidas de estado civil expedidas por el registro civil del lugar, en
concordancia con las disposiciones establecidas en el Registro Civil de la
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Ciudad Auténoma de Buenos Aires, debiendo agregarse a la inscripcion
registral la partida local original debidamente legalizada o apostillada y
traducida (cap. XIV punto 1, Normas de aplicaciéon Regl. cons.,
modificado por la Resolucién Ministerial N© 390/2017). La circunstancia
de que la partida contenga menciones insélitas o aun prohibidas por el
derecho argentino, como la raza o la religion del individuo o la calidad de
hijo incestuoso, no basta para rechazarla. En este, como en otros
ambitos, la utilizaciéon del orden publico tiene caracter restrictivo;
limitado a aquellos casos en que la partida no permite una acabada
identificaciéon del individuo —v.gr. si lo identifica solo por el nombre
familiar, sin un prenombre, o por el contrario, solo con prenombre y sin
apellido—, o el hecho que se afirma excede los limites de la verosimilitud
o de la prudencia —v.gr. si atribuye la paternidad al marido que fallecid
mas de trescientos dias después del nacimiento del hijo, situaciéon en la
que no cabe presumir la paternidad salvo en los supuestos de técnicas de
reproduccion humana asistida (art. 243, Cod. civ.; art. 566, Cod. civ. y
com.).

En cambio, no serfa violatoria del orden publico argentino una
partida que atribuya al hijo mas de tres prenombres, apellidos como
prenombres, primeros prenombres idénticos a primeros prenombres de
hermanos vivos (si tienen otros nombres que los distinguen), o
prenombres extravagantes. Tampoco que el hijo lleve el apellido de una
persona cuya filiacién no se encuentra determinada, o prenombres como
apellidos, o un apellido cualquiera diferente del de alguno de los
padres'”. Las prohibiciones que impone el Cédigo civil y comercial
argentino (arts. 63 y 64) solo rigen en principio para las inscripciones de
nacimiento argentinas. El hecho de que la inscripcién consular se realice
con el objetivo de —e incluso simultineamente con— la opcién por la
nacionalidad argentina no altera tal estado de cosas'’. El principio de la

152 Oyarzabal, Mario J. A. “El nombre y la proteccién de la identidad de las
personas. Cuestiones de derecho internacional publico y privado”. Prudentia
inris. 58 (2004): 85-86.

153 En cambio, Ciuro Caldani piensa que la idea bésica del art. 1 de la Ley N°
18.248 de nombre de las personas fue someter el nombre de origen de los
argentinos nativos a las leyes de la Republica; lo que ha sido puesto en duda por
Fermé. Ciuro Caldani, Miguel Angel. “El nombre de las personas de existencia
visible en el mundo juridico en general y en el DIPtr.”, Revista del Colegio de
Abogados. 12 (1977): 144-5; Fermé, Eduardo Leopoldo. “El nombre de las
personas fisicas en el derecho internacional privado”. Anuario argentino de derecho
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unidad del nombre del derecho argentino, que significa que cada persona
no puede tener legitimamente dos nombres'™, justifica que al inscribir
una partida extranjera no se lo ajuste de acuerdo con las disposiciones de
la legislacion argentina; ya que tal “nacionalizacion” del nombre
produciria precisamente que la persona pase a llamarse de manera
diferente en la Argentina y en el exterior. Ello podria conculcar incluso la
Convencién sobre los derechos del nifio de 1989, cuyo articulo 8
reconoce el derecho del nifio a “preservar” su identidad, incluido el
nombre.

Tampoco se deberfa, a nuestro juicio, rechazar la inscripcion de
una partida de nacimiento extranjera de la que surja que la persona es
hija de dos hombres o de dos mujeres, con fundamento en la
inverosimilitud del hecho del estado civil extranjero, es decir que la
persona sea hija biologica de dos personas del mismo sexo, o que se
alegue la ilicitud en la Argentina del contrato sobre inseminacion artificial
o fecundacién 7z vitro que esta en el origen de la filiacion, v.gr. un
contrato sobre gametos (de daciéon de 6vulos o de esperma) a titulo
oneroso, o gestacion por sustitucion que cierta doctrina argentina tiende
a considerar como inmorales y contrarios a nuestro orden publico
internacional™. Ello no serfa congruente con el principio del interés
superior del nifio —consistente en la hipdtesis en que al hijo se le atribuya
un “estado”— que inspira la legislacion argentina interna incluyendo el
nuevo derecho internacional privado y la Convencién sobre los derechos
del nifo (ratificada por Argentina y constitucionalizada por la reforma de
1994), y la tendencia del derecho comparado de aceptar la aplicacién de
leyes extranjeras mas liberales en cuanto a las posibilidades de
establecimiento de una filiacién, a la luz de la realidad no solo biolégica
sino también socioldgica que revela la posesién de estado'™. Ni siquiera
el hecho de que las personas se hayan desplazado al exterior con el
objetivo manifiesto de beneficiarse de una legislaciéon mas permisiva (que

internacional. IX (1999): 30. En cualquier caso, la Ley N° 18.248 ha sido
derogada sin que el nuevo Cédigo civil y comercial contenga una disposicién
del tenor del articulo 1 de la primera.

154 Llambifas, ob. cit. n. 68. 1, 362.

155 Sosa, Gualberto Lucas. “Un nuevo hito en la filiacién biolégica en el DIPr.”.
Revista juridica del nordeste El Jurista. 11 (1993): 22-24.

156 QOyarzabal, Mario J. A. “El reconocimiento en la Argentina de la paternidad
de hijos concebidos en el extranjero por inseminacion artificial de una pareja de

homosexuales hombres”. L Suplemento de actualidad. 21 de febrero de 2006. 1-2.
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haya habido fraude a la ley argentina) justifica que no se considere
prioritariamente el interés superior del nifio. El nuevo Coédigo civil y
comercial ha establecido parametros claros cuando dispuso que los
principios argentinos que regulan las normas sobre filiaciéon por técnicas
de reproduccién humana asistida integran el orden publico y deben ser
ponderados por la autoridad competente en ocasion de que se requiera
su intervencion a los efectos de la inscripciéon de personas nacidas a
través de estas técnicas y que “[e]n todo caso, se debe adoptar la decisién
que redunde en beneficio del interés supetior del nifio” (art. 2634 2°
parr.).

La posicion de la Cancilleria ha sido que los coénsules se
abstengan en principio de inscribir en el Libro de registro civil consular
las partidas de nacimiento de los nacidos por las técnicas de
reproduccion humana asistida, y que se asesore a los padres sobre la
posibilidad de inscribir la partida de nacimiento en el Departamento de
Extrana Jurisdicciéon del Registro Civil de la Ciudad Auténoma de
Buenos Aires. La posicion podria justificarse en que no serfan los
consules sino los jueces la “autoridad competente” de que habla el
articulo 2634. Ahora bien, la Direcciéon General del Registro del Estado
Civil y Capacidad de las Personas portefio, el 13 de octubre de 2017
dict6 la Disposicion N° 93/DGCR/17 por la que autoriza a inscribir, en
términos preventivos, los nacimientos de los menores nacidos por
técnicas de reproduccion humana asistida bajo determinados
presupuestos: 1) que se trate de menores nacidos en el pafs por el
método de gestacién solidaria realizada en el paifs; 2) que la voluntad
procreacional de los progenitores haya sido expresada en forma previa,
libre e informada; 3) que la gestante previa y fehacientemente hubiera
expresado no tener voluntad procreacional: y 4) que la inscripcion se
haga en términos preventivos, debiendo asentarse en el legajo los datos
de la gestante. Asf las cosas, no se observan razones de peso para que los
consulados no inscriban también las partidas de menores nacidos en su
circunscripcién por técnicas de reproduccion humana asistida bajo los
mismos presupuestos de la Disposicién N° 93/DGCR/17.

Por las mismas razones expresadas precedentemente, no cabria
rechazar, a nuestro juicio, la inscripciéon consular de una partida
extranjera de la que surja que un hijo tiene tres progenitores (el padre, la
madre biologica, y la mujer que llevo el nifio en su dtero y lo parid), ya
que el tercer parrafo del articulo 558 del Codigo civil y comercial que
establece que “[n]inguna persona puede tener mas de dos vinculos
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filiales, cualquiera sea la naturaleza de la filiacién” no pareceria ser de
orden publico. Existen antecedentes de triple filiacion en Argentina. En
el primer caso conocido, el Registro de las Personas de la Provincia de
Buenos Aires admiti6 inscribir a la persona como hijo de sus dos mamas
y de su papa con el fundamento de que el padre no habia renunciado a
su derecho a reclamar la filiaciéon en el marco del procedimiento de
fertilizacion asistida y, aun mas, expresé libremente que es padre
biolégico y que comparte el interés superior del nifio. La decisién
administrativa reconoce el derecho fundamental a la identidad de la
persona (cuyo goce seria parcial de no admitirse completar su identidad
con el reconocimiento legal del papd) y el interés superior del nifio'”.
Cierto es que la filiacién fue autorizada antes de la entrada en vigor del
nuevo Codigo, cuando no existia una norma del tenor del articulo 558 3°
parrafo citado, alegandose el principio de reserva que consagra el articulo
19 de la Constituciéon Nacional (nadie puede ser privado de lo que la ley
no prohibe). Pero desde la entrada en vigor del nuevo Cddigo civil y
comercial, un fallo de la Justicia Nacional dispuso que un nifio concebido
mediante reproduccion humana asistida sea inscripto con el apellido
paterno, a pesar de que el hombre murié y no pudo anotarlo como
propio, con fundamento en la nueva filiacion que incorpord la
normativa. Para el Juzgado “la voluntad procreacional es el elemento
central y fundante para la determinacion de la filiaciéon cuando se ha
producido por técnicas de reproduccion humana asistida, con total
independencia de si el material genético pertenece a las personas que,
efectivamente, tienen la voluntad de ser padres o madres, o de un tercero
ajeno a ellos” en razén de lo cual “la voluntad procreacional desplaza a la
verdad biolégica”™®. Cabe agregar que en la legislacién argentina el

157 Disposiciéon de la Directora Nacional del Registro de las Personas de la
Provincia de Buenos Aires del 22 de abril de 2015 en el Expediente 2209-
237806/2014. [en linea]. [consulta: 30 de octubre de 2023]. Disponible en:
<http://www.colectivoderechofamilia.com/mama-mama-y-papa-la-primera-
filiacion-triple-de-argentina>. El segundo caso de rectificacién registral por
triple filiacién fue la Ciudad de Buenos Aires. “Un nifio podra tener los
apellidos de sus mamas y su papa en la Ciudad”. Infojus Noticias, 13 de julio de
2015. [en linea]. [consulta: 30 de octubre de 2023]. Disponible en:
<http:/ /www.archivoinfojus.gob.ar/nacionales /un-nino-podra-tenet-los-
apellidos-de-sus-mamas-y-su-papa-en-la-ciudad-9126.html>.

158 “Nuevo Cédigo Civil y Comercial: fallo dispuso la inscripcién de un nifio
nacido mediante técnicas de reproduccion asistida como hijo de una persona
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principio binario regulado en el articulo 558 3° parrafo no es absoluto
(v.gr. en la filiacién por integraciéon, cuando sea mas conveniente para el
nifio, a pedido de parte y por motivos fundados, el juez puede mantener
subsistente el vinculo filiatorio con el progenitor de origen, cényuge o
conviviente del adoptante, a la vez que se crea un vinculo filial nuevo
con el adoptante, a tenor de lo dispuesto en los arts. 621, 630 y 631 del
Céd. civ. y com.). Incluso, es argumentable que el articulo 558 3° parrafo
es inconstitucional al conculcar el derecho a la identidad que reconocen
los articulos 7 y 8 de la Convencién de los derechos del nifio de 1989 que
tiene jerarquia constitucional, asi como los articulos 14 bis y 19 de la
Carta Magna que garantizan el derecho humano a conformar una familia
y la libertad familiar”.

Finalmente, el articulo 559 del Cdédigo civil y comercial se aplica
a los certificados de nacimiento que expide el Registro del Estado Civil y
Capacidad de las Personas, los cuales deben ser redactados en forma tal
que de ellos no resulte si la persona ha nacido o no durante el
matrimonio, por técnicas de reproducciéon humana asistida, o ha sido

adoptada.
(i) De partidas de matrimonio y sentencias de divorcio

El Reglamento consular previé la posibilidad de inscripciéon de
partidas de matrimonio y de divorcio en el Libro de registro del estado
civil de las personas respectivamente en los articulos 241 inciso b) y 243,
los cuales no han sido derogados. Sin embargo, con la sancién de la Ley
N° 26.413 del Registro del Estado Civil y Capacidad de las Personas, los
consulados han dejado de dar curso a solicitudes de inscripcion de estas
partidas por considerarse que es incompatible con lo establecido en el
articulo 77 de la mencionada ley que prevé un procedimiento especifico
para el reconocimiento de matrimonios y sus sentencias disolutorias
realizadas en otros paises, a los efectos de determinar que se ajusten a las
disposiciones legales en vigor, tanto en lo que respecta a sus
formalidades extrinsecas como a su validez intrinseca, debiendo este
registro ser ordenado por juez competente.

fallecida” [en linea]. CIJ Centro de Informacion [udicial—-Agencia de noticias del
Poder Judicial, 18 de agosto de 2015. [en linea]. [consulta: 30 de octubre de
2023]. Disponible en: <http://www.cij.gov.ar/nota-17439-Nuevo-C-digo-
Civil-y-Comercial--fallo-dispuso-la-inscripci-n-de-un-ni-o-nacido-mediante-t-
cnicas-de-reproducci-n-asistida-como-hijo-de-una-persona-fallecida.html>.
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(i) De partidas de defuncion

Los certificados de defuncion deben inscribirse de oficio cuando
el cénsul tenga conocimiento del suceso, para lo que habra de solicitar de
las autoridades locales la correspondiente partida (art. 244, Reg. cons.).
Ello es asi sin perjuicio de la obligacién que incumbe al Estado receptor
de comunicar la defuncién de los argentinos que ocurran en su territorio
a los agentes consulares de la Republica, que surge del articulo 37 inciso
a) de la Convencion de Viena sobre relaciones consulares y que es deber
del jefe de la oficina consular argentina velar por que se cumpla (cap.
XIV punto 1 penult. parr.,, Normas de aplicacion Regl. cons.). Un
certificado de la transcripcion es extendido por la oficina consular a
efectos de la correspondiente notificacion al Registro Nacional de las
Personas, organismo del cual los consulados son oficinas seccionales (art.
17 inc. b, Ley N° 17.671 de identificacién, registro y clasificacion del
potencial humano nacional).

Al igual que en el supuesto de los nacimientos, la inverosimilitud
del hecho que la partida de defuncién afirma justificarfa el rechazo a
inscribirla, por ejemplo si indicara que la persona fallecié a los 150 afios
de edad, con fundamento en la violacién del orden publico o en la
sospecha de fraude. Tampoco pueden inscribirse las partidas de
defuncién de las cuales no surjan de manera indubitada algunos datos
esenciales del acto, como por ejemplo cuando no esté establecida de
manera cierta la fecha en la que se produjo el deceso.

(iv) De otros actos que modifiquen el estado civil de las personas

Adicionalmente, el Reglamento consular permite inscribir
cualquier otro acto que modifique el estado civil de las personas (art. 241
inc. d), como cuando ha mediado un cambio de nombre, una
rectificacion registral del sexo por identidad de género, o una adopcién
plena. También se puede tratar de un simple salvado de errores
materiales realizados por los registros civiles locales.

En el caso de reconocimiento de un hijo extramatrimonial nacido
en la circunscripcién consular, la registracion del acto extranjero se
realiza en forma conjunta o complementaria con la de la partida de
nacimiento del hijo reconocido. No debe confundirse este supuesto con
las facultades de los consules de consignar declaraciones sobre
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reconocimiento de hijos extramatrimoniales que otorgan los articulos 20
inciso ¢) de la Ley N° 20.957 y 248 inciso c) del Reglamento consular,
referidas a personas nacidas en la Republica Argentina y que
consiguientemente cuentan con un asiento de nacimiento en un Registro
Civil de nuestro pais donde puede registrarse el reconocimiento. En este
caso, cabe confeccionar un acta en el Libro de actas notariales del
consulado y no corresponde asentar constancia alguna en el Libro de
registro del estado civil de las personas.

No procede, en cambio, inscribir actos que no modifiquen el
estado civil de las personas (interpretacion a contrario sensu del art. 241 inc.
d, Reg. cons.). De ahi que los cénsules podrian inscribir, a solicitud del
interesado, adopciones plenas pero no adopciones simples, ya que la
adopcién simple no confiere a la persona un estado que sustituye al de
origen.

¢) Traducciones

Las partidas redactadas en un idioma extranjero deben estar
acompafiadas por su traduccién al idioma nacional, integrando ambos
documentos el Libro de registro del estado civil de las personas de la
oficina consular (cap. XIV, punto 1 2° parr., Normas de aplicacion Regl.
cons., modificado por la Resolucién N° 390/2017). La traduccién puede
ser hecha por un traductor publico debidamente autorizado para ejercer
la profesion en la Argentina (art. 76, Ley N° 26.413 del Registro del
Estado Civil y Capacidad de las Personas; art. 64, anterior Decreto-Ley
N° 8.204/1963) o en el extranjero. La utilizacién de partidas plurilingtes,
en los pafses que las extienden, incluidos varios europeosm, es
recomendada por la Cancilleria.

15 Convencién n° 16 relativa a la expedicién de certificados plurilingties de
actas del estado civil, elaborada por la Commission Internationale de ’Etat Civil
(CIEC) de 1976, de la que son partes Alemania, Austria, Bélgica, Bosnia-
Herzegovina, Bulgaria, Cabo Verde, Croacia, Eslovenia, Espafia, Hstonia,
Francia, Grecia, Italia, Lituania, Luxemburgo, Macedonia del Norte, Moldavia,
Montenegro, Paises Bajos, Polonia, Portugal, Rumania, Serbia, Suiza y Turquia;
y Convencién n® 34 relativa a la expedicién de certificados plurilingties y
cédigos de actas del estado civil de 2014, de la que son partes Alemania, Bélgica
y Suiza. Se puede acceder al texto de las convenciones y los modelos de
certificados de registros de nacimiento, matrimonio y defuncién aprobados, en
el sitio de Internet de la Comisién. [en linea]. [consulta: 30 de octubre de 2023].
Disponible en: <https://www.ciecl.org/conventions-fr>.
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Los nombres no se castellanizan, aunque tengan traduccion al
idioma nacional. Solo se impone, de ser el caso, el reemplazo de los
caracteres arabes, chinos, rusos, etc. por otros latinos, pero respetando la
fonética del Estado de procedencia (transliteracion)'”. Para ello, las
autoridades argentinas pueden valerse de los documentos que los
propios interesados les aportan, incluido su pasaporte extranjero, ya que
es comun que los nombres cuya grafia es distinta a la latina vengan
acompafiados de una transliteracién al idioma inglés o francés. En su
defecto, cabria recurrir al empleo de un traductor, y aun a la declaracién
del propio interesado. Cuando existan diversas variantes,
fundamentalmente en la inscripcion de partidas de nacimiento, hay que
tener en cuenta la forma en que los apellidos paterno y materno fueron
traducidos en la documentacién original argentina de los padres, con el
fin de evitar alteraciones o diferencias en la forma de escribirlos que
luego puedan producir inconvenientes a los menores de edad (cap. X1V,
punto 1 3° parr., Normas de aplicaciéon Regl. cons.). Pero si el nombre
consta en caracteres latinos, se inscribe en principio textualmente como
surge de la partida de nacimiento extranjera. La castellanizacion
compulsiva de los nombres extranjeros atenta contra el derecho de la
persona a su identificaciéon individual y familiar conforme a la ley
aplicable y a la estabilidad deseable del nombre en el tiempo y en el
espacio.

d) Rectificacion de actos de estado civil exctranjeros

Es discutible si, bajo la presion de las necesidades practicas, las
autoridades registrales (las consulares argentinas, para el caso) pueden
modificar o rectificar errores u omisiones de un acto de estado civil
emanado de la autoridad extranjera local relativo a un ciudadano
argentino o a un extranjero domiciliado en la Argentina. La doctrina
exige tres requisitos: que el acto extranjero se encuentre transcripto en
los registros del consulado; que el objeto de la rectificacion no sea el
original extranjero sino la copia que ha sido hecha en el libro consular; y
resignarse a la discordancia inevitable entre el acto transcripto y

160 Tegén, Fernando. “La funcién fonética del nombre en la inscripcién de
nacimientos: inobligatoriedad de significados y de traduccién (Nota a fallo de la
CNCiv. 2* de la Capital de abril 1° de 1935 en causa ‘Drysdale, Richtie,
Mutray’)”. JA. 50-140.

123



rectificado en los registros del Estado argentino y el original conservado
en los registros del Estado extranjero''.

La Ley N° 26.413 del Registro del Estado Civil y Capacidad de
las Personas ha establecido que las inscripciones asentadas en los libros
de extrafia jurisdiccion —que son libros especiales habilitados por la
Direccion General a tal efecto— no podran ser modificadas sin que
previamente lo sean en su jurisdiccion de origen (art. 74). Entendemos
que el mismo criterio debe seguir el consul por analogia (art. 2, Cod. civ.
y com.).

3) La identificacion consular de argentinos nacidos en las Islas
Malvinas

La identificacion de los argentinos nacidos en las Islas Malvinas
se enfrenta con la imposibilidad material de las autoridades registrales
argentinas de constatar hechos devenidos en un territorio bajo ocupacién
ilegal extranjera. Al mismo tiempo y tratindose de territorio argentino
(Disposicion transitoria primera de la Constitucion Nacional), resultan
plenamente aplicables las leyes argentinas (art. 1, Céd. civ.; art. 4, Cod.
civ. y com.), careciendo la pretendida autoridad britanica de competencia
para otorgar partidas a la luz de los articulos 80, 104 y 161 del Cédigo
civil y de los articulos 96 y 423 1° parrafo del Codigo civil y comercial.
Ahora, no serfa justo para con la persona, ni aconsejable para la
reivindicacién soberana argentina, que un malvinense no pueda
identificarse en la Argentina como cualquier otro nacional.

Para situaciones como estas se dicté la Resoluciéon N° 145/1972
del Ministerio de Relaciones Exteriores y Culto, que esta en vigor y que
figura incorporada a las Normas de aplicacién del Reglamento consular
(cap. V, punto 14), la cual establece que si un argentino nacido en las
Islas Malvinas expresara su voluntad de identificarse ante un consulado,
se admitird el testimonio de la partida de nacimiento otorgada por la
autoridad extranjera, considerandola como prueba supletoria suficiente
del hecho del nacimiento asi como del lugar y fecha del mismo. El
nacimiento se inscribe, entonces, en el Libro de registro del estado civil
de las personas del consulado y, con el testimonio de dicha inscripcion,
se procede a identificarlo conforme a los requisitos que deben observarse

161 Rigaux, Francois et Marc Fallon. Droit international privé: Droit positif belge. 2¢
éd. Bruxelles: Larcier, 1993. 301-302.
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en estos casos, remitiendo al Registro Nacional de las Personas la
documentacion pertinente. La copia del testimonio de la inscripcidn es
elevada a la Cancillerfa en la forma de practica a efectos de su anotacion
en el Registro del Estado Civil y Capacidad de las Personas de la Capital
Federal [desde 1992 en el Registro del Estado Civil y Capacidad de las
Personas de la Provincia de Tierra del Fuego, Antartida e Islas del
Atlantico Sur, que incluye a las Malvinas, de acuerdo con lo establecido
por la Ley N° 23.775]. Simultineamente y en base al Documento
Nacional de Identidad se les concede pasaporte sin restricciéon alguna.
Tanto en dicho documento como en el pasaporte, en “Observaciones”,
se hace constar que se trata de un “argentino nacido en las Islas
Malvinas” (cap. V, punto 14, c), conforme art. 1, Resolucion N° 145/72.

4) El reconocimiento en sede consular de nacimientos vy
defunciones, de cambios de nombre y de rectificaciones registrales
de sexo, de matrimonios y divorcios, y de emplazamientos filiales,
realizados al amparo de una legislacion extranjera

a) Eficacia y valor probatorio de las partidas extranjeras, en particular de
nacimiento y de defuncion

Allende los supuestos en que partidas extranjeras se presentan
para su inscripcion en el Libro de registro del estado civil de un
consulado, la acreditacion del estado civil, o de una modificacion del
mismo, puede devenir necesaria para obtener un determinado servicio
consular. La acreditacién del estado civil o filial puede ser necesaria para
que un extranjero obtenga la documentacién necesaria para migrar a la
Argentina (para obtener una visa de residente permanente o temporario
y la correspondiente cartera de radicacién), o incluso para que obtenga
una visa de turista cuando se trate del viaje de un menor. También en el
caso de requerirse una modificaciéon de la documentacién argentina —
DNI o pasaporte— por un cambio de nombre o de sexo realizados bajo
una legislaciéon extranjera, lo cual requiere la modificacion de las
inscripciones registradas en la Republica Argentina. Cuando el estado
civil ha sido adquirido por medio de un acto pasado ante una autoridad
extranjera, se plantea la cuestién de su eficacia en Argentina.

La legislacién argentina reconoce eficacia a los actos de estado
civil otorgados por una autoridad extranjera cuando prescribe que para
probar un nacimiento o muerte ocurrido en pafs extranjero ha de
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recurrirse a los instrumentos que segun la legislacion de ese pafs sean
idoéneos para acreditar el hecho (arts. 82, 83 y 104, Céd. civ.; arts. 97 1°
parr., Cod. civ. y com.), y que la prueba del matrimonio celebrado en el
extranjero se rige por el derecho del lugar de celebracién (art. 161 1°
parr., Cod. civ., texto segun Ley N° 23.515; art. 2622 3° parr., Cod. civ. y
com.).

El acto debe provenir de wuna autoridad competente
(gubernamental, religiosa, etc.) del pais designado para cada caso por la
legislacion argentina y no de otro. Por ejemplo, el nacimiento o la muerte
ocurridos en el extranjero solo pueden ser probados por los
instrumentos del lugar donde se producen (art. 97 1° parr., Cod. civ. y
com.); por lo que podria decirse que el Codigo delimita, no solo la
jurisdiccion argentina de la extranjera, sino también la de los diversos
paises extranjeros con miras al eventual reconocimiento del acto en la
Republica. Asf lo ha entendido la jurisprudencia cuando considerd que la
muerte de una persona desaparecida en un naufragio no quedaba
probada con un certificado expedido por el consul del pais de bandera
del buque'®.

Hay paises que otorgan “certificados de nacimiento en el
exterior” a personas nacidas fuera del territorio nacional que han
adquirido su nacionalidad por nacimiento de acuerdo con la
documentaciéon presentada ante las autoridades consulares de ese pais.
Tal es el caso del “consular report of birth abroad of a Citizen of the
United States of America”, que desde 2011 reemplazé al llamado
“certification of birth abroad”, que otorga el Departamento de Estado de
los Estados Unidos a los hijos nacidos en el exterior —incluyendo en
bases militares estadounidenses en el extranjero, pero no solamente en
esos casos— de progenitores o progenitor estadounidense si se cumplen
determinados requisitos. Es también el caso de la “déclaration de
naissance” que puede recibir el oficial del estado civil consular francés
territorialmente competente a condiciéon de que la legislacion local no se
oponga.

El Cédigo civil habilitaba que el nacimiento de un extranjero
fallecido en un pais extranjero para él y para nuestro pais se probara en la
Argentina también por los instrumentos del pais de su nacionalidad (arts.
82, 83 y 104). El Cédigo civil y comercial no lo permite expresamente.
Sin embargo, consideramos que serfa incoherente reconocer eficacia a un
acto procedente de la autoridad consular u otra autoridad del pais

162 CCiv. 1% 4. 29-159.
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extranjero de la nacionalidad del individuo (de los Estados Unidos o de
Francia en el ejemplo anterior), cuando para probar el nacimiento de los
hijos de argentinos y para acreditar la muerte de los ciudadanos
argentinos el Codigo considera suficientes los certificados de los asientos
practicados en los registros consulares argentinos (art. 97 2° parr.).

Las partidas de estado civil extranjeras son instrumentos publicos
a todos los efectos legales, aunque no se hubiera cumplido con ellas el
tramite de inscripcién en el Registro Civil argentino'®. Las mismas deben
presentarse legalizadas o autenticadas del modo que disponen las
convenciones internacionales, y a falta de convenciones, por las
disposiciones consulares de la Republica (arts. 82 y 83, Cod. civ.; art. 97
1° parr., Céd. civ. y com.), con lo cual basta para reputatlas validas sin
necesidad de prueba corroborante del derecho extranjero por parte de
quien las haga valer, ya que el Cédigo nada dice al respect0164. En verdad,
el fundamento es que se trata de un supuesto de reconocimiento de un
acto o decisién extranjero y no de aplicacion de derecho extranjero. Las
pruebas supletorias solo son admisibles cuando se demuestra la
imposibilidad de presentar la prueba documental correspondiente y
asimismo que las declaraciones por testigos, presunciones legales, etc.
son admitidas en el pafs de origen para acreditar el hecho'®.

Aparentemente, la partida de nacimiento de argentinos nacidos
en Malvinas otorgada por la pretendida autoridad britanica de las Islas
solo es admisible a los efectos de su identificacién consular, en los
términos de la Resolucién N° 145/1972 del Ministerio de Relaciones
Exteriores y Culto. Allende ese supuesto, se deberfa requerir la
presentacion del testimonio de la inscripcién del nacimiento o de la
defuncion, segtin sea el caso, otorgado por el Registro del Estado Civil y
Capacidad de las Personas de la Provincia de Tierra del Fuego.

b) Reconocimiento de cambios de nombre y de rectificaciones registrales de
sexo pasados ante una antoridad extranjera

Puede ocurrit que una persona argentina domiciliada en el
exterior, opte por solicitar ante la autoridad local de su actual domicilio el
cambio de nombre para adaptatlo a los usos, a la grafia y/o a la fonética

163 CNCiv., Sala A. LI.. 78-372.

164 Suprema Corte de Buenos Aires. 4. 30/3/1983.

165 CSJN. JA. 1948-1V-731; CCiv 1* Capital Federal. I.I.. 54-642; CNEsp. 4.
1954-111-453.
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locales, principalmente cuando el nombre originario es de dificil escritura
o pronunciaciéon o pudiere tener un connotaciéon peyorativa en el medio
donde vive o por otras razones autorizadas por la legislacion local'®.
También puede ocurrir que la persona solicite y obtenga la rectificacién
registral del sexo cuando el asignado al momento del nacimiento no
coincida con la identidad de género autopercibida. Esto puede involucrar
o no la modificacién de la apariencia o la funcién corporal a través de
medios farmacolégicos, quirdrgicos o de otra indole. La rectificacién del
sexo puede ser de hombre a mujer o de mujer a hombre, pero también
de hombre o mujer a un sexo “neutro” cuando la persona no se
autopercibe ni como hombre ni como mujer (identidad no binaria,
indeterminada, no especificada, indefinida, no informada, autopercibida,
no consignada; u otra con la que pudiera identificarse la persona que no
se sienta comprendida en el binomio masculino/femenino), como ha
sido admitido en Australia y en Francia en casos relativamente recientes
por la jurisprudencia'® seguida luego por otros paises, y en Argentina
por el Decreto N° 476/2021. La rectificacion registral del sexo puede ser
seguida de la rectificacion del nombre también ante la autoridad
extranjera'®,

Hay que distinguir si el acto originario (del que surge el nombre y
el sexo de la persona, antes de su rectificacion en el exterior) esta
inscripto o no en un Registro Civil argentino. Como el nombre y el sexo
de una persona son los que surgen de la partida de nacimiento, sera
determinante, en primer lugar, que la persona haya nacido en la
Argentina. También puede ocurritr que la partida de nacimiento,
originariamente extranjera, se haya inscripto posteriormente en un
registro argentino, como ocurre con los argentinos por opcion y con los
argentinos naturalizados.

Si el acto originario es extranjero y nunca ha sido inscripto en
nuestro pais, entonces las autoridades argentinas —tanto las territoriales

166 Oyarzabal, ob. cit. n. 149. 88-90.

167 “Gender ruling: High Court recognises third category of sex”. ABC News, 2
de enero de 2014. [en linea]. [consulta: 30 de octubre de 2023]. Disponible en:
<http://www.abc.net.au/news/2014-04-02/high-court-recognises-gendet-
neutral/5361362>; “Le sexe «neutre» reconnu pour la premiere fois en France”.
Le Monde, 14 de octubre de 2015. [en linea]. [consulta: 30 de octubre de 2023].
Disponible en: <http://www.lemonde.fr/societe/article/2015/10/14/le-sexe-
neutre-reconnu-pout-la-premiere-fois-en-france_4789226_3224.html>.

168 Oyarzabal, ob. cit. n. 70. 98-101.
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como las consulares— carecen de competencia para entrar a juzgar la
eficacia del acto administrativo o jurisdiccional extranjero que autorizé o
reconoci6 la rectificacion del sexo y/o del nombre.

Si, en cambio, el acto esta inscripto en un Registro Civil
argentino, la persona debera solicitar y obtener previamente una
rectificacion de las partidas argentinas, con fundamento en la
modificacién del estado civil pasado ante la autoridad extranjera. Hay
que tener presente que la legislacion argentina exige intervencion judicial
para el cambio de nombre (art. 69, Cod. civ. y com.), asi como para la
rectificacion del sexo por identidad de género en el caso de personas
menores de 18 afos cuando por cualquier causa se niegue o sea
imposible obtener el consentimiento de alguno/a de los/as
representantes legales del menor de edad (art. 5 2° parr., Ley N° 26.743
de identidad de género). El reconocimiento de una decisiéon extranjera en
estos supuestos debe ser solicitado ante el juez de primera instancia del
lugar donde se encuentra la inscripcion original o del domicilio actual del
peticionante, quien comunicara la modificacion al registro del lugar de la
inscripcion original para la anotacion respectiva (art. 84, Ley N° 26.413;
art. 71, Decreto-Ley N° 8.204/1963). La intervencion judicial se explica
frente a la necesidad de verificar el cumplimiento de las condiciones para
el reconocimiento de una decisién extranjera tan trascendental en la
Argentina, que incluyen la verificaciéon de la competencia de la autoridad
extranjera interviniente, y que la decisiéon extranjera no viole nuestro
orden publico'”.

En cambio no hay necesidad de tramite judicial ni administrativo
alguno para el ejercicio del derecho de rectificar registralmente el sexo, y
el cambio consecuente de nombre de pila, cuando no coincidan con su
identidad de género autopercibida, en el caso de mayores de edad y de
menores de 18 aflos cuando media el consentimiento de sus
representantes legales (art. 6 1° parr., Ley N° 26.743). Si la persona
puede solicitar la rectificacion registral del sexo por identidad de género y
del nombre con solo acreditar ante el oficial puablico argentino el
cumplimiento de los requisitos del articulo 4 de la Ley N° 26.743 —que
son la edad minima, una solicitud de rectificacion registral, y expresar el

169 CApel. Mercedes. J.A. 1961-VI-55; CNCiv. |A4. 2002-1-825 (con comentario
de Ciuro Caldani, Miguel Angel. “Un caso planteado con claridad vy
acertadamente resuelto”); otorgando exequatur de sentencias de Estados
Unidos cambiando el nombre de una argentino domiciliado en los Estados
Unidos y de una persona nacida en los Estados Unidos respectivamente.
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nuevo nombre elegido, sin necesidad de intervencidén quirdrgica ni
tratamiento médico psicolégico o médico alguno— no parece razonable
exigir orden judicial para inscribir la rectificacion del sexo y del cambio
de nombre que sea su consecuencia pasada ante una autoridad extranjera.
La mencién en la decisiéon extranjera de que la persona tiene género
sexual neutro (ni masculino ni femenino), no es Obice para su
reconocimiento en el pafs, ya que la Ley N°® 26.743 de identidad de
género y su Decreto reglamentario N° 903/2015 no rechazan el tercer
género.

Recién con la presentacion de la partida argentina modificada, el
consul podra expedir nueva documentacion al interesado (recibir la
solicitud de tramite de una rectificacién del DNI y oportunamente la
emision del pasaporte; ademas de la modificacion de los datos de la
persona en la matricula consular).

En sintesis, resulta deseable que cada persona tenga un mismo
nombre y un mismo sexo en todos los paises donde vive, transita y de
los que es nacional, lo que justifica que se reconozcan en la Argentina las
modificaciones de su estado acontecidas bajo una legislaciéon extranjera;
pero es preciso que esas modificaciones no menoscaben la estabilidad e
indisponibilidad del estado de las personas, ni perjudiquen a terceros,
factores estos que condujeron al legislador a prever la intervencion de la
autoridad argentina cuando la situacioén esta suficientemente proxima a
nuestro pafs.

Cuando el cambio de nombre deriva de una modificaciéon del
estado de la persona, del matrimonio contraido o de la adopcién
conferida en el extranjero, se plantea como cuestion previa o
condicionante o incidental la validez del matrimonio o de la adopcion.
Mas, juzgados validos el matrimonio o la adopcion, la posibilidad de que
uno de los conyuges —generalmente la mujer— utilice el apellido del otro
con la preposicion “de” o sin ella, o que el hijo reciba el apellido de los
padres adoptivos, se rigen por la ley del domicilio, aun cuando el derecho
aplicable al matrimonio o a la adopcién no prevea ese efecto sobre el
nombre de la persona. Esta es la solucion que parece desprenderse del
articulo 2618 del nuevo Cédigo civil comercial cuando establece que el
“cambio de nombre se rige por el derecho del domicilio de la persona al
tiempo de requerirlo” y es la solucién correcta'”. A menudo el cambio
de nombre surge de la propia decisién extranjera, es decir de la partida de
matrimonio o la sentencia de adopcién. Pero de plantearse la cuestion

170 Oyarzabal, ob. cit. n. 149. 81-84.
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del efecto del matrimonio o de la adopcién ante una autoridad consular
argentina, hay que aplicar el derecho del domicilio, salvo que el mismo
viole nuestro orden publico internacional (v.gr. si no diera a la mujer
casada la opcion de seguir llevando exclusivamente su apellido de soltera,
lo que se opone al art. 16 inc. g de la Convencion sobre la eliminacién de
todas las formas de discriminaciéon contra la mujer de 1979). El articulo
67 2° parrafo del Cédigo civil y comercial que prohibe a la persona
divorciada o cuyo matrimonio ha sido declarado nulo, usar el apellido del
otro conyuge salvo con autorizacion judicial, asi como los articulos 626 y
627 inciso d que establecen las condiciones y circunstancias en que el
adoptado adquiere el apellido del adoptante, deben considerarse de
orden publico interno argentino y rigen solamente para los casos de
personas domiciliadas en nuestro pafs en el momento critico, y no para
situaciones que caen bajo el dominio de una legislacion extranjera.

¢) Reconocimiento de matrimonios exctranjeros y de sentencias extranjeras de
divorcio

Los matrimonios extranjeros se rigen, y también se prueban, por
las leyes del pais de su celebracion (arts. 159 y 161 respectivamente del
Céd. civ.; art. 2622, Cod. civ. y com.). La presentacion, en principio, de la
partida extranjera legalizada y traducida sera prueba suficiente del hecho
matrimonial.

Solo cabe un analisis por el consul del contenido de la partida
para corroborar que el matrimonio no fue celebrado con impedimentos
que vedan su reconocimiento en la Argentina (art. 160, Cod. civ.; art.
2622 2° parr., Céd. civ. y com.) por haber estimado el legislador que
conculcarfan principios esenciales de nuestro ordenamiento juridico (son
de orden publico internacional), a saber: el parentesco entre ascendientes
y descendientes sin limitacién, sea que la filiaciéon tenga lugar por
naturaleza, mediante técnicas de reproducciéon humana asistida o por
adopcidn (art. 166 incs. 1y 3, Cod. civ.; art. 403 inc. a, Cod. civ. y com.);
la consanguinidad entre hermanos o medios hermanos, cualquiera sea el
origen del vinculo (art. 166 inc. 2 y 3, Cod. civ.; art. 403 inc. b, Cod. civ.
y com.); la afinidad en linea recta en todos los grados, que es el
parentesco que existe entre la persona casada y los parientes de su
cényuge (art. 166 inc. 4, Cod. civ.; art. 403 inc. ¢, Céd. civ. y com.); el
matrimonio anterior mientras subsista (art. 166 inc. 6, Cod. civ.; art. 403
inc. d, Céd. civ. y com.); y haber sido condenado como autor, complice o
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instigador del homicidio doloso de uno de los cényuges (art. 166 inc. 7,
Cod. civ.; art. 403 inc. e, Cod. civ. y com.).

Algunos de estos impedimentos, si no todos, pueden no ser
verificables del simple cotejo de la partida, no siendo funcién ni
responsabilidad del consul entrar a indagar sin una sospecha fundada que
lo justifique. Particular dificultad se presenta en los supuestos de técnicas
de reproduccion humana asistida, cuando se utilizan gametos de terceros,
a los efectos de determinar el parentesco de los contrayentes a los fines
de los impedimentos matrimoniales (art. 575, Cod. civ. y com.). Pero si el
impedimento surge patente del documento o a resultas de la entrevista
consular de rigor, rechazara el documento sin mas tramite. La legislacion
argentina no rechaza los matrimonios extranjeros celebrados por
personas menores de 18 afos, que constituye la edad legal para casarse
en nuestro pafs. El impedimento de falta de edad legal (art. 160 inc. 5,
Céd. civ., mod. por Ley N° 26.579 de mayoria de edad a los 18 afios; art.
403 inc. f, Cod. civ. y com.), al igual que el de la privacién permanente o
transitoria de salud mental (art. 160 inc. 8, Céd. civ.; art. 403 inc. g, Cod.
civ. y com.), y la sordomudez cuando el contrayente no sabe manifestar
su voluntad en forma inequivoca por escrito o de otra manera (art. 160
inc. 9, Cod. civ.) solo rigen para los matrimonios celebrados en la
Argentina. La propia legislacién argentina permite al menor que haya
cumplido la edad de 16 afios contraer matrimonio con autorizacion de
sus representantes legales o previa dispensa judicial (art. 167, Céd. civ.;
art. 404 1° parr., Céd. civ. y com.). Sin embargo, no cabria admitir el
matrimonio de impuberes que carecen a todas luces de la madurez
necesaria para reconocer la trascendencia del acto, ya que serfa contrario
al orden publico internacional argentino (art. 172 1° parr. y art. 14 inc. 2,
Céd. civ.; art. 404 3° parr. y art. 2600, Céd. civ. y com.).

Antes de la Ley N° 26.618 que modificé el articulo 172 del
Codigo civil para admitir el matrimonio entre personas del mismo sexo,
los consules no podian reconocer matrimonios homosexuales
extranjeros; lo que era logico frente a una jurisprudencia que se habia
mantenido monolitica en contra de tales uniones hasta fines de 2009 en
que a partir de una serie de amparos diversos tribunales comenzaron a
interpretar la prohibicion del articulo 172 en su anterior redacciéon como
violatoria del principio constitucional de igualdad. Hoy la situacién
cambid, y el consul debe, en ausencia de otros impedimentos, admitir esos
matrimonios sin importar cuando fueron celebrados (antes o después de
la entrada en vigencia de la Ley N° 26.618). Hay que tener en cuenta, con
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todo, que un matrimonio para ser reconocido en la Argentina, debe ser
considerado valido por la ley del lugar de su celebracion (art. 159, Cod.
civ.; art. 2622, Coéd. civ. y com.). Si el derecho del lugar de celebracion no
admite el matrimonio entre personas del mismo sexo, dicho matrimonio
no puede admitirse en nuestro pais ya que, por decirlo de alguna manera,
al no existir matrimonio conforme al derecho considerado aplicable por
el derecho internacional privado argentino, no hay nada que reconocer
en nuestro pafs. Lo mismo cabe afirmar de otros matrimonios invalidos
conforme a la ley de su celebracién por tener otros impedimentos, aun
cuando el impedimento de que se trate no sea Obice para reconocerlo en
la Argentina. En todo caso, reiteramos que si la invalidez del matrimonio
extranjero no es patente, no le corresponde al consul entrar a indagar.

La cuestiéon de la existencia de un matrimonio anterior amerita
una consideracion especial. Si uno de los contrayentes era divorciado,
habra que indagar donde se habia celebrado el matrimonio anterior
requiriendo, de ser necesario, la presentaciéon de la necesaria
documentacion. St el matrimonio anterior se celebré y disolvié en el
extranjero, la cuestion es ajena a la aplicacién de la ley argentina'”'. En
cambio, si el anterior matrimonio se habifa celebrado en la Argentina, el
interesado debera presentar la partida de matrimonio argentina donde
conste la anotacién marginal del divorcio, ya que la disolucién por
tribunal extranjero de un matrimonio argentino requiere de la
constatacion judicial de los recaudos del articulo 517 del Codigo procesal
civil y comercial de la Nacién (que la autoridad extranjera era
competente segin las normas argentinas de jurisdiccién internacional
para decretar el divorcio, que el demandado fue personalmente citado,
que la sentencia extranjera esta firme, etc.), constataciéon que se realiza a
través del procedimiento de exequatur. El mismo procedimiento habria
que seguir si el matrimonio celebrado en el extranjero habia sido
inscripto en un registro de las provincias, de la Nacién o de la Ciudad
Auténoma de Buenos Aires, como permite el articulo 77 de la Ley N°
26.413 del Registro del Estado Civil y Capacidad de las Personas (ex arts.
65, Decreto-Ley N°® 8.204/1963), y luego disuelto también en el
extranjero (art. 77, Ley N° 26.413; art. 71, Decreto-Ley N°
8.204/1963)'”. Tratandose de un ciudadano argentino que, v.gr., desea

171 Belluscio, Augusto C. Manual de derecho de familia, 7* ed. Buenos Aires: Astrea,
2002. 1, 566.

172 A este efecto, la Resolucién O.A. N° 14 del 17/7/1967, del Registro Civil de
la Capital Federal, que exige orden de juez competente si se solicita la anotacién
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migrar a la Argentina con su nuevo conyuge (para lo que se requiere la
acreditacion del matrimonio valido que justifique la concesion de la
residencia permanente, de acuerdo con el articulo 22 de la Ley N° 25.871
de politica migratotia nacional, y el Decreto N° 616/2010 reglamento de
la Ley N° 25.871), se debe ejercer un cuidado especial ya que es mads
factible que el matrimonio anterior se haya celebrado en la Argentina que
si se trata de un extranjero que nunca vivié en la Argentina.

Los matrimonios celebrados en un consulado extranjero en la
Republica Argentina no son admisibles, porque si el matrimonio se
celebra en la Argentina, la ley aplicable es el derecho de la Republica
(arts. 159 y 174, Cod. Civ.; arts. 2622 1° parr. y 2623 3° parr., Cod. civ. y
com.)'”, para el cual la forma civil tiene caracter solemne, con
intervencioén necesaria de una autoridad publica argentina, requisito que
resulta esencial para la validez de los actos celebrados en el pais'™. En
cambio, si un pafs extranjero donde esta situada la representacion
diplomatica o consular de un tercer pais admite la realizaciéon de
matrimonios consulares en su territorio, habria que reconocetlos en la
Argentina si han sido celebrados validamente para el derecho al que
pertenece la representacién”s. En sintesis, el consul argentino al que se le
presente una partida de matrimonio de la que surge que el matrimonio se
celebré en un consulado extranjero situado en un pais distinto de la
Argentina, debera dar el paso extra de averiguar si el Estado receptor
admite la validez de estos matrimonios, ya que por las convenciones de
Viena sobre relaciones diplomaticas de 1961 (art. 41 inc. 1) y sobre
relaciones consulares de 1963 (art. 55 inc. 1) los diplomaticos y los
consules estan obligados a respetar las leyes del Estado receptor.

marginal de una sentencia extranjera de divorcio en un acta matrimonial
inscripta en el Registro Civil. Fermé, Eduardo Leopoldo. “Inscripcién en el
Registro civil de sentencias de divorcios extranjeros”. ED. 19-389.

173 CNCiv., Sala F. LI. 118-420 (sosteniendo que, en defecto de tratado o
convenio especial sobre el punto, el cénsul de un Estado extranjero, en el caso
de Costa Rica, no puede ejercer en la Republica funciones atribuidas de modo
exclusivo a una jurisdiccién especial, como es la que se refiere a la celebracién
del matrimonio). En el caso, se trataba de un nacional de Costa Rica y una de
Haiti. Ver Goldschmidt, ob. cit. n. 15. 293; Pallarés, Beatriz. Derecho internacional
privado matrimonial. Santa Fe: Rubinzal-Culzoni, 1988. 27-28; Cfr. También
Dreyzin de Klor, ob. cit. n. 145. 200-202.

174 Pallarés, ob. cit. n. 142. VI, 862.

175 Pallarés, ob. cit. n. 173. 27-28.
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Por la misma razén, no corresponde reconocer ningun efecto
legal al testimonio del acta de un matrimonio celebrado en las Islas
Malvinas. El razonamiento es el siguiente: las Islas Malvinas forman
parte integrante del territorio nacional argentino (Disposicién transitoria
primera de la Constitucién Nacional), por lo que resultan plenamente
aplicables las leyes argentinas (art. 1, Cod. civ.; art. 4, Cod. civ. y com.).
El articulo 406 del Codigo civil y comercial argentino (correspondiente al
art. 172 del Coéd. civ.) requiere para la existencia del matrimonio el
consentimiento de ambos contrayentes expresado personal y
conjuntamente ante la “autoridad competente para celebrarlo”, que es el
oficial publico encargado del Registro del Estado Civil y Capacidad de las
Personas que corresponda al domicilio de cualquiera de ellos (art. 188,
Céd, civ.; art. 418, Cod. civ. y com.). La tnica autoridad competente para
celebrar matrimonios en las Islas Malvinas es el Registro Civil y
Capacidad de las Personas de la Provincia de Tierra del Fuego, que tiene
jurisdiccién en todo el territorio de la Provincia (arts. 2y 85, Ley N° 887
organica del Registro del Estado Civil y Capacidad de las Personas de la
Provincia de Tierra del Fuego, Antartida e Islas del Atlantico Sur). Al
haberse celebrado el matrimonio ante autoridades que no resultan
competentes para oficiarlo, el acto es znexistente al carecer de un elemento
esencial para su existencia. Por ser inexistente, el pretendido matrimonio
no produce efecto juridico alguno; a diferencia de lo que ocurriria de
considerarselo nulo, como sostiene una doctrina'”®, en que subsistirfan
ciertos efectos segun la buena fe de uno o de ambos cényuges, como son
los que respecta a la existencia de los bienes gananciales y a la
continuaciéon de la obligaciéon alimentaria, etc. Atento a dicha
circunstancia, no se requiere de sentencia alguna que asi lo declare y no
puede ser confirmado. Tampoco puede ser inscripto en el Registro Civil
argentino al no haber sido celebrado ante la autoridad competente en el
territorio de la Nacién (art. 55 inc. a, Ley N° 26.413 del Registro del
Estado Civil y Capacidad de las Personas) ni constituir un documento de
“extrafia jurisdiccion” que es la que excede el ambito territorial de la

176 Tondini, Bruno M. “Aspectos de derecho internacional privado en Malvinas:
la discusién generada por un matrimonio celebrado en las islas y su
reconocimiento en la Argentina”. Anales de la Facultad de Ciencias Juridicas y
Sociales. Universidad Nacional de La Plata. 41 (2011): 124. [en linea]. [consulta: 4
de diciembre de 2015]. Disponible en:
<http://sedici.unlp.edu.ar/bitstream/handle/10915/20657 /Documento_com
pleto__.pdfPsequence=1>.
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direccion general ante la cual se pretende inscribir el documento (art. 73,
Ley N° 26.413). St bien el principio del favor matrimonii se expresa en el
articulo 2622 del Cédigo civil y comercial (art. 159, Céd. civil.), que al
permitir que los futuros conyuges elijan casarse fuera de su domicilio
crea una presunciéon en favor de la validez del matrimonio, la claridad de
las normas legales citadas impiden arribar a una conclusiéon que no sea la
sefialada. Asi las cosas, si a un cénsul argentino se le presenta un
instrumento otorgado por autoridad foranea en suelo nacional debe
desconocerlo por ser su matrimonio inexistente para la legislacién
argentina.

d) Reconocimiento de emplazamientos filiales constituidos en el extranjero.
La filiacion por técnicas de reproduccion humana asistida y el reconocimiento

de hijo

El articulo 2634 del Cédigo civil y comercial establece que todo
emplazamiento filial (la procedencia de los hijos respecto a los padres)
constituido de acuerdo con el derecho extranjero debe ser reconocido en
la Republica de conformidad con los principios de orden publico
argentino,  especialmente  aquellos que imponen  considerar
ptioritariamente el interés supetior del nifio (1° parr.). Los principios que
regulan las normas sobre filiaciéon por técnicas de reproducciéon humana
asistida integran el orden publico y deben ser ponderados por la
autoridad competente en ocasion de que se requiera su intervencion a los
efectos del reconocimiento de estado o inscripcion de personas nacidas a
través de estas técnicas. En todo caso, se debe adoptar la decisiéon que
redunde en beneficio del interés superior del nifio (2° part.).

Dificilmente una partida de nacimiento especifique que la
filiacién tuvo lugar por medio de reproduccién humana asistida; si bien
la mencién de que la persona tiene dos papas o dos mamas o tres
progenitores constituye un indicio de ello. En el caso mas comun de
filiacién doble paterna y materna, el cénsul no tiene forma de enterarse a
menos que surja de la entrevista personal que es obligatoria para ciertos
tramites.

El cénsul no debe buscar conocer, ni menos entrar a juzgar la
legalidad de un emplazamiento filial constituido bajo un ordenamiento
extranjero, constituyendo la partida extranjera prueba suficiente de la
filiacion que se alega (quienes deben considerarse legalmente
progenitores de la persona) a los diferentes efectos legales, incluyendo la
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adquisiciéon de la nacionalidad argentina por opcién. La utilizacion de
una practica no regulada en el ordenamiento argentino, como la
gestaciéon por sustituciéon, no debe conducir al desconocimiento de
estado de personas nacidas a través de estas técnicas en el extranjero.
Tampoco el hecho de que personas domiciliadas en Argentina se hayan
desplazado al extranjero para beneficiarse de una legislacion mas
permisiva. El interés superior del nifio “reigns supreme” (reina supremo)
(art. 2634 1° y 2° patrrs. in fine), Cod. civ. y com.).

Como bien ha indicado Iud, el articulo 2634 es coherente con el
proceso de modernizacion del derecho internacional privado y el énfasis
puesto en el reconocimiento de #do emplazamiento filial constituido
validamente en el extranjero con arreglo al derecho extranjero, provenga
de una decision judicial o no, sin someterlo a un proceso especial,
consagrando su eficacia casi automatica sin necesidad de exequatur'”.

No obstante, cabe tener en cuenta que las autoridades
competentes para el reconocimiento son las argentinas del registro,
requiriéndose la instancia de inscripcion en el Registro Civil de la Ciudad
Auténoma de Buenos Aires para poder reconocer efectos al vinculo filial
en sede consular.

En el caso de un reconocimiento de hijo hecho ante una
autoridad competente de la circunscripciéon consular o de otro lugar
distinto de la Argentina, el acto de reconocimiento debe reunir las
formalidades del lugar del acto o del derecho que lo rige en cuanto al
fondo, que es el del domicilio del hijo al momento del nacimiento o al
momento del acto o el del domicilio del autor del reconocimiento al
momento del acto (art. 2633, Céd. civ. y com.). El acto extranjero de
reconocimiento de hijo no requiere de orden judicial para su inscripcion
en un Registro Civil argentino, salvo que se trate de una sentencia (art.
517, Céd. proc. civ. y com.), o que tratindose de un acto no
jurisdiccional (v.gr., una escritura publica u otro instrumento publico
pasado ante un oficial competente extranjero) modifique una inscripcién
argentina (art. 84, Ley N° 26.413)"",

El Cédigo civil y comercial viene asi a colmar la laguna en
materia de filiacién internacional del Cédigo civil, frente a lo cual se
acudia a aplicar por analogfa al Tratado de derecho civil internacional de
Montevideo de 1940 (arts. 20 a 22) que reproduce la vieja regulacion de

177 Tud, Carolina D. “Filiacién por naturaleza y por técnicas de reproduccion
humana asistida”. Rivera y Medina, ob. cit. n. 20. VI, 889.
178 Feuillade, ob. cit. n. 51. 67.
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su homoénimo de 1889 (arts. 16 a 18). Asi, la filiacion matrimonial y la
legitimacion por subsiguiente matrimonio quedaban sometidas a la ley
que regfa la celebracion del matrimonio; las cuestiones sobre legitimidad
de la filiacién ajenas a la validez o nulidad del matrimonio, al derecho del
domicilio conyugal al momento del nacimiento del hijo; y el
reconocimiento de hijo, al derecho del Estado en el cual debia hacerse
efectivo.

En sintesis, si el reconocimiento es sobre una inscripcion
argentina, el cénsul solo lo considerara establecido al registrarse el nuevo
vinculo filial en el acta argentina. Si el reconocimiento es en cambio
sobre una inscripcion extranjera, se exigira la version rectificada del
instrumento donde conste la filiacion.

¢) Reconocimiento de adopciones extranjeras

Los principios expuestos en relaciéon con el reconocimiento de
matrimonios celebrados y de cambios de estado de las personas
producidos bajo una legislacion extranjera son aplicables mutatis mutandi
al reconocimiento de las adopciones conferidas en el extranjero y de
adopciones internacionales.

Se habla de adopciones internacionales cuando han sido
constituidas en el extranjero por autoridad extranjera, estando el
adoptante domiciliado en la Argentina y el adoptado es residente en el
pais en el que se constituye la adopciéon o en un tercer pafs. Las
adopciones extranjeras son, en cambio, adopciones locales, solo que
conferidas en el extranjero por la autoridad competente del pais donde
adoptante y adoptado estaban domiciliados al tiempo de la adopcion; del
mismo modo que una adopcién conferida en Argentina estando
adoptado y adoptante domiciliados en la Argentina en el momento
critico es una adopcion argentina.

La legislacion argentina no favorece las adopciones znternacionales
inversas, de menores de edad domiciliados en la Argentina por parte de
residentes en el exterior, al exigirse como requisito al adoptante la
residencia minima de cinco afios en el pais con anterioridad a la peticién
de guarda con fines de adopcién (art. 315 1° parr., Céd. civ., segin Ley
N° 24.779; art. 600 inc. a, Céd. civ. y com.). Este plazo no se exige a las
personas de nacionalidad argentina o naturalizadas en el pafs (art. 600
inc. a, Céd. civ. y com.). Ademas, para poder adoptar, la persona debe
estar inscripta en el Registro Unico de Aspirantes a Guarda con Fines

138



Adoptivos creado por la Ley N° 25.854, del que ya participan todas las
provincias y la Ciudad Auténoma de Buenos Aires, luego de la adhesion
de Catamarca en 2017, El interés de evitar la trata de nifios con
domicilio en la Republica llevaron al legislador a establecer que los jueces
argentinos son exclusivamente competentes para declararlos en situacién
de adoptabilidad, decidir su guarda con fines de adopciéon y otorgar la
adopcion (art. 2635, Cod. civ. y com.), lo que a su turno lleva a rechazar
toda adopcién otorgada por una autoridad extranjera de un nifio
domiciliado en nuestro pais. Con todo, la politica argentina de rechazo
de las adopciones internacionales es cuestionable al no tener
suficientemente en cuenta el interés superior del nifio en los casos en que
no puede ser adoptado en Argentina. Una politica adecuada deberia
incluir la adhesion a la Convenciéon de La Haya de 1993 relativa a la
proteccion del nifio y a la cooperaciéon en materia de adopcion
internacional, la cual ha contribuido significativamente a que las
adopciones internacionales se constituyan atendiendo al interés superior
del nifio y en observancia de sus derechos fundamentales.

Naturalmente que las adopciones conferidas en la Argentina no
plantean dificultades desde la perspectiva de la actividad consular.
Existiendo una sentencia de un juez argentino que la confiera o
surgiendo el vinculo de la partida argentina de nacimiento del menor, el
consul la debe reconocer a todos los efectos legales.

Si se trata de adopciones conferidas en el extranjero, el Codigo
civil y comercial ha llenado la laguna en el régimen preexistente al
establecer que deben ser reconocidas por la autoridad argentina cuando
han sido otorgadas por los jueces del pais del domicilio del adoptado al
tiempo de su otorgamiento, o cuando han sido conferidas en el pais del
domicilio del adoptante si esa adopcion es susceptible de ser reconocida
en el pafs del domicilio del adoptado (art. 2637 1° parr.)'™. A los efectos
del control del orden publico se tiene en cuenta el interés superior del
nifio y los vinculos estrechos del caso con la Republica (art. 2637 2°

parr.).

179 Registro Unico de Aspirantes a Guarda con Fines Adoptivos. [en linea].
[consulta: 30 de octubtre de 2023]. Disponible en:
<http:/ /www.jus.gob.at/registro-aspirantes-con-fines-adoptivos.aspx>.

180 Najurieta, Maria Susana. Coordinacion de ordenamientos juridicos en materia de
adopcion  internacional. Cérdoba: Academia Nacional de Derecho y Ciencias
Sociales de Cérdoba, 2004. 356, 406 y 420.
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El Cédigo rechaza el reconocimiento automatico o de pleno
derecho de adopciones constituidas en el extranjero con lazos de
proximidad con la Argentina, en razén de la necesidad de verificar si la
adopcién fue conforme al derecho del domicilio del adoptado, cuando
fue otorgada en el pais del domicilio del adoptante, o en un tercer pais
(supuesto este dltimo que, aunque improbable, estaba habilitado por los
articulos 339 y 340 del antiguo Codigo civil, pero que el nuevo Cdédigo
civil y comercial descarta al limitar el reconocimiento de adopciones
extranjeras a las conferidas por los jueces del domicilio del adoptado o
del adoptante), y que la adopciéon conferida en el extranjero no viole el
orden publico internacional argentino lo que incluye cerciorarse que el
adoptado no se domicilie en nuestro pais (en cuyo caso la sentencia
extranjera debe desconocerse por haber invadido la jurisdiccién
internacional exclusiva de los jueces argentinos)'®'.

En este marco se plantea la pregunta de en qué casos y para qué
tramites el consul argentino debera exigir el reconocimiento judicial
argentino de una adopcién constituida en el extranjero. Obviamente
debera hacerlo cuando se trate de un menor nacido en territorio nacional
y/0 que se encuentra inscripto en un Registro Civil argentino, por tener
el caso los “vinculos estrechos” con la Republica a que alude el articulo
2637 2° parrafo del Cédigo civil y comercial, y también porque el
reconocimiento del nuevo emplazamiento filial generara una
modificacién de una inscripcion argentina a tenor de lo dispuesto en el
articulo 84 de la Ley N° 26.413, a cualquier efecto como puede ser la
identificacién u emisién de documento de viaje argentino. También si el
adoptado de nacionalidad extranjera busca optar en un consulado por la
nacionalidad argentina de su padre o madre adoptante; o establecer su
residencia habitual en la Republica y solicita ante el consulado una visa
de “residente permanente” por reunificacion familiar (art. 22 ult. parr.,
Ley N° 25.871), pero no para ingresar como residente “temporatio” o
“transitorio”.

181 Jud, Carolina D. “Adopciéon”. Rivera y Medina, ob. cit. n 20. VI, 897-899;
Najurieta, zbid. 403-404.
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§ VI
NACIONALIDAD:
LA DETERMINACION Y PRUEBA DE LA NACIONALIDAD
ARGENTINA ANTE LA AUTORIDAD CONSULAR.

LAS CUESTIONES PREVIAS DE DERECHO INTERNACIONAL
PRIVADO QUE SUSCITA LA ADQUISICION DE LA
NACIONALIDAD ARGENTINA POR OPCION.

LA DETERMINACION DE UNA NACIONALIDAD
EXTRANJERA ANTE EL CONSUL ARGENTINO

1) Modos de adquirir la nacionalidad argentina: por nacimiento,
por opcion y por naturalizacion. Pérdida de la nacionalidad

La nacionalidad argentina se adquiere y solamente se podtia
renunciar o perder de conformidad con las normas constitucionales y
legales argentinas. Es que, como la determinaciéon de qué individuos
poseen la nacionalidad de un Estado afecta uno de los elementos
esenciales constitutivos del mismo, cada Estado se ha reservado el
derecho de decidir por sus propias normas internas la atribucién de su
nacionalidad. Este principio —de la libertad de los Estados en cuestiones
de nacionalidad— esta firmemente arraigado en la practica internacional y
no hay dudas de que constituye la opinién aceptada'™. Fundado en el
derecho internacional, el principio esta estrechamente vinculado a la
norma de conflicto de leyes de la nacionalidad que indica la legislacion
aplicable para determinar la nacionalidad de una personam.

El régimen vigente relativo a la atribucidn de la nacionalidad
argentina surge de los articulos 20 y 75 inciso 12 de la Constitucion

182 Corte Permanente de Justicia Internacional, “Opinién consultiva
concerniente a los decretos de nacionalidad de Tunez y Marruecos”, 7/2/1923,
Série B, N° 4, 24; Convencion de La Haya de 1930 sobre ciertas cuestiones
relativas a los conflictos de leyes sobre nacionalidad, arts. 1 y 2, League of
Nations Treaty Series, 1930, 179, 89. La doctrina clasica ha inspirado también la
jurisprudencia de la actual Corte Internacional de Justicia. En el caso
“Nottebohm” la Corte expresé en los términos mas claros que “el derecho
internacional deja a cada Estado la responsabilidad de determinar la atribucién
de su propia nacionalidad”. CIJ Recneil, 1955, 23.

183 Makarov, Alexandre. “Regles générales du droit de la nationalité”. Recuei/ des
cours. 74 (1949-I): 319 ss.
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Nacional; de la Ley N° 346 de ciudadania, modificada por las leyes N°
16.801, N° 20.835, N° 24.533, N° 24.951 y N° 26.774; de la Ley N°
16.569 de nacionalidad de hijos de exiliados argentinos nacidos en el
extranjero, modificada por la Ley N° 25.327; del articulo 91 de la Ley N°
20.957 del Setvicio Exterior de la Nacion; y de la Ley N° 23.059 de
invalidacion de cancelaciones de nacionalidad y ciudadanfa durante el
gobierno de facto. La Ley N° 346 ha sido reglamentada por el Decreto
N° 3213/1984, modificado por el Decreto N° 1601/2004 con la
finalidad de facilitar la ciudadanfa a personas nacidas en el exterior
cuando su padre, madre o ambos fuesen argentinos. Cabe argumentar
que también el Decreto s/n de 19 de diciembre de 1931 reglamentario de
la Ley N° 346 continua siendo de aplicacion a las cuestiones no regladas
por el Decreto N° 3213/1984. Asimismo, por el Decreto N° 1501 /2009
se autoriz6 la utilizaciéon de tecnologias digitales en la identificacién de
los ciudadanos nacionales y extranjeros como asi también en la emision
del documento nacional de identidad. En funcién de ello, el Registro
Nacional de las Personas adopté la Resolucion N° 1636/2012 por la que
se aprueban modelos de actas de opciéon de nacionalidad y de carta de
ciudadania, dejandose sin efecto resoluciones previas de ese Registrom.

La nacionalidad argentina puede ser nativa u originaria, o
adquirida por naturalizacion.

La nacionalidad argentina “nativa” se basa predominantemente
en el hecho del nacimiento de la persona dentro del territorio nacional
sea cual fuere la nacionalidad de los padres (principio de nacionalidad
natural- art. 75 inc. 12, Const. Nac.; art. 1 inc. 1, Ley N° 340); por lo que
alcanza a los nacidos en las Islas Malvinas, Georgias del Sur y Sandwich
del Sur, que son parte integrante del territorio argenrino185; asi como a los
nacidos en la Antartida en el sector reivindicado por nuestro pais con
anterioridad a 1959'%. La excepcién al principio del jus soli aparece dada

184 Oyarzabal, Mario J. A., La nacionalidad argentina, Buenos Aires: La Ley, 2003.
Oyarzabal, Mario J. A. “Nacionalidad, asilo y refugio”. Gonzalez Napolitano,
Silvina S. (coordinadora). Lecciones de derecho internacional piblico. Buenos Aires:
Errepar, 2015. 897-909.

185 Travieso, Juan Antonio. “La nacionalidad en el derecho internacional: Notas
sobre la nacionalidad de los habitantes de las Islas Malvinas”. 4. 1986-1-703.
186 Pinto, Mobnica, “La ley argentina de nacionalidad”. Anuario de derecho
internacional priblico. Buenos Aires: Instituto de Derecho Internacional Publico,
Facultad de Derecho y Ciencias Sociales, Universidad Nacional de Buenos
Aires. I (1981): 78-79.
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por los hijos de agentes diplomaticos y consulares extranjeros nacidos en
la Argentina (art. 1 inc. 1 7z fine, Ley N° 346), que no adquieren la
nacionalidad argentina por el hecho de su nacimiento en el territorio
nacional. Revisten igualmente la calidad de argentinos nativos los nacidos
en las legaciones y buques de guerra de la Republica (art. 1 inc. 3) y los
nacidos en mares neutros bajo pabellon argentino (art. 1 inc. 5).

Otra forma de atribucion de la nacionalidad argentina de origen
es por la descendencia de un nacional, sea hombre o mujer (jus sanguinis).
En ciertos casos, la nacionalidad se adquiere por el mero hecho de la
filiacion, situacién que abarca a los hijos de los funcionarios del Servicio
Exterior de la Nacién o de cualquier funcionario argentino de caracter
nacional, provincial o municipal, o dependiente de un organismo
internacional, que nazca en el extranjero en ocasion de la prestacion de
servicios por parte de los padres (art. 91, Ley N° 20.957). Dicho articulo
habfa sido interpretado por la Cancilleria en el sentido de alcanzar
solamente el supuesto de hijos de diplomaticos argentinos y otros
funcionarios acreditados ante organismos internacionales, como la
Organizacion de las Naciones Unidas (ONU) o la Organizacion de
Estados Americanos (OEA) entre otros que Argentina integra, quedando
excluidos los hijos de argentinos no diplomaticos gue trabajan al servicio de
las organizaciones internacionales, sin representar formalmente al pais
(funcionarios internacionales). Esta interpretaciéon contrastaba con la
opinién de una autorizada doctrina que consideraba, no solo que dicho
articulo comprendia a estos ultimos, sino que con la sancién de la Ley
N° 20.957 no se requiere que Argentina sea “Estado miembro” del
organismo internacional de que se trate, como se establecia en la Ley N°
17.692 de nacionalidad argentina de los hijos de argentinos que prestan
servicio en organizaciones internacionales (art. 1)'". La cuestiéon ha
quedado saldada a partir del Dictamen IF-2018-58968095-APN-PTN de
la Procuracién del Tesoro de la Nacion del 15 de noviembre de 2018 que
hall6 que la Ley N° 17.692 conserva su vigencia conforme lo establecido
por la Ley N° 23.059. Es util recordar que el mensaje de elevacion de la
Ley N° 17.692, luego de advertir que el régimen creado por la Ley N°
12.951 (cuyo art. 68 reproduce el art. 91 de la actual Ley N° 20.957) “no
alcanza a los hijos de los ciudadanos que cumplen tareas en
organizaciones internacionales de los cuales la Republica es Estado
miembro” (3° parr.), consideré que “dichos funcionarios internacionales

187 Ver Bidart Campos, German J. “La nacionalidad de los hijos de funcionatios
argentinos internacionales”. ED I egislacion argentina. 1978-989.
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actdan practicamente como gestores oficiosos de los intereses del pais de
su nacionalidad, constituyendo siempre por simple accién de presencia,
factores de natural representacién y control de los mismos”,
concluyendo necesario “fortalecer esa vinculaciéon de los funcionarios
internacionales con su Estado de origen, cosa que podria lograrse, entre
otras medidas, a través de la nacionalidad definida de sus hijos” (4°
parr.). En virtud de ello, el articulo 1 de la Ley N° 17.692 establecié:
“laJsimilase al régimen de nacionalidad previsto por el articulo 68 de la
ley 12.951, a los hijos de los argentinos que prestan servicios en las
organizaciones internacionales de las cuales la Republica es Estado
miembro”. Finalmente, a los hijos del personal militar y policial que es
desplegado en el exterior en el marco de operaciones de paz de las
Naciones Unidas también les corresponde la nacionalidad argentina, en
virtud del articulo 91 de la Ley N° 20.957 citado, atento a que continda
formando parte, ante todo, de las Fuerzas Armadas y de la Gendarmeria
argentinas respectivamente, adscripto para las Naciones Unidas por
periodos determinados.

En otros casos, para gozar de la nacionalidad argentina debe
mediar la voluntad del individuo manifestada por el propio interesado o
por quienes ejercen su patria potestad, responsabilidad parental o
instituciones equivalentes ante el Registro Nacional de las Personas o
ante el coénsul argentino que corresponda (art. 75 inc. 12, Const. Nac.
después de la reforma de 1994; art. 1 inc. 2, Ley N° 346; Ley N° 16.569
sobre nacionalidad de los hijos de argentinos nacidos en el extranjero
durante el exilio de sus padres). De ahi el nombre de nacionalidad
argentina “por opcion”, que es sin embargo “de origen”. Siendo que los
hijos por opcién se encuentran en situaciéon de perfecta igualdad con
respecto a los argentinos nacidos en el territorio de la Republica, es que
el hijo de argentino nativo por opcién puede, a su vez, optar por la
nacionalidad argentina. No se exige al optante el conocimiento del
idioma nacional ni la prueba de su buena conducta y capacidad de
trabajo que si constituyen requisitos insoslayables para la naturalizacion.
Ello por cuanto optar por la nacionalidad argentina es un derecho que
surge de la Constitucion Nacional, condicionado unicamente a la
acreditacién del vinculo y sin que pueda exigfrsele nada mas'™.

188 Rua, Marfa Isabel. “Ciudadania por opcion: legitimacion activa. Posibles
reformas”. Primeras jornadas sobre el régimen juridico de la nacionalidad argentina.
Buenos Aires: Organizacion Internacional para las Migraciones, 2003. 43 y la
bibliografia citada en notas 18 y 19.
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La voluntad del individuo sumada ya a la residencia en la
Argentina durante un determinado periodo (2 afios) puede dar lugar a
adquirir la nacionalidad por “naturalizacion”, otorgamiento que esta
supeditado a la verificacion del cumplimiento de las formalidades y
condiciones establecidas por la legislacion a través del respectivo juicio
de naturalizacién (art. 20, Const. Nac., art. 2, Ley N° 346). No es posible
naturalizarse en un consulado, siendo un tramite estrictamente personal
que requiere de la presencia fisica del interesado ante el juez de su
domicilio en la Republica a lo largo de todo el proceso (presentacion de
la solicitud, diligenciamiento de oficios y de edicto, juramento e
identificacién). Al no admitirse la representacion legal en el proceso, el
consul debe incluso abstenerse de otorgar poder consular para que el
interesado actte a través de un abogado o de otra persona en el juicio de
naturalizacion.

La legislacion interna argentina vigente no prevé la pérdida o la
renuncia de la nacionalidad, silencio que ha sido generalmente
interpretado como vedando su cancelacién, aun cuando existan algunos
casos en que la renuncia de la nacionalidad adquirida haya sido admitida
por la jurisprudencialgg. En el caso de la nacionalidad de origen, la
interpretaciéon predominante es que la misma nunca se podria perder ni
renunciar ya que ella surge por aplicaciéon directa y operativa de la
Constitucién Nacional'”.

189 Juzgado Federal 1* Instancia N° 4 La Plata, “Fernandez Ramos, Gerson S/
Ciudadania”, sentencia del 4 de abril de 2019, confirmada por la CApel Federal
de La Plata, Sala I, sentencia del 20 de agosto de 2019. El juez Recondo
consideré que “la pérdida de la ciudadania argentina no operara como sancién
—lo cual violentaria elementales normas constitucionales— sino que ha sido
solicitada por el interesado en su propio beneficio”. Ademas, recordé que la
Constitucién Nacional en su articulo 19 establece que “ningun habitante de la
Nacién sera obligado a hacer lo que no manda la ley ni privado de lo que ella
no prohibe”, y también cit6 la Declaraciéon universal de derechos humanos y la
Convencién americana de derechos humanos, que tienen jerarquia
constitucional, que establecen que “a nadie se privara arbitrariamente de su
nacionalidad ni del derecho a cambiarla”.

190 Bidart Campos, German J. “La pérdida de la nacionalidad argentina nativa es
inconstitucional”. ED. 84-895. Esta tesis ha sido recogida recientemente por la
CNE, que confirmé la sentencia del Juzgado Federal Electoral de Salta en los
autos “Simoliunas Christian David y Federico Javier s/solicitan renuncia a
ciudadania argentina”. CNE, fallo 4462/2008, 15 de marzo de 2009 (con
comentarios de Rua, Marfa Isabel. “¢Es renunciable la nacionalidad argentinar”.
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Existen solamente dos supuestos aceptados de pérdida de la
nacionalidad argentina adquirida que son relevantes a los efectos de la
actividad consular. En primer lugar, procede la cancelacién de la
nacionalidad por el fuero argentino competente si la misma fue adquirida
mediante fraude cuando ha mediado mutacién u ocultamiento de ciertos
hechos cuyo conocimiento hubiere impedido el otorgamiento de la
nacionalidad”'.  Los casos de naturalizaciones canceladas 'y
nacionalidades apocrifas, incluso de origen, comprendidas las que fueron
atribuidas con base en partidas de nacimiento falsas y en inscripciones de
nacimiento obtenidas irregularmente al no haber realmente la persona
nacido en nuestro pafs, son informados a las representaciones para el
secuestro de la documentaciéon argentina. Igualmente si los cénsules
actuantes toman conocimiento de casos de obtencion fraudulenta de la
nacionalidad argentina, deben denunciarlo ante la Camara Nacional
Electoral a efectos de proceder a su anulacién (art. 15, Decreto N°
3213/1984). En segundo lugar, la pérdida de la nacionalidad argentina
esta prevista para el caso de chilenos, colombianos, ecuatorianos,
salvadorefios, hondurefios, nicaragiienses y panamefios nativos que se
naturalizaron argentinos, que renuevan su residencia en su pafs de origen
sin intenciéon de regresar a la Argentina, intencién que se presume
cuando la persona naturalizada resida en el pais de origen por mas de dos
afios, en los términos de la Convencion que fija la condicién de los
ciudadanos naturalizados que renuevan su residencia en el pais de origen
suscrita en la Tercera Conferencia Americana de Rio de Janeiro en 1900.
Lo mismo ocurre en el caso de los suecos y noruegos de origen
naturalizados argentinos, segun el articulo adicional del Tratado de
amistad, comercio y navegacion entre la Repuablica Argentina y el Reino
de Suecia y de Noruega, firmado en 1885. Este tratado rige actualmente
entre Argentina y Suecia y entre Argentina y Noruega respectivamente,
una vez disuelta la unién entre Suecia y Noruega en 1905.

La pérdida de la nacionalidad argentina en tanto que cancelacién
del vinculo de la persona con nuestro pais, no debe confundirse con la
suspension del ejercicio de los derechos politicos (pérdida de la
cindadania) que se deriva de la naturalizaciéon por parte de argentinos

LL Suplemento de derecho constitucional, junio 29 de 2009; y de Oyarzabal, Mario J.
A. “:Se puede renunciar a la ciudadanfa argentina para adquirir una
nacionalidad extranjera? (comentario al fallo de la Camara Nacional Electoral
en autos ‘S., C. D. y otro’, 5/3/2009)”. JA. 2009-111-533.

191 CSJN, Fallos 257:105.
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nativos en el extranjero, o de retorno de los espafioles y de los italianos
naturalizados argentinos a vivir a su pafs en los términos de los
convenios de nacionalidad suscriptos con estas dos naciones.

2) La prueba de la nacionalidad argentina ante la autoridad
consular

La prueba de la nacionalidad argentina es imprescindible para
obtener determinada documentacién consular, como es el pasaporte, u
otros servicios consulares, incluida la transmision de la nacionalidad a la
prole, la inscripcién en el Libro de matricula del consulado y para ser
asistido en situaciones de encarcelamiento, enfermedad, penuria
econémica o de otro tipo.

En principio, y sin perjuicio de las obligaciones que el
Reglamento consular impone a la autoridad consular, la carga de la
prueba en materia de nacionalidad incumbe al que pretende tener la
nacionalidad argentina, o al que contesta la cualidad de argentino a un
individuo titular de un certificado de nacimiento o de una carta de
ciudadanfa argentinos. Se trata de la aplicaciéon de la maxima juridica
actori incumbit probatio.

El medio de prueba oficial de la nacionalidad argentina nativa es
el testimonio del acta de inscripcién de nacimiento expedido por el
Registro de Estado Civil y Capacidad de las Personas, por ser el
nacimiento el supuesto de hecho captado en el articulo 1 inciso 1 de la
Ley N° 340.

Al nacido en las Islas Malvinas se le admite, a los efectos de su
identificacién como argentino segun las disposiciones de la Ley N°
17.671 de identificacién, registro y clasificacion del potencial humano
nacional y su reglamentacion, el testimonio de la partida de nacimiento
otorgada por la autoridad extranjera, la que se considera como prueba
supletoria suficiente del hecho del nacimiento, asi como del lugar y fecha
del mismo, y posteriormente la copia del testimonio de la inscripcion de
dicho nacimiento en el Libro de registro del estado civil de las personas
del consulado y de su anotacién en el Registro del Estado Civil y
Capacidad de las Personas de la Provincia de Tierra del Fuego, Antartida
e Islas del Atlantico Sur, de acuerdo con el procedimiento dispuesto por
la Resolucién N° 145/1972 del Ministerio de Relaciones Exteriores y
Culto. Si el nacimiento ocurrido en las Islas Malvinas se registro
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directamente ante el Registro Civil de Tierra del Fuego, su nacionalidad
argentina se prueba con la partida de nacimiento que otorgue el Registro
provincial.

Si se trata de una persona a la que corresponde la nacionalidad
argentina no obstante el nacimiento en el extranjero por ser hija de
funcionarios del Servicio Exterior de la Nacién o de cualquier
funcionario argentino, o de funcionarios de organismos internacionales,
en los supuestos comprendidos en el articulo 91 de la Ley N° 20.957 y el
articulo 1 de la Ley N° 17.692 respectivamente, podra probarse la
nacionalidad por medio de los certificados de los registros consulares
(art. 82, Cod. civ.; art. 97 2° parr., Céd. civ. y com.). Si el nacimiento se
produce en un buque de guerra o en un barco mercante en alta mar, el
nacimiento y consiguientemente su nacionalidad se prueba por las copias
auténticas de los asientos que deben realizar los escribanos de los buques
de guerra y el capitain o maestre de los mercantes (art. 81, Cod. civ.; art.
123, Ley N° 20.094 de navegacion) supuesto que cabe extender a los
nacimientos que se produzcan en una aeronave de pabellén argentino
(85, Codigo aeronautico). En el Codigo civil, el nacimiento de los hijos
de militares en campafia fuera de la Republica o empleados en servicio de
las Fuerzas Armadas se probaba por los certificados de los registros
establecidos en los reglamentos militares (art. 84). El Cdédigo civil y
comercial no contiene una disposicion del tenor del articulo 84 del
Codigo civil, por lo que su nacionalidad argentina se prueba con los
certificados de los asientos practicados en los registros consulares
argentinos por aplicacion de las pautas generales (art. 97 2° parr., Cod.
civ. y com.).

En el caso de los argentinos por opcion, la nacionalidad podra
probarse por medio del testimonio del acta de opcidon pasada ante el
consulado argentino, o el que otorgue el Registro Nacional de las
Personas (art. 2, Decreto N° 3213/1984, modificado por el Decreto N°
1601/2004 por el que se sustituy6 el articulo 2 del Decreto N© 3213/84 y
sus similares N°® 231/95 y N° 1601/2004).

La nacionalidad adquirida se prueba, por su parte, con la carta de
ciudadania que lleva la firma del secretario del juzgado federal que otorgd
la naturalizaciéon, o con el “certificado de naturalizado” emitido por la
Camara Nacional Electoral. También se prueba con los testimonios o
certificados de inscripcion que emite el Registto Nacional de las
Personas (art. 1, art. 2 inc. a y art. 12, Ley N° 17.671). Utilizados en la
esfera administrativa, esos titulos pueden ser contestados, pero dan al
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titular la ventaja preciosa y justificada de relevarlo de la carga de la
prueba.

Otros medios de prueba de la nacionalidad son el DNI y el
pasaporte'?, o los certificados consulares. Pero si las autoridades
consulares estiman no concluyentes estos documentos, solo la
presentacion de los titulos originarios, y en dultima instancia la
averiguacion ente el organismo competente por la via institucional,
permitira dilucidar definitivamente la cuestion.

Claramente que la nacionalidad argentina de una persona no
podria tenerse por acreditada por las constancias que surjan de un
documento extranjero (pasaporte, tarjeta de residente, partida de
nacimiento, etc.), salvo que una disposicion legal o reglamentaria
argentina asi lo establezca, v.gr. a los efectos migratorios de acuerdo con
la Disposicion DNM N° 2742/2009 por la que se aprueba el Cuerpo de
instrucciones para el tratamiento migratorio de los argentinos que se
hubieran naturalizado en otro pais. En el marco de la Disposicion citada,
en caso de presentar solamente documento de viaje habil de la
nacionalidad extranjera adquirida en el que conste su condiciéon de
argentino, sera tenido por ese solo hecho como argentino, a los efectos
de egresar, ingresar o reingresar al territorio nacional, en los siguientes
supuestos: de argentinos no residentes en la Republica Argentina que se
hubieran naturalizado en pafses con los cuales la Argentina ha suscripto
convenio de doble nacionalidad (Chile, Colombia, Ecuador, El Salvador,
Espafia, Honduras, Italia, Nicaragua, Noruega, Panama y Suecia) si
manifestare su intenciéon de venir a residir permanentemente en el pais
(Anexo I, I, A, 1, b); de argentinos no residentes en la Republica
Argentina que se hubieran naturalizado en paises con los cuales la
Argentina 7o ha suscripto convenio de doble nacionalidad (Anexo I, I,
B); y de argentinos residentes en la Republica Argentina, en los casos en
que se autoriza a la persona egresar o reingresar con el documento de
viaje de la nacionalidad adquirida (Anexo I, II, A y B, 2). En todos los
supuestos, en el caso en que no constare la condicién de argentino en la
documentacion extranjera, y el ingresante la invocara, debera acreditar
dicho extremo mediante la presentaciéon de documento de identidad
argentino.

También los argentinos nacidos en las Islas Malvinas, que deseen
ingresar al territorio continental de la Republica, pueden utilizar su

192 Trillo, José Marfa. “Nacionalidad y Pasaporte”. ED. 215-879.
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pasaporte extranjero. Las Normas de aplicacién del Reglamento consular
establecen que en ningun caso se concedera a dichos argentinos visa en
un pasaporte extranjero (Titulo V, § 14, a). El ingreso, permanencia y
egreso de las personas solo esta condicionado a la comprobacién de su
identidad y lugar de nacimiento, lo que se puede acreditar con cualquier
documento valido a dichos fines, cualquiera sea la procedencia del
mismo y nacionalidad que dicho documento pretenda adjudicarle. No se
otorga al malvinense ningun tipo de constancia de ingreso ni tampoco se
interviene el pasaporte o documento que hubiere presentado. Este
procedimiento alcanza a toda persona nacida en Malvinas que provenga
de las Islas o de otros Estados, cualquiera fuera la nacionalidad que
manifieste o pretenda acreditar que posee (Titulo V, § 14, bis). La
Resolucion N° 145/1972 del Ministerio de Relaciones Extetiores y Culto
prevefa el uso del documento de viaje contemplado en la Declaracion
conjunta argentino-britanica del 1 de julio de 1971, hoy en desuso.

Allende estos supuestos y en ausencia de norma que lo estipule,
cabria otorgarse a constancias extranjeras cierto valor indiciario de la
nacionalidad argentina de su titular, v.gr. a los fines de proveerle
asistencia consular, incluido el otorgamiento de un pasaporte provisorio
para regresar a la Argentina sujeto a la identificacién del individuo al
ingresar al territorio nacional.

3) La adquisicion de la nacionalidad “por opcién” ante la
autoridad consular y las cuestiones previas de estatuto personal
que suscita

A partir de la reforma del Decreto N° 1601/2004, la nacionalidad
argentina por opcién se puede adquirir directamente ante un consulado
sin importar que el interesado sea mayor o menor de 18 afios de edad.
En el régimen anterior, los mayores de 18 afios debian formular la
opcién ante el juez federal del ultimo domicilio de los padres en
Argentina'”. Asimismo en ambos casos —de menores y de mayores de 18
aflos— podra efectuarse la opcion en territorio nacional directamente ante
el Registro Nacional de las Personas (art. 1). No se exige que el optante
tenga domicilio o residencia en la circunscripcion del consulado ante el

193 Trillo, José Marfa. “Nuevo régimen de acceso a la nacionalidad argentina por
opcién creado por el decreto 1601/2004. Normativa de aplicacion en sede
administrativa”. LL Suplemento de actualidad. 22 de septiembre de 2005.
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que formula la opcién. Si el optante nacié en una circunscripcion
consular diferente a la del consulado ante el que busca ejercer la opcion,
debera previamente solicitar la inscripcion de la partida de nacimiento en
el consulado con circunscripciéon en el lugar donde se encuentra el
registro civil que lo expidio.

En virtud de que el Decreto N° 1601/2004 solo menciona a los
hijos de “argentinos nativos”, y no a los hijos de “argentinos por
opcion”, ello ha dado lugar a que los consulados argentinos no efectien
el tramite cuando quien peticiona es hijo de un argentino por opcién. Sin
perjuicio de ello, se admite que los residentes en el exterior puedan
otorgar poder ante el consulado argentino a favor del Director de
Contencioso de la Direcciéon General de Asuntos Juridicos de la
Cancilleria para que los represente ante la justicia federal argentina.

Para que una persona de nacionalidad argentina pueda comunicar
su nacionalidad al hijo, es preciso demostrar la relacion juridica que los
uni6é al momento del nacimiento o de producirse la modificacion en el
estado de la persona interesada, es decir del reconocimiento del hijo
extramatrimonial o de la adopcién. Se plantea, entonces, una cuestion
previa (condicionante) de derecho civil: ¢qué ley es competente para
resolver la situacion de filiacién de la que depende la atribucién de la
nacionalidad argentina? El ejercicio de la opcidon suscita ademas una
cuestion previa relativa a la capacidad de las personas: ¢qué derecho rige
la capacidad requerida para cumplir el acto de opcién? Las leyes
argentinas sobre nacionalidad utilizan conceptos de diversas ramas del
derecho, principalmente del derecho civil, como “hijo”, “padre (o
madre)”, “mayor (o menor) de 18 aflos” y “patria potestad”; pero no
contienen ninguna clausula expresa dirigida a regular las cuestiones
incidentales del estatuto personal. En este marco, cabe preguntarse si es
necesario aplicar las reglas de conflicto de leyes que rigen cada una de
esas cuestiones y aplicar eventualmente una ley extranjera, o si por el
contrario el cénsul debe tomar exclusivamente las definiciones del
derecho material argentino.

El legislador argentino opté a favor de regular substancialmente la
cuestién previa del estatuto personal en el articulo 2 del Decreto N°
3213/1984. En vez de hablar de “minoridad” o “mayoridad”, incluy6 las
expresiones “menores de 18 afos” y “mayores de 18 afios”. Pero
seguidamente establecié que cuando se trate de hijos menores de 18
afios, la opcién por la nacionalidad argentina puede ser formulada “por
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quien o por quienes ejerzan la patria potestad”, lo que suscita una nueva
cuestion previa del estatuto personal.

Ni la jurisprudencia ni la doctrina son abundantes sobre este
problema; pero la practica judicial y administrativa va en la direccion de
resolver las cuestiones previas independientemente sometiéndolas a sus
respectivos derechos elegidos por las normas indirectas pertinentes (/x
cansae)”™. Si consideraciones de justicia justificaron la elaboracién de
disposiciones directas y sustanciales, el legislador lo hizo expressis verbis,
como cuando estableci6 la mayoria de edad a los 18 afios para el ejercicio
por cuenta propia de la opcion, derogando la regla ordinaria de conflicto
de leyes segin la cual la capacidad de una persona esta regida por la ley
de su domicilio (arts. 7 y 8, Céd. civ.; art. 2616, Cod. civ. y com.),
derogaciéon que se baso en la necesidad de unificar las condiciones de
validez de los actos voluntarios previos a la adquisicion de la
nacionalidad argentina. Pero a falta de normas materiales o de normas de
policia de naturaleza especial que sometan al derecho material argentino
las cuestiones previas en materia de nacionalidad, se debe aplicar las
normas de conflicto. Estas consideraciones valen igualmente para
cuando la opcién se ejerce ante una autoridad consular.

No es necesario que el emplazamiento filial o el ejercicio de la
responsabilidad parental satisfagan las condiciones del derecho civil
argentino. Nada obsta a que el nuevo estado al que esta subordinada la
atribuciéon de la nacionalidad argentina derive de una decisién pasada
ante una autoridad extranjera, v.gr. un reconocimiento de hijo, o una
sentencia que otorga en adopcidon un niflo extranjero a sus padres
argentinos o que priva a uno de los padres del ejercicio de la patria
potestad o lo suspende en el ejercicio de la misma. Es suficiente que el
emplazamiento constituido en el extranjero y las facultades de los
progenitores sean validos segun las leyes argentina o extranjera internas
aplicables en virtud del sistema argentino de derecho internacional
privado.

Tampoco establece el articulo 2 del Decreto N° 3213/1984 que
la opcién por la nacionalidad argentina de hijos menores de 18 afios deba
ser formulada por quien o por quienes ejerzan la patria potestad de
acuerdo al derecho argentino. Rigen por tanto las normas generales que
someten la responsabilidad parental al derecho de la residencia habitual
del hijo (art. 2639, Céd. civ. y com.).

194 Oyarzabal, Mario J. A., La nacionalidad argentina, cit. n. 184. 31-33.
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Finalmente, se interpreta que tutores y curadores pueden realizar
la opcién sobre el menor o incapaz, aun cuando el Decreto N° 3213/84
reglamentario de la Ley N° 346 de ciudadania no lo prevé expresamente.
Es asi que la Resolucion N° 1636/2012 del Registro Nacional de las
Personas aprobé un modelo especifico de actas de opcién de menor o
incapaz efectuada por tutor o curador (Anexo III). El ejercicio de la
opcion por tutores o curadores requiere, empero, de autorizacioén
expresa de una autoridad competente del domicilio (argentino o
extranjero) de la persona protegida. Ello se deriva del concepto y los
principios generales de estas instituciones destinadas a brindar
proteccion a la persona y bienes de los incapaces, aun cuando ni el
anterior Codigo civil ni el nuevo Cédigo civil y comercial explicitamente
mencionen la opciéon de nacionalidad entre los actos para los cuales
tutores y curadores necesitan autorizacion judicial.

4) Los problemas de “doble nacionalidad” ante la autoridad
consular

Un argentino, nativo, por opcién o naturalizado, puede tener
simultineamente otra u otras nacionalidades también de origen o como
consecuencia de su naturalizacion en el exterior.

La Constitucién Nacional argentina no rechaza la doble o
multiple nacionalidad, ya que con ello para nada se afecta el principio de
nacionalidad natural y por opcién en beneficio de la argentina impuesto
por la Carta Magna (art. 75 inc. 12)'”. Los tnicos puntos rigidos que
impone la Constitucién al atribuir al Congreso la facultad de dictar leyes
generales para toda la Nacién sobre naturalizacién y ciudadania y de
aprobar tratados en la materia, radican en la sujecion al jus soli y al
derecho de opcién vy, segun la interpretacion predominante, la
interdiccion de prever la pérdida de la nacionalidad argentina nativa. Con
respeto a aquellos principios, las leyes pueden regular concretamente las
demds cuestiones sobre naturalizaciéon y ciudadania, incluyendo la
pérdida de la nacionalidad de los naturalizados argentinos que hayan
adquirido otra nacionalidad extranjera por naturalizacion o que reasuman
el ejercicio de su nacionalidad de origen. Con la derogacion de la Ley N°

195 Oyarzabal, Mario J. A., “La doble nacionalidad en el derecho internacional y
en la legislacion argentina”. Revista de derecho internacional y del Mercosur. 2003-2: 7
ss.
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21.795 que rigi6 entre 1978 y 1984 durante la dltima dictadura militar y la
restitucion de la vigencia de la Ley N° 346 por parte de la Ley N° 23.059,
que ademas declaré invalidas y sin ningun efecto juridico las pérdidas o
cancelaciones de la nacionalidad argentina dispuestas en cumplimiento
de la Ley de facto, no ha quedado en vigor ninguna disposicién que
establezca la pérdida de la nacionalidad argentina por la naturalizacién en
el extranjero. Incluso la nacionalidad argentina ni siquiera es renunciable
por el interesado, aun cuando el pais de la nueva nacionalidad le exija
renunciar a su nacionalidad anterior para otorgarle la nueva. Toda
renuncia a la nacionalidad argentina se interpreta como una renuncia a la
ciudadania (al ejercicio de los derechos politicos). La doble nacionalidad
institucionalizada por un tratado internacional o admitida por la
legislacion interna es, pues, perfectamente compatible con nuestra
Constitucién Nacional'; pudiendo afirmarse que la nacionalidad
argentina es acumulativa, ya que su adquisicion o su pérdida no depende
respectivamente de la cancelacién o adquisicion de una nacionalidad
extranjera.

La posesion de otra nacionalidad ademas de la argentina, en
ciertas circunstancias, si produce efectos para el disfrute de determinados
derechos en el ordenamiento juridico argentino, de acuerdo con la
legislacion en vigor, incluyendo ante la autoridad consular. Esta situacién
se da cuando un argentino de origen se naturaliza en el exterior, o cuando
una persona naturalizada argentina adquiere posteriormente una nueva
naturalizacioén en el exterior, en los términos del articulo 8 de la Ley N°
346""; o cuando un espafiol o un italiano de origen naturalizado
argentino regresa a residir definitivamente a su pais de origen, en las
condiciones respectivamente del Convenio de nacionalidad entre la
Republica Argentina y el Reino de Espafa de 1969, modificado por el
Protocolo adicional de 2001, y del Convenio de nacionalidad entre la
Republica Argentina y la Republica Italiana de 1971, modificado por el

196 Bidart Campos, German J., Tratado elemental de derecho constitucional argentino,
Buenos Aires: Ediar, 1998. I-A, 619-620.

197 Qyarzéabal, Matio J. A. “Doble nacionalidad y ciudadania. El articulo 8° de la
ley 346 y la suspension de los derechos politicos de los naturalizados en pais
extranjero”. LI.. 2003-F, 1158.

198 QOyarzabal, Mario J. A. “El Protocolo adicional al Convenio de nacionalidad
entre Espafia y Argentina. Un analisis desde la perspectiva argentina”. Revista
espariola de derecho internacional. 56-1 (2004): 579-581.
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Protocolo adicional de 2005 (cuando entre en vigor)'”; o cuando

extranjeros naturalizados argentinos hagan uso de su anterior
nacionalidad, segun lo dispuesto en el articulo 8 del Decreto s/n de 19
de diciembre de 1931 reglamentario de la Ley N° 346. En estos casos de
los que la autoridad consular tome conocimiento, es su obligacién
denunciarlos ante la Camara Nacional Electoral para que se le suspendan
los derechos politicos de conformidad a lo establecido en el articulo 8 de
la Ley N° 346 (art. 15, Dectreto N° 3213/1984). La suspension de los
derechos politicos, vale aclarar, solo procede por decision judicial. De ahi
que las autoridades electorales de los comicios en el extranjero no
pueden cuestionar el derecho de un nacional a votar, aun cuando sepan
de su doble nacionalidad, cuando figuren inscriptos en el padréon de la
representacion (art. 28, Decreto N° 1138/1993 modificado por el
Decreto N° 254/2009, reglamentario de la Ley N° 24.007 de creacién
del Registro de Electores en el Exterior).

En todo caso, la suspensiéon del ejercicio de los derechos
politicos de conformidad a lo establecido en el articulo 8 de la Ley N°
346 y en los Protocolos adicionales a los Convenios de nacionalidad con
Espafia y con Italia, no priva de los otros derechos ni exime de las otras
obligaciones inherentes a la nacionalidad argentina, sea esta nativa o
adquirida (art. 16, Decreto N° 3213/1984; art. 3, Protocolo adicional al
Convenio de nacionalidad con Espafia; art. 2, Protocolo al Convenio de
nacionalidad con Italia). Entre sus derechos civiles que no devienen
afectados se encuentran el de obtener y renovar el pasaporte y demas
documentos de identificacion argentinos, y de gozar de la asistencia
consular que le corresponda.

Otros derechos, en cambio, como el de disfrutar de la proteccion
diplomatica del Gobierno argentino en el caso que se la conceda, pueden
no ser oponibles ante el Gobierno de otro pafs que también considere a
la persona como su nacional, aun cuando la nacionalidad argentina sea la
que se manifieste por los vinculos reales mas fuertes en términos de la
residencia, los lazos familiares y su participaciéon en la vida publica

199 Oyarzabal, Mario ]. A. “La revisione dell’Accordo italo-argentino di doppia
cittadinanza”. Ravista di diritto internazionale e procesnale. 41 (2005): 101-106.
Oyarzabal, Mario J. A. “Il Protocollo aggiuntivo che modifica I”’Accordo italo-
argentino sulla cittadinanza”. Rivista di diritto internazionale. 90-3 (2007): 749-758.
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(principio de la nacionalidad efectiva), atendiendo al principio de
igualdad soberana de los Estados™”.

Es menester dejar en claro que la posesion simultineamente de
otra nacionalidad de origen —sea que un extranjero opte por la nacionalidad
argentina, o la situacion inversa de que un argentino nativo o por opcioén
adquiera una nacionalidad extranjera automaticamente por imperio de
una legislaciéon extranjera o por haber manifestado la voluntad de seguir
aquella nacionalidad que le corresponde por filiacién como es el caso de
los numerosos argentinos que son descendientes de espafoles e
italianos— no surte ningin efecto en el orden juridico argentino, ni tan
siquiera en lo que respecta al ejercicio de sus derechos politicos, frente a
la ausencia de previsiones legales o convencionales expresas que prevean
su suspension en estos supuestos” . En efecto, el articulo 8 de la Ley N°
346 establece que “[nJo podran ejercerse en la Republica los derechos
politicos por los naturalizados en pais extranjero” [énfasis agregado], con
lo que los argentinos que poseen otra nacionalidad por nacimiento no
quedan comprendidos en la prohibicién, debiendo las restricciones al
ejercicio de derechos constitucionalmente protegidos, como es el
derecho al voto, interpretarse restrictivamente.

La legislacién argentina no establece otras restricciones a los
argentinos naturalizados en el extranjero que al disfrute de los derechos
politicos —de votar y a ocupar cargos publicos— por lo que los dobles
nacionales conservan el derecho de obtener y renovar su documentacién
argentina, incluyendo el pasaporte, y de acceder a todos los otros
servicios consulares teservados a los nacionales. Con todo, wvale
preguntarse la razonabilidad de esta importante prohibicion. ¢Es
razonable que se reconozca a los argentinos por opciéon que nunca han
vivido en territorio argentino o a los argentinos naturalizados que
regresan a vivir a su pais de origen el derecho al voto, y en cambio se le
restrinja a otros argentinos residentes en el exterior que al cabo de un
tiempo adquieren la nacionalidad del pais de alojamiento, por ejemplo
para acceder a un empleo o ejercer alli también los derechos ciudadanos,
sin que ello implique que han perdido el contacto y la afeccién con su

200 Brownlie, Ian. “The Relations of Nationality in Public International Law”.
British Year Book of International Law. 39 (1963): 284-364 y la jurisprudencia y
bibliografia citadas.

201 Qyarzabal, Mario. “La doble nacionalidad del Juez Zaffaroni en una
sentencia de la Corte Suprema: Una decision correcta por las razones
equivocadas”. [A4. 2008-1-484.
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pais natal? Mas aun, el articulo 8 podria ser susceptible de impugnacion
constitucional, ya que introduce una discriminacién entre nacionales
argentinos para ejercer los derechos politicos que no surge del articulo 37
ni de ninguna otra norma de la Constitucion Nacional. La tunica
distinciéon que surge de la Constituciéon Nacional es entre argentinos
habitantes y no habitantes, lo que ha llevado a una prestigiosa doctrina a
considerar que la Ley N° 24.007, que establecié que los argentinos
residentes en forma permanente y efectiva en el exterior puedan votar en
las elecciones federales, es inconstitucional®”. En todo caso,
propugnamos la derogacion del articulo 8 de la Ley N© 346 en una futura
reforma legislativa. Tal modificaciéon implicaria institucionalizar en el
ordenamiento juridico argentino la doble nacionalidad, lo que es
perfectamente compatible con nuestra Constitucién Nacional™”.
Ademas, esta es la tendencia en el derecho comparado, donde ha
comenzado a superarse la idea de que la nacionalidad multiple es una
anomalia que debe ser evitada, y se afirma la tesis favorable a su
reconocimiento con todos los derechos y obligaciones que trae aparejada
para el binacional la posesiéon de cada nacionalidad y sin mas limites que
los derivados de la imposibilidad material de ejercerlos™”.

Para el ejercicio de sus funciones migratorias y de informacion a
la comunidad argentina residente en el exterior, el consul debe tener en
cuenta la Disposiciéon de la Direccién Nacional de Migraciones N°
2742/2009 por la que se aprueba el cuerpo de instrucciones para el
tratamiento migratorio de los argentinos que se hubieran naturalizado en
otro pals y se actualizan las Resoluciones DNM N° 2650/1984 y N°
2578/1991 asi como la Disposicion DNM N° 33/1994. En términos
generales, el nuevo régimen distingue entre argentinos no residentes y
argentinos residentes en la Republica. En el primer caso, el de los
argentinos residentes en el exterior que se hubieran naturalizado en paises con
los cuales la Argentina ha suscripto convenios de doble nacionalidad
(Chile, Colombia, Ecuador, El Salvador, Espafia, Honduras, Italia,
Nicaragua, Noruega, Panama y Suecia) y porten documento de viaje de la
nacionalidad adquirida, se los considera extranjeros (salvo que el ingreso
o la permanencia en la Republica sea con el animo de residir
permanentemente aqui), debiendo solicitar ante el consulado la visa y la

202 Bidart Campos, ob. cit., n. 112. II. 256.

203 Jbid. 417; Boggiano, Antonio. La doble nacionalidad en derecho internacional
privado. Buenos Aires: Depalma, 1973. 68 ss.

204 Oyarzabal, ob. cit., n. 197.
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admisiéon en la categorfa migratoria de “residente transitorio” o de
“residente temporario” segin corresponda (Anexo I, I, A, 4, a) y b)), y de
solicitar la regularizaciéon migratoria encontrandose en el territorio
argentino, tramitar la habilitacion de salida, prorroga de permanencia,
autorizacion de trabajo y otras solicitudes de regularizaciéon migratoria
como cualquier extranjero (Anexo I, I, A, 3). Si manifestare su intencion
de venir a residir permanentemente en el pais, sera tenido por ese solo
hecho como argentino, interviniéndosele su documentacién con la
leyenda “argentino a pedido del interesado” (Anexo I, I, A, 1, b).
También el traslado de su domicilio a la Republica con el animo de
residir en ella en forma definitiva implica la reanudacién automatica de la
ciudadanfa argentina (Anexo I, I, A, 3, b) 7 fine). Posteriormente, para
egresar del territorio nacional, debera munirse de documento de viaje
argentino (Anexo I, I, A, 2, b). Los argentinos no residentes que se
hubieran naturalizado en pafses con los cuales la Argentina 7o ha
suscripto convenios de doble nacionalidad, seran considerados a todos
los efectos como argentinos, pero podran entrar y salir del territorio
argentino presentando documento de viaje de la nacionalidad adquirida
siempre que la permanencia no exceda 180 dias corridos. Superado ese
plazo, para salir del pais deberan hacerlo con la documentacion argentina
pertinente (Anexo I, I, B, 2). En el segundo caso, el de los argentinos
residentes en la Repiiblica Argentina, se los tiene por argentinos, aun cuando
se les permita egresar y reingresar al territorio argentino portando y
exhibiendo la documentacién habil de viaje de la nacionalidad adquirida
(Anexo I, II), con excepcion de los argentinos que se hubieran
naturalizado en pafses con los cuales la Republica Argentina 70 ha
suscripto convenio de doble nacionalidad que para salir del pais deberan
presentar documento argentino de viaje habil y vigente (Anexo I, II, B,
1). Pero incluso en los casos en que se permite a la persona egresar y
reingresar al territorio argentino con el pasaporte de la nacionalidad
adquirida, deben acompafiar documento de identidad argentino y se les
interviene el documento de viaje extranjero con la leyenda “argentino”
(Anexo I, 11, A y B, 2).
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5) La determinacién de una nacionalidad extranjera ante el cénsul
argentino

Asi como la nacionalidad argentina se determina conforme a la
legislacion argentina, toda cuestion relativa a si un individuo posee una
nacionalidad extranjera debe ser resuelta conforme a la legislacion de ese
Estado (art. 2, Convencion de La Haya de 1930 sobre ciertas cuestiones
relativas a los conflictos de leyes sobre nacionalidad™); salvo lo
dispuesto por los convenios internacionales, la costumbre internacional y
los principios de derecho generalmente reconocidos en materia de
nacionalidad cuya contravencion conduce a privar de efectos en el orden
juridico argentino a la nacionalidad extranjera. V.gr. a los efectos de los
Convenios de nacionalidad con Espafia y con Italia, la nacionalidad
espanola e italiana respectivamente se acreditan a través de los medios de
prueba que establecen el derecho espafol y el derecho italiano aplicables
(art. 1 3° parr. de ambos convenios); en tanto que en otros convenios
celebrados por la Argentina se especifica los documentos que acreditan
nacionalidad, generalmente el pasaporte valido y vigente, la cédula de
identidad o el certificado de nacionalidad expedido por el agente
consular del pafs de origen en el pais de recepcion (art. 4 inc. 1 a),
Acuerdos sobre residencia para nacionales de los Estados partes del
MERCOSUR vy entre los Estados partes del MERCOSUR, Bolivia y
Chile, de 2002; arts. 4 inc. a y 5 inc. b, Acuerdo sobre residencia para
nacionales de la Republica del Pert y de la Republica Argentina de 2007).

En todo caso, el acto administrativo o jurisdiccional extranjero
debe provenir de las autoridades del Estado que atribuyen o reconocen
su nacionalidad a una persona determinada, y no de otro Estado. V.gr.
un certificado de nacimiento de un pafs que admite el zus sanguinis
indicando que una persona es de nacionalidad de otro pais (donde
naci('))ZO(’, o el pasaporte de un pais indicando que una persona es de
nacionalidad de otro pafs (como los pasaportes que excepcionalmente

205 I eagne of Nations Treaty Series, 1930, vol. 179, p. 89. Aunque la Argentina no
es parte de esta Convencién, pocas dudas caben que la citada disposicion refleja
el derecho consuetudinario.

206 Aun cuando sea de publico conocimiento que ese pais sigue el s soli, ya que
puede haber circunstancias en que una persona no adquiera la nacionalidad del
pais donde nacié segin su legislacion, como ocurre con los hijos de
diplomaticos extranjeros que nacen en la Argentina que no adquieren la
nacionalidad argentina.
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emite la Republica Argentina a los conyuges extranjeros de argentinos; o
los permisos de reingreso (“re-entry permits”) y los documentos de viaje
para refugiados (“refugee travel documents”) que emiten las autoridades
estadounidenses a ciertos residentes que no pueden obtener un
pasaporte de su nacionalidad), no acreditan en principio en sede
argentina la nacionalidad que se alega; sin perjuicio de que el documento
de viaje extranjero le permita a la persona tramitar ante un consulado
argentino la visa para viajar a la Republica y que la nacionalidad que alli
conste se aplique, en ausencia de otra documentacién del Estado de su
nacionalidad, para determinar los requisitos particulares de admision al
pais que dependan de la nacionalidad de la persona.

Fuera del 4ambito convencional, internacionalmente la
nacionalidad de una persona se prueba generalmente con el pasaporte.
Aunque el pasaporte no establece concluyentemente que una persona
posea la nacionalidad del Estado extranjero que otorgd el pasaporte,
constituye evidencia prima facie de nacionalidad, que es normalmente
aceptada para fines migratorios y de policia®’. En caso de duda, el consul
podria requerir la presentacion de documentacién adicional. Piénsese en
la titular de un pasaporte que figura como habiendo nacido en el exterior
sin constar su nacionalidad, conociéndose que el pais de que se trata
otorga pasaporte a las esposas extranjeras de sus nacionales. Una vez
mas, los actos administrativos o jurisdiccionales extranjeros en materia
de nacionalidad (las menciones contenidas en los certificados consulares;
o los certificados otorgados por la autoridad territorial competente)
valen, de acuerdo con la teorfa general de los conflictos de autoridades y
de jurisdicciones, en la medida que provengan de las autoridades del pais
que atestigua que una persona tiene la nacionalidad de ese pafs™”.

Por ultimo, puede presentarse la situacion de que una persona
posea dos o mas nacionalidades extranjeras frente a lo que el cénsul
argentino tenga que resolver cual de ellas debe prevalecer al efecto de la
aplicacion de un determinado régimen que dependa de la nacionalidad de
la persona, v.gr. para determinar la aplicacion de un convenio de
supresion o de gratuidad de visas, o los requisitos que establezca la
legislacion argentina interna para la obtenciéon de una visa. En este caso,
y aunque esta cuestion no es totalmente ajena a la controversia en la

207 Turack, Daniel C. The Passport in International Law. Lexington, Massachusetts:
Lexington Books, 1972.
208 Rigaux, ob. cit. n. 6. 138-139 y 204.

160



. . . . . . 20() . . . .
jurisprudencia y la doctrina internacionales™, el principio que debe guiar

la actuacién del cénsul es la de dar prevalencia a la nacionalidad que el
interesado haga valer ante el consulado y que se manifieste por la
presentacion del pasaporte respectivo, aunque el interesado manifieste y
al consul le conste que la persona posee otra nacionalidad con la que la
persona se encuentra vinculada por lazos mas estrechos (principio de la
nacionalidad efectiva) y sea que los requisitos para el otorgamiento de una
visa a los nacionales de este otro pafs sean mas laxos o mas exigentes que
los establecidos para los sujetos con la nacionalidad alegada. Ello es asi,
por aplicacion del “principio de inoponibilidad de la nacionalidad de un
tercer Estado”, que indica que frente a un tercer Estado (en el caso, la
Argentina) cada pais del que la persona es nacional aparece como su
soberano, ademas de por el apremio de las necesidades practicas siendo
que la persona ingresara a la Argentina seguramente con el pasaporte que
presentd a visar ante la autoridad consular.

209 Oppenbeint’s International Law. 9% ed. by R. Jennings and A. Watts. London:
Longman, 1999. 1, 515-517 y 883; Brownlie, ob. cit. n. 10. 404-406.
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§ VII
LA CIRCULACION INTERNACIONAL DE DOCUMENTOS:
LA LEGALIZACION DE DOCUMENTOS, LAS FUNCIONES
NOTARIALES DE LOS CONSULES Y EL RECONOCIMIENTO DE
DOCUMENTOS DE EXTRANA JURISDICCION

1) Forma de los actos juridicos. La regla locus regit actum: su
fundamento y alcance

La “forma” constituye, junto con el “sujeto” o persona de quien
emana y el “objeto” sobre el cual recae la voluntad de aquel, uno de los
elementos esenciales de los actos juridicos™’. La forma del acto juridico
es la “manera como se exterioriza la voluntad del sujeto respecto del
objeto, en orden a la consecucién del fin juridico propuesto”'. Como
resulta del articulo 913 del Codigo civil (que se corresponde con el
articulo 260 del Cédigo civil y comercial), sin un hecho exterior por el
cual la voluntad se manifieste, no hay acto voluntario, sino propdsito
mental”?. El formalismo, a pesar de su vieja raigambre, no solo no ha
desaparecido del derecho moderno sino que hasta cobra nuevo vigor en
algunos sectores como el derecho comercial como medio de resguardar
el interés de los terceros y la seguridad del trafico juridico; ademas de que
la exigencia de ciertas formas protege a los interesados de su propia
ligereza e impremeditacién (como ocurre tratandose del matrimonio, el
testamento o un poder de representaciéon notarial), y facilita y hasta
asegura la prueba del acto™”.

Es indispensable a las relaciones juridicas internacionales que
toda persona pueda, alli donde se encuentre, cumplir las formas
exteriores requeridas para la validez de la prueba de un acto. La eficacia
universal es tanto mas deseable cuando el acto esta destinado a producir
sus efectos en otro pafs. El interés de las partes exige asimismo que las
formas sean faciles de observar y que su aplicacion no traiga aparejadas
dificultades serias; lo que explica la tendencia a recurrir a las formas en
uso en el lugar de la redaccién, que son generalmente las mas

210 [ lambifas, ob. cit. n. 68. 11, 289 y 299.
211 Thid. 343-344.

212 [hid.

213 [hid. 345-347.
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cémodas™ . Las necesidades practicas fundamentan, pues, el dominio de

la maxima /locus regit actum; maxima que, mas alla de su traduccion textual
(el lugar gobierna el acto), significa que la ley del pais en que tiene lugar
un acto determina la forma del mismo.

El antiguo Cédigo civil argentino aplica a la forma de un negocio
juridico las leyes y usos del lugar en que los actos se realizaren a tenor de
lo dispuesto en los articulos 950 (que contiene el principio en su alcance
mas general), 12 (principio general con miras a los contratos), 1180
(contratos entre presentes) y 1181 (contratos entre ausentes), 81 a 86
(prueba del nacimiento de una persona), 159 (matrimonio), y 3634 a
3638 (testamentos).

La regla tiene un alcance o ambito de aplicacion general, salvo
reserva de excepciones justificadas por un texto particular, legal o
convencional, o por las consideraciones propias de una operacion
determinada, por ejemplo cuando el legislador subordina la validez de un
acto a la redaccién de un escrito auténtico, principalmente bajo la forma
de instrumento publico, con el fin de asegurar no solo la voluntad de las
partes sino también su consentimiento. En estas condiciones, la
solemnidad aparece impuesta por las consideraciones de fondo, que
justifican la eliminacién de la regla /ocus regit actum.

Algunos ejemplos de esas normas particulares aparecen en los
articulos 1211 y 3129 en cuanto aplican la ley argentina respectivamente
a la transferencia de derechos reales y a la constituciéon de hipotecas
sobre inmuebles argentinos. En ambos casos se admiten las
transacciones, contratos hechos e hipotecas constituidas, desde pais
extranjero, siempre que constaren de “instrumentos publicos” y se
presentaren legalizados. Como el propio redactor del Cédigo aclara en la
nota al articulo 1211 (al que el articulo 3129 remite en su texto):
“|cJuando decimos que los contratos de que habla el articulo deben
constar de instrumentos publicos, no se exige que precisamente sean
hechos por notarios, o escribanos publicos. En la mayor parte de las
naciones existen funcionarios encargados de la fe publica, que imprimen
autenticidad a los actos y contratos que pasan ante ellos. Pero hay otras
[...] en las cuales los jueces son los tnicos que dan autenticidad a los
actos [...]. Respecto de los contratos hechos en estas naciones, aunque
los instrumentos no sean hechos ante escribanos, deben ser
comprendidos entre los que el articulo llama instrumento publico”. Asi,
en algunas jurisdicciones, principalmente del common law, en particular en

214 Thid.
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la mayorfa de los estados de los Estados Unidos y del Canada, las
funciones del notario son mucho mas restringidas que en los pafses del
cvil law y otros paises del common law, y estan limitadas a tomar
juramentos, certificar  firmas, declaraciones juradas y  otras
manifestaciones, etc. A estos notarios publicos, al no tener una
formacion juridica, les esta prohibido proveer asesoramiento legal y
preparar instrumentos juridicos.

En la misma linea del Cdédigo civil, el nuevo Cédigo civil y
comercial ha establecido que las formas y solemnidades de los actos
juridicos, su validez o nulidad y la necesidad de publicidad, se juzgan por
las leyes y usos del lugar en que los actos se hubieren celebrado, realizado
u otorgado. Cuando la ley aplicable al fondo de la relacién juridica exija
determinada calidad formal, conforme a ese derecho se debe determinar
la equivalencia entre la forma exigida y la forma realizada (art. 2649).

2) La legalizacion de documentos: la intervenciéon consular, la
“Apostilla® de La Haya y otros supuestos de exencion y de
simplificacion de legalizaciones con determinados paises para
fines especificos

a) La legalizacion consular

Documentos publicos extranjeros, como certificados de
nacimiento, sentencias, certificaciones notariales de firmas, poderes de
representacion, titulos de estudios y habilitantes, frecuentemente
necesitan ser utilizados en la Argentina. Para ello, como es practica en la
mayoria de los paises del mundo, su origen debe ser “autenticado”. El
método tradicional para autenticar documentos a ser usados en un pais
distinto de aquel en que fueron emitidos, se llama /legalizacion y consiste
en una cadena de autenticaciones individuales del documento.

Conforme el articulo 1 del Decreto del 24 de julio de 1918
(publicado en el Boletin Oficial del 17 de agosto de 1918) sobre esta
materia, todo documento publico emitido por una autoridad extranjera
debera estar legalizado por la antoridad consular argentina acreditada ante el
Estado extranjero del que proviene el documento. Esta facultad otorgada
a los consules argentinos fue reafirmada por el articulo 223 del
Reglamento consular argentino aprobado por el Decreto N° 8714/1963
y sus modificatorios, cuya primera parte dice: “Los funcionarios
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consulares son los autorizados para autenticar la firma de aquellos
documentos que deban surtir efecto en la Republica (...)”. En adicién a
esta regla general, el Decreto del 24 de julio de 1918 (art. 3) y el
Reglamento consular (art. 227) establecen que la legalizacién efectuada
por funcionario consular argentino no puede en ningun caso ser suplida
por la de agente consular o diplomatico extranjero acreditado en la
Republica.

En el ¢jercicio de las funciones sefaladas, el funcionario consular
argentino legaliza la firma inserta en el documento extranjero segun lo
prescripto por el articulo 226 del Reglamento consular: firmas puestas en
su presencia (certificacion) o que tenga debidamente registradas de
autoridades del pafs en que residen, representantes de empresas privadas
y particulares (estos ultimos previa constatacion de su identidad) y
funcionarios locales debidamente autorizados (lgalizacion propiamente
dicha)®”. La legalizacién consular sobre un documento extranjero esta
sujeta, también, a que este reuna ciertos recaudos como es la exigencia de
que todas las testaduras, interlineaciones y raspaduras estén debidamente
salvadas (art. 231).

Debe destacarse que las legalizaciones efectuadas por los
coénsules argentinos tienen “como unico efecto autenticar la firma y el
caracter del otorgante, sin entrar a juzgar el contenido del documento”
(art. 225 1° parte, Regl. cons.). Resulta evidente, sin embargo, que el
analisis del contenido del documento no puede ser obviado por el
coénsul, ya que este tiene prohibido legalizar documentacién probatoria
de actos juridicos contrarios a la legislacion argentina (art. 225 dult.
parte”®). Esta prohibicién resulta directamente operativa cuando la
descripcion de un acto contrario a la ley argentina surja claramente del
texto mismo del documento. Allende ese supuesto, en afios recientes la
Direccién General de Asuntos Consulares ha instruido a los consules

215 B] art. 230 del Reglamento consular establece la obligacion comun a todas
las representaciones consulares de llevar un Registro de firmas de autoridades
argentinas, locales o de particulares que tengan vinculacién con los actos
prescritos en ese Reglamento.

216 Perugini de Paz y Geuse, Alicia. La validez y circulabilidad internacional del poder
de representacion notarial. Buenos Aires: Depalma, 1988. 96 (sefiala que la finalidad
originaria del art. 225 consistia en impedir la presentabilidad ante autoridades
argentinas de divorcios vinculares de matrimonios argentinos o de testimonios
de partidas matrimoniales de conyuges casados la primera vez en la Argentina,
antes de la admision por la ley 23.515 de divorcio vincular).
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argentinos a evaluar las solicitudes de legalizaciéon también a la luz de los
elementos del contexto en que se solicitan (visas, residencias o
naturalizaciones, u otros tramites en que estén involucradas las mismas
personas u actos presentes en el documento cuya legalizacion se solicita),
ello a fin de identificar posibles situaciones de documentacion material o
ideolégicamente falsa o adulterada o de fines distintos a los declarados
por los solicitantes y, en ultima instancia, de actos otorgados o
celebrados en fraude a la ley argentina®’. Esta labor exige un gran
cuidado y prudencia por parte del consul, ya que es competencia de los
jueces establecer en sus sentencias si un acto es contrario a la ley.

Anteriormente, la normativa establecia una doble intervencién de
la Cancillerfa. En primer lugar, el funcionario consular argentino en el
exterior legalizaba la firma inserta en el documento extranjero conforme
el ya mencionado articulo 226 del Reglamento consular. Acto seguido, y
de acuerdo con el texto original del articulo 229 del Reglamento
Consular, la firma del agente consular argentino interviniente debia ser
“autenticada” en la Republica por el Departamento (hoy Coordinacion)
de Legalizaciones del Ministerio de Relaciones Exteriores, Comercio
Internacional y Culto.

El articulo 1 del Decreto N° 1629/2001 sustituyé el texto de
dicho articulo 229 por el siguiente: “Los documentos extranjeros
autenticados en la forma establecida en el presente Reglamento haran fe
en territorio nacional, sin necesidad de su posterior legalizacion ante otra
autoridad argentina”'®, Por lo tanto, a partir de la reforma efectuada por

217 A tales efectos se ha implementado el uso de un formulario estandarizado de
solicitud de legalizaciones en sede consular y un procedimiento de consultas en
aquellos casos en los que la evaluacién por parte del consul de esos elementos
de contexto (la llamada “huella consular”) concluya en la existencia de
inconsistencias en el requerimiento presentado por el particular que inviten a un
analisis mas profundo de la solicitud.

218 Los considerandos del Decreto N° 1629/2001 expresan las razones que
justificaron su sancion: “[qJue teniendo en cuenta la idoneidad de los agentes
consulares de la Nacion encargados de realizar las legalizaciones previstas en el
mencionado Reglamento consular, resulta suficiente la intervencién de los
mismos con su firma, sello aclaratorio y demas recaudos que las disposiciones
administrativas del Ministerio de Relaciones Exteriores, Comercio Internacional
y Culto establecen, sin necesidad de intervencién posterior”...“[qlue la
eliminacién de tal requisito torna mas dinamica y menos burocratica la
utilizacién y circulaciéon de documentos extranjeros en el pafs sin desmedro de
la seguridad y control que deben ejercer al respecto las autoridades nacionales,
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el Decreto N° 1629/2001, se ha eliminado la autenticaciéon de la firma
del cénsul por la Cancillerfa pues esa firma habilita por si sola al
documento extranjero y le da validez en el territorio nacional sin que se
requiera ningdn otro tramite adicional®”.

A fin de poner en practica esta reforma y a la vez dotar a las
legalizaciones de recaudos que les den mayor seguridad y la uniformidad
necesaria que permita su correcta identificacion por parte de los usuarios
en la Republica Argentina, la Direccién General de Asuntos Consulares
de la Cancillerfa implementé la utilizacion de un “folio de seguridad”,
numerado y filigramado, sobre el cual se imprime el texto de la
legalizacion.

Huelga mencionar que este procedimiento no rige en los casos en
que se aplica la Convenciéon de La Haya de 1961 que suprime la
legalizacion de los documentos publicos extranjeros (Convenciéon de la
Apostilla); como asi tampoco cuando resulte aplicable a la hipétesis un
régimen internacional particular.

Debe distinguirse ademads este procedimiento del que resulta
aplicable al resto de la documentaciéon producida en las oficinas
consulares destinada a producir efectos en el territorio nacional, como
los testimonios de actuaciones notariales o de inscripciones en el Libro
de registro del estado civil de las personas, los certificados (de
supervivencia, de residencia, etc.) para ser utilizados en la Republica, las
venias de viaje o la certificacion de firma de particulares (en documentos
de indole privada o, por ejemplo, en formularios tipo de distintos
organismos nacionales). La misma no requiere que la intervencion del
funcionario autorizante sea habilitada en la Cancillerfa, ya que ninguna
norma asi lo establece. Sin embargo, ello fue haciéndose por asimilacién
a la legalizacién consular o vistos de documentaciéon extranjera como
medida adicional de seguridad. Para estos casos (en los que 7o se utilizan
folios de seguridad™ sino que la intervencién consular se realiza sobre

recaudos que se encuentran cumplimentados debida y suficientemente con la
firma de los sefiores consules”.

29 Ta reforma introducida por el Decreto N° 1629/2001 significé un
importante beneficio para los usuatrios, en especial del interior del pais, al
eliminar un tramite que —en ese entonces— solo podia efectuarse en la Capital
Federal; ademas del alivio burocratico que implica para la Administracién, que
—como referencia— durante el afio 2001 intervenia un promedio de 650
documentos extranjeros por dia.

220 Si bien luego de la implementaciéon en 2001 de los folios de seguridad su
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los folios notariales, del registro del estado civil de las personas, hojas en
blanco u otros soportes, segun corresponda) resultaba necesaria la
“habilitacion” de la firma del consul por parte de la Cancillerfa a fin de
que el documento cobrase plena vigencia en el territorio argentino. Esta
practica quedé discontinuada desde el 14 de diciembre de 2020, fecha a
partir de la cual toda intervencion consular (distinta a las legalizaciones o
vistos sobre documentos extranjeros) debe generarse en soporte
electrénico o reproducirse en soporte electronico a partir de originales en
soporte papel, a través del Sistema de Gestion Documental Electrénica
(GDE). Los documentos electronicos asi generados son autosuficientes
(es decir, no requieren de intervenciéon adicional por parte de la
Cancilleria ni de ninguna otra autoridad argentina) y tienen idéntica
eficacia y wvalor probatorio que sus equivalentes en soporte papel
(conforme Decreto N° 1131/2016, art. 1).

b) La “Apostilla” de La Haya

La /legalizacion involucra a los funcionarios del pafs donde el
documento fue emitido, ademas de la embajada o consulado vy
generalmente también de la Cancillerfa del pafs donde el documento va a
set usado. Debido al numero de autoridades involucradas, el
procedimiento suele ser lento, dificultoso y caro. Asimismo, si al cabo
del tiempo el documento debe ser usado en un tercer, cuarto, etc. pais,
sera necesario volver a legalizarlo ante la embajada o consulado de cada
uno de estos paises con sede en el pais donde el documento fue emitido,
pais este ultimo que la persona puede haber abandonado hace mucho
tiempo obligindola a recurrir a empresas o personas que cobran elevados
honorarios por estos servicios. Es precisamente para mitigar estos

utilizacién se “amplié” a la totalidad de la documentacién originada en las
representaciones, el incremento de las causas iniciadas por falsificaciéon (al
petderse respecto de la documentacion intervenida en los consulados, el dltimo
control efectuado por la oficina de legalizaciones de la Cancillerfa), obligd a
partir del 13 de diciembre de 2004 a regresar al sistema utilizado anteriormente
para la intervencién en la documentaciéon originada en las oficinas consulares
(habilitacién de la firma del consul por el Ministerio), acotandose el uso de los
folios de seguridad uUnicamente para la intervencién (legalizacién de firma y
vistos) de documentacién de origen extranjero. Ver Ovyarzabal, Mario J. A.
“Nuevos desatrollos en el proceso de legalizaciéon de documentos extranjeros”.
LI. 2003-C-1426; Revista del notariade. 872 (2003): 27-29.
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inconvenientes, facilitando la circulacién de los documentos publicos
pero al mismo tiempo garantizando debidamente su origen, que se ha
concluido, bajo los auspicios de la Conferencia de I.a Haya de Derecho
Internacional Privado (HCCH), la Convencién suprimiendo la exigencia
de legalizaciéon de los documentos publicos extranjeros de 1961
(Convencion de la Apostilla). El texto de la Convencién y los paises
contratantes (en espafol), y otra informacién util, en particular cuando,
dénde y como se aplica la Convencién y cuales son los efectos de una
Apostilla (en inglés y en francés solamente), se pueden consultar en la
Seccién Apostilla del portal de Internet de la Conferencia™'.

No es este el lugar para hacer un analisis detallado de la
Convencion de La Haya y de como funciona la Apostilla, precisamente
por cuanto la misma tiene por fin eximir a los documentos a los que se
aplica la Convencion de la legalizacion consular, salvo en cuanto sirve
para informar a los particulares que se acerquen a la representacion
consular para interiorizarse sobre como hacer para que un documento
emitido en su circunscripcién o en otro pafs extranjero tenga validez en
la Argentina®”. Baste con sefialar aqui que la legalizacién que la
Convencion suprime es la de los agentes diplomaticos y consulares del
pais en cuyo territorio el documento deba surtir efecto, es decir la
legalizacién consular (art. 2), no asi la de las autoridades del pais de
donde emana el documento. Los documentos comprendidos son los
documentos priblicos (art. 1), entendidos como aquellos dimanantes de una
autoridad o funcionario vinculado a una jurisdiccién del Estado,
incluyendo los provenientes del ministerio publico, o de un secretario,
oficial o agente judicial (art. 1 2° parr. inc. a); los documentos
administrativos (inc. b), v.gr. certificados de nacimiento, antecedentes
policiales, diplomas y otras certificaciones académicas de escuelas y
universidades, etc.; los documentos notariales (inc. c¢); y las
certificaciones que hayan sido puestas sobre documentos privados, tales
como menciones de registro, comprobaciones sobre la certeza de una
fecha y autenticacién de firmas (inc. d). En cambio, quedan excluidos los

21 HCCH, “Apostille Section”. [en linea]. [consulta: 30 de octubre de 2023].
Disponible en:
<https:/ /www.hcch.net/en/instruments/conventions/specialised-
sections/apostille>.

222 Uzal, Marfa Elsa. “La legalizacion de documentos publicos extranjeros. Su
supresion por la Convencién de La Haya del 5 de octubre de 1961”. ED. 129-
0697.

170



documentos expedidos por agentes diplomaticos y consulares (art. 1 3°
parr. inc. a); y los documentos administrativos que se refieran
directamente a una operacion mercantil o aduanera (inc. b), como son,
v.gr., las facturas comerciales, las listas de precios y los certificados de
origen. En el caso de documentos comerciales o aduaneros se los debe
legalizar consularmente.

La Apostilla consiste en una acotaciéon que debe acomodarse al
modelo anexo a la propia Convencidén, que otorga la autoridad
competente del pais de origen del documento (en la Argentina, la
Cancillerfa a través de la Coordinacion de Legalizaciones dependiente de
la Direccion General de Asuntos Consulares, y por delegacion de esta,
desde el 1 de diciembre de 2003 también los colegios notariales de la
Republica Argentina®’) y que se coloca sobre el mismo documento o
una prolongaciéon del mismo. Una Apostilla certifica el origen del
documento publico al que se refiere, la autenticidad de la firma o sello de
la persona o autoridad que firmé o sellé el documento y la capacidad en
que ello fue hecho (art. 2). Al igual que la legalizacién consular, la
Apostilla no certifica el contenido ni garantiza la validez del documento
en el pais donde el documento va a ser usado.

Una vez colocada la Apostilla no se exige ningun otro requisito
para autenticar el origen del documento. Mas aun, el articulo 9
expresamente exige a los Estados “evitar que sus agentes diplomaticos o
consulares procedan a legalizaciones, en los casos en que la presente
Convencion prevea la exencion de las mismas”.

Contrariamente, la Convencion si permite eximir de la
formalidad de la Apostilla cuando las leyes, reglamentos o usos en vigor

223 Ovyarzabal, Mario J. A. “La descentralizacién del proceso de legalizacion
mediante la Apostille”. ED. 2004-B-1011; Revista del Colegio de Abogados de La
Plata. 65 (2004): 189 ss. Un primer Convenio entre la Cancillerfa Argentina y el
Consejo Federal del Notariado Argentino (CFNA) fue suscripto el 2 de julio de
1997, en virtud del cual se delegd en los colegios notariales la facultad de
expedir Apostillas sobre instrumentos publicos notariales. Similar acuerdo
suscripto el 2 de septiembre de 2003 amplié dicha delegacion, habilitindose a
los colegios notariales a expedir Apostillas sobre la totalidad de los documentos
publicos enumerados en el articulo 1 de la Convencién sobre la Apostilla. Un
tercer acuerdo entre la Cancillerfa y el CFNA, del 10 de junio de 2016, extendié
incluso la delegacion en los colegios notariales a la legalizacion de documentos
publicos no alcanzados por la Convencién sobre la Apostilla y que pretendan
surtir efectos en el exterior.
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en el Estado en que el documento deba surtir efecto, o bien un acuerdo
entre dos o mas Estados contratantes, la rechacen, la simplifiquen o
dispensen de legalizacion al propio documento (art. 3 dltimo parr.).

Al adherir a la Convencién de la Apostilla, la Argentina hizo una
declaraciéon conforme lo autorizado en el articulo 13 de la misma,
rechazando la extensiéon de la aplicacion de la Convencion a las Islas
Malvinas, Georgias del Sur y Sandwich del Sur asi como al llamado
“Territorio Antartico Britanico” formulada por el Reino Unido de Gran
Bretafia e Irlanda del Norte; con lo que no se encuentra obligada a
aceptar como valido un documento britanico expedido en Malvinas. Por
lo demas, el articulo 1 de la Convencion establece que “se aplicara a los
documentos publicos que hayan sido autorizados en el territorio de un
Estado contratante y que deban ser presentados en el territorio de otro
Estado contratante”. Como las Malvinas son parte integrante del
territorio nacional, la Convencién no es aplicable ya que la misma se
aplica 2 documentos realizados fuera del territorio nacional™”.

En una logica similar, las autoridades argentinas deben rechazar
toda Apostilla expedida por las autoproclamadas autoridades de Kosovo.
En 2015 cuando el depositario de la Convenciéon de La Haya (el
Ministerio de Relaciones Exteriores de Paises Bajos) transmitié la
adhesion de Kosovo como parte contratante, diversos Estados, en
particular Serbia con el apoyo de Argentina y Espafia entre otros,
protestaron contra la extralimitacién de las facultades del depositario por
considerar que Kosovo no constituye un Estado de conformidad con el
derecho internacional susceptible de adherir a la Convencién bajo su
articulo 12. Subsecuentemente, el 29 de mayo de 2017, Serbia formuld
ante el depositario una Declaraciéon por la cual “extiende ratione loci la
aplicaciéon de la Convencién de 1961 suprimiendo la exigencia de
legalizacién de los documentos publicos extranjeros (en adelante la
Convencion de la Apostilla) al territorio de la Provincia serbia de
Kosovo y Metohija que debe ser interpretada de acuerdo con el articulo
13 de la Convencion de la Apostilla [que permite a todo Estado declarar
que la Convencién se extendera a todos o algunos de los territorios de
cuyas relaciones internacionales esté encargado]”. Como Argentina no
reconoce a Kosovo como Estado soberano sino como una provincia
serbia, y conforme los términos de la Declaraciéon formulada
oportunamente por la Republica de Serbia, las autoridades argentinas
podran aceptar Apostillas sobre documentos relativos a actos registrados

224 Tondini, ob. cit., n. 176. 123.
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en Kosovo unicamente si las mismas fueron emitidas por la autoridad
competente serbia™”.

En relacion con las Apostillas emitidas por la “colonia de
Gibraltar”; el 4 de agosto de 1997, Espafia informé al depositario de la
Convencion de La Haya que “el modelo de Apostilla utilizado por las
Autoridades del Reino Unido en Gibraltar [en las que, como ‘pais’, figura
el nombre del citado territorio] implica una clara violacién del Convenio
de La Haya citado, cuyo articulo 13 solo permite a los Estados parte del
mismo extender dicho Convenio a todos los territorios de cuyas
relaciones internacionales estén encargados, pudiendo en consecuencia
estos territorios expedir apostillas, pero nunca como ‘paises’, tal y como
aparece en las expedidas por Gibraltar. Gran Bretafia, en efecto, extendio
en su momento la aplicacion territorial del Convenio a Gibraltar, que
tiene la consideracién, segin las propias Autoridades britanicas, de
territorio dependiente y no de ‘pafs’. La autoproclamacion en el modelo
de apostilla citado de Gibraltar como ‘pais’ no solo no es aceptable por
Espafia, sino que no refleja el actual estatuto que dicho territorio posee
desde el punto de vista del Derecho Internacional. En consecuencia, el
Reino de Espafia declara que no acepta la validez de las apostillas
expedidas por el Reino Unido en Gibraltar en las que aparezca el nombre
de la Colonia como ‘pais™. Entendemos que las autoridades argentinas,
en virtud de que reconoce Gibraltar como espanol debe seguir la
posicion de Espafia sobre el particular rechazando las Apostillas emitidas
en Gibraltar en las que el territorio figure como “pais”.

Asimismo, opinamos que las autoridades argentinas tampoco
deben reconocer Apostillas emitidas por las autoridades pro rusas en
Crimea o en ciertos distritos del este de Ucrania como el Donetsk y

225 Las autoproclamadas autoridades de Kosovo reaccionaron a la Declaracién
efectuada por Serbia mediante otra Declaracion del 26 de junio de 2017, en la
que manifiestan su rechazo “a la extensién de la aplicabilidad territorial de las
autoridades de Serbia” a Kosovo y seflalan que “cualquier legalizaciéon de
documentos” en el territorio de Kosovo por parte de estructuras del gobierno
de Serbia debe ser considerada como nula. En fechas posteriores, otras Partes
de la Convencién (por ejemplo, Austria, Francia, Alemania, Suiza y Estados
Unidos, que si han reconocido a Kosovo como un Estado soberano) han
efectuado sendas Declaraciones manifestando que solo aceptaran Apostillas
expedidas en el territorio de Kosovo por la autoridad competente designada
por las autoridades kosovares y, en consecuencia, que toda Apostilla expedida
en dicho territorio por una autoridad distinta carece de efectos legales.
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Luhansk, cuya ocupacion y anexion por parte de la Federacion de Rusia
constituyen una violaciéon de la integridad territorial de Ucrania y
contravienen el derecho internacional, lo que la Republica Argentina ha
denunciado en diversos foros internacionales. Cabe tener presente que
Ucrania formul6 dos declaraciones, el 16 de octubre de 2015 y el 9 de
marzo de 2022 por las que indicé que los documentos o solicitudes
hechos o emitidos por autoridades de la Federacion de Rusia o
cualesquiera otras ‘“‘autoridades ilegales” en los distritos que no se
encuentran temporariamente bajo el control de Ucrania, son nulos de
nulidad absoluta y no surten ningun efecto sin importar si son
presentados directa o indirectamente a través de las autoridades de la
Federacién de Rusia.

¢) EIl “Programa de Apostillas electronicas”

La Conferencia de La Haya de Derecho Internacional Privado
lanzé en 2006 un Programa de Apostillas electronicas (electronic Apostille
Programme o e-APP), que comenzé inicialmente como un programa
piloto, en seguimiento de las conclusiones y recomendaciones de la
Comisiéon Especial de 2003 sobre el funcionamiento de la Convencion
de la Apostilla y del Foro internacional de 2005 sobre e-notarizacion y e-
Apostillas.

Una Apostilla electronica (e-Apostille) es un certificado —en los
términos del articulo 3, 1° parr., de la Convencién de la Apostilla—
emitido en formato electrénico con una firma digital haciendo uso de
certificados digitales que garanticen su autenticidad, integridad y no
repudiacion. Las e-Apostilles pueden ser emitidas sobre documentos
electrénicos o sobre documentos papel que han sido escaneados o
digitalizados. Las formalidades requeridas bajo la Convencién son las
mismas tanto para las Apostillas electronicas como para las Apostillas en
papel. Ello incluye certificar la autenticidad de la firma, de la capacidad
en que actia la persona que firma el documento y, en su caso, la
identidad del sello o timbre del documento. La Apostilla electronica debe
ser emitida por la autoridad competente del pais del cual emana el
documento y debe ir vinculada al documento subyacente —aunque
obviamente el método de colocacion de la Apostilla sera diferente al de
una Apostilla en papel. Las Apostillas electronicas emitidas validamente
deben ser reconocidas por todos los Estados partes de la Convencion.
Es decir que una Apostilla electrénica no puede ser rechazada por el solo
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hecho de que fue emitida en formato electrénico. Ello no obliga, sin
embargo, a los Estados de destino a reconocer un documento publico
emitido en formato electrénico™. En aplicaciéon de este Programa, 28
jurisdicciones (de los 125 Estados partes de la Convencioén) ya emiten
Apostillas electronicas.

El sistema ¢-APP incluye un segundo componente, el de los
registros electronicos (o e-Registers), que permiten la verificacion online de
las Apostillas que cada jurisdiccién ha puesto en funcionamiento (dando
asi cumplimiento a lo establecido en el ultimo parrafo del articulo 7 de la
Convencion, que dispone que, a instancia de cualquier interesado, la
autoridad que haya expedido la Apostilla debera comprobar si las
anotaciones incluidas en la Apostilla se ajustan a las del registro o
fichero). Un e-Register puede incluir la informacion tanto de las Apostillas
electrénicas, como de las Apostillas tradicionales, no electronicas o en
formato papel, lo que explica que haya practicamente el doble de
jurisdicciones (un total de 52) que han implementado e-Registers en
relaciéon con las que emiten e-Apostilles. Mientras que el URL (wniform
resource locator) de un e-Register is publico, solo el recipiendario de una
Apostilla posee la informacion requerida para acceder y usar el e-Register
para verificar una Apostilla. En algunos casos, se usan codigos QR (guick
response codes) en vez un URL publico (es el caso de Bahrein).

La Republica Argentina emite e-Apostilles desde el 15 de abril de
2019, en un formato PDF (Portable Document Format) que combina en un
solo archivo la e-Apostilla y el documento subyacente (implementando
de ese modo las buenas practicas sugeridas por la HCCH en el sentido
de utilizar formatos de amplia compatibilidad y utilizacién; de preservar
la firma digital inicial en el documento publico subyacente, cuando este
fue emitido originalmente en soporte electrénico; y de vincular en un
unico archivo ambos elementos garantizando asi la inmutabilidad del
documento subyacente e incrementando la seguridad documental)™’. En
cuanto a su e-Regster, la Argentina comenzé a implementarlo en

226 HCCH, “Background Note on the e-APP” [en linea]. [consulta: 14 octubre
de 2022]. Disponible en: <https://assets.hcch.net/docs/764£82b4-a8d6-4073-
8e1b-4db0£12c880e.pdf>.

227 Asimismo, desde mediados de 2019, la Cancilleria habilit6 la posibilidad de
gestionar Apostillas por internet y a través de la plataforma nacional de
Tramites a Distancia (TAD) —canal que, desde marzo de 2020, tiene caracter
exclusivo—, accién que facilité el acceso al servicio por parte de la ciudadania a
la vez que otorga herramientas de trazabilidad de cada Apostilla procesada.
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noviembre de 2017, es decir, antes de que comenzara a emitir Apostillas
electroénicas.

Las Apostillas electronicas, en el contexto de constantes
adelantos en materia de tecnologia y recursos digitales, presentan
numerosos beneficios, entre los cuales la HCCH destaca una mejor
administraciéon de recursos y una mayor eficiencia por parte de las
autoridades competentes; un acceso mas agil a los servicios de Apostilla;
la integracion de sistemas; el incremento de la seguridad y conservacion
documental, gracias a la garantia de inmutabilidad de la Apostilla y de los
documentos subyacentes; y la simplificacion de la circulacion vy
transferencia de la documentacién™,

Sin embargo, el reconocimiento de las Apostillas electronicas,
aunque se va imponiendo de manera paulatina, no es todavia pacifica y
algunas jurisdicciones siguen siendo renuentes a aceptarlas pese a los
esfuerzos de la HCCH, de la Cancilleria y de los cénsules. En este
sentido, debe reiterarse que una Apostilla electronica no puede ser
rechazada por el solo hecho de que fue emitida en formato electrénico vy,
por lo tanto, debe tenerse presente que el rechazo de una Apostilla
electronica, por el solo hecho del soporte electronico que se utiliza,
puede implicar una violaciéon de la Convencion de la Apostilla y hacer
incurrir a la Argentina en responsabilidad internacional.

El sitio de Internet de la HCCH, ademas de proveer material
educativo, actualiza la informacién de los paises que van adhiriendo a
uno o a ambos componentes del Programa (e-Register y e-Apostille), y los
registros electrénicos operativos™.

d) Las legalizaciones en el MERCOSUR. Exencion de legalizaciones para
[fines migratorios

Cuando se negoci6 la Convencién de la Apostilla algunos paises
habian postulado la supresion lisa y llana de toda legalizacion, lo que no

228 HCCH, “Manual Prictico sobre el Funcionamiento del Convenio sobre la
Apostilla” [en linea]. [consulta: 10 de septiembre de 2023]. Disponible en:
<https:/ /assets.hcch.net/docs/2c0fd0c3-ed32-488e-97£2-79792ad81£85.pdf>.
229 HCCH, “Implementation Chart of the e-APP” [en linea]. [consulta: 14 de
octubre de 2022]. Disponible en: <https://assets.hcch.net/docs/b697alfl-
13be-4720-ab7e-96£cb750ed29.pdf>.
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2230 iz : : 7 140
prosperé™. A manera de transaccion se introdujo el articulo 3 dltimo

parrafo. Esta disposicion permite que paises menos formalistas eximan
de la presentacion de la Apostilla a determinados documentos, por
ejemplo en relaciéon con los titulos académicos extranjeros de personas
que se inscriben para realizar o continuar estudios universitarios en
ciertos estados de los Estados Unidos.

Asimismo, en virtud de un tratado bilateral o multilateral se
puede eximir tanto de la Apostilla como de la legalizaciéon consular
mediante el establecimiento de un régimen particular. Ejemplo de ello,
en nuestro ambito, son los Acuerdos sobre residencia del MERCOSUR
de 2002, el primero para nacionales del MERCOSUR, y el segundo de
nacionales del MERCOSUR, Bolivia y Chile, que a los efectos de
permitir a los nacionales de un Estado parte que desean residir en otro
Estado parte obtener una residencia legal en este ultimo, establecen un
procedimiento de legalizaciéon de las partidas de estado civil y otros
documentos publicos exigibles —como los relativos a la carencia de
antecedentes policiales y a la aptitud psicofisica— s#7 generis™

Cuando la residencia se tramita ante un consulado, basta la
certificaciéon de su autenticidad conforme a los procedimientos vigentes
en el pais del cual el documento procede (art. 4 inc. 2); lo que equivale a
suprimir la exigencia de legalizacién, sea por el consul del pais de destino
del documento, sea por el ministerio de relaciones exteriores del pafs de
origen del documento, cuando esas autenticaciones sean requeridas por
la legislacién interna del pais de recepcion o por otro tratado
internacional en vigor. Aunque los Acuerdos no lo aclaran, la exencién
de legalizacion rige solamente para los documentos originados en un
Estado parte o asociado del MERCOSUR, aunque no sea el pafs de
origen del peticionante, con exclusion de los que provienen de un pais
extra-comunitario (por ejemplo, un brasilefio nacido en Paraguay que
esta gestionando su residencia ante el consulado argentino en Sao Paulo
no necesita legalizar su certificado de nacimiento; pero, en cambio, si
debera legalizarlo si nacié en México). Esta distinciéon es importante

230 Parra-Aranguren, Gonzalo. “La Convencién de La Haya de 1961 para
suprimir la exigencia de legalizacién de los documentos publicos extranjeros”.
Revista de la Fundacion Procuraduria (Venezuela). 21 (1999): 103 ss.

21 Oyarzabal, Mario J. A. “La libre circulacion de personas como presupuesto
del derecho internacional privado: Legalizacion y traduccién de documentos
para fines de inmigracién en el MERCOSUR”. Oyarzabal, ob. cit. n. 35. 685-
696.
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porque los beneficiarios de estos Acuerdos son tanto los que poseen
nacionalidad originaria de los Estados partes (por ius soli, pero también
por zus sanguinis segun la legislacion de cada pais), como aquellos que
adquirieron la nacionalidad de un Estado parte por naturalizaciéon y
ostentaran dicho beneficio desde hace cinco afos (art. 2, definiciéon de
“nacionales de una parte”).

A diferencia de cuando la residencia se solicita en sede consular,
cuando el peticionante se presenta ante los servicios de migracién a
solicitar su regularizaciéon, la documentacién respaldatoria debe ser
certificada por el consul del pais de origen del peticionante acreditado en
el pais de recepcion (art. 4 inc. 2), aunque serfa irrazonable excluir
documentacion legalizada con la Apostilla.

También entre los Estados del MERCOSUR, el Protocolo de
cooperacion y asistencia jurisdiccional en materia civil, comercial, laboral
y administrativa de 1992 (llamado “de Las Lefas”) establece que “[ljos
documentos emanados de autoridades jurisdiccionales u otras
autoridades de uno de los Estados Partes, asi como las escrituras publicas
y los documentos que certifiquen la validez, la fecha y la veracidad de la
firma o la conformidad con el original, que sean tramitados por
intermedio de la autoridad central, quedan exceptuados de toda
legalizacién, apostilla u otra formalidad aniloga cuando deban ser
presentados en el territorio de otro Estado Parte” (art. 26). Cuando la
asistencia jurisdiccional (el reconocimiento y ejecuciéon de una sentencia
o laudo arbitral, la diligencia de mero tramite, o la probatoria), es pedida
por el particular directamente, la sentencia o diligencia debera estar
legalizada de acuerdo con la regulacion del Estado en que se pretenda su
eficacia, salvo que entre el pafs de origen de la decision y el Estado
donde es invocado rija otro tratado que exime o facilita las legalizaciones

de este tipo de documentos™”.

¢) Otros tratados que simplifican los tramites de legalizacion

La simplificacién de legalizaciones en documentos publicos
también ha sido objeto de tratamiento convencional bilateral.

Dentro de este ambito es dable mencionar el Acuerdo que en
esta materia rigié entre Argentina y Brasil entre 2003 y 2017, en virtud
del cual las Partes debian eximir de toda forma de intervenciéon consular

22 Dreyzin de Klor, Adriana y Teresita Saracho Cornet. Trdmites judiciales
internacionales. Buenos Aires: Zavalia, 2005. 207.
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a los documentos administrativos emitidos por un funcionario publico
en ejercicio de sus funciones; las escrituras publicas y actos notariales; y
las certificaciones oficiales de firmas o de fecha que figuren en
documentos privados; siendo la unica formalidad exigida la intervencién
“gratuita” de las autoridades centrales, esto es, de las Cancillerias.
Cuando se firmé este Acuerdo en 2003, Brasil no habia adherido atn a la
Convencion de la Apostilla, lo que hizo recién en 2015 entrando en vigor
para dicho pais el 14 de agosto de 2016. Mediante canje de notas de
fechas 18 de mayo de 2017 y 30 de junio de 2017, Argentina y Brasil
acordaron la terminacién del Acuerdo de 2003 con efecto a partir del 12
de septiembre de 20177

Los documentos judiciales fueron excluidos del ambito de
aplicacién del ya terminado Acuerdo de 2003, pues desde el 28 de julio
de 1992 rige entre Argentina y Brasil el Acuerdo sobre cooperacion
judicial en materia civil, comercial, laboral y administrativa de 1990, cuyo
articulo 23 establece que “[lJos documentos emanados de autoridades
judiciales u otras autoridades de uno de los Estados, asi como los
documentos que certifiquen la validez y la fecha, la veracidad de la firma
o la conformidad con el original, que sean tramitados por la autoridad
central, quedan exceptuados de toda legalizacién, apostilla u otra
formalidad andloga cuando deban ser presentados en el territorio del
otro Estado.” Los documentos comprendidos son todos los documentos
por los que los Estados partes se prestan asistencia mutua judicial, asi
como en procedimientos administrativos para los cuales se admita un
derecho de recurso ante los tribunales (art. 1), sea que se trate de

233 §i bien la decisién de dar por terminado el Acuerdo bilateral de 2003 se
fundamentd en que, con la adhesioén de Brasil a la Convencion de la Apostilla,
ambos paises eran ya partes de esta ultima, debe subrayarse que la Convencién
de la Apostilla y el Acuerdo bilateral de 2003 no eran excluyentes. Por una
parte, el ambito de aplicacién material de ambos instrumentos no es idéntico:
los documentos administrativos relacionados con una operacién comercial o
aduanera estan excluidos de la Convenciéon de La Haya pero se les aplicaba el
Acuerdo bilateral. Por otra parte, la legalizaciéon bajo el Acuerdo era gratuita
mientras que la Apostilla es arancelada, pudiendo argumentarse que, desde este
punto de vista, el Acuerdo bilateral “simplificaba”, establecfa formalidades
menos “rigurosas”, que las previstas en la Convencién de la Apostilla y en
consecuencia debia prevalecer sobre esta dltima en los términos del art. 3, 2°
parr., y del art. 8 de la Convenciéon. Contrariamente, la legalizacion por la
Apostilla permite que el documento, antes o después de su utilizaciéon en
Argentina o en Brasil segin sea el caso, pueda usarse en un tercer pais.
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notificacién de actos extrajudiciales (arts. 3 a 7), exhortos (arts. 8 a 16),
sentencias judiciales o laudos arbitrales (arts. 17 a 20).

ILa Argentina ha suscripto tratados que simplifican las
legalizaciones también con otros paises. Con Chile, por ejemplo,
suscribié en 1996 un Acuerdo para la supresiéon de la legalizacion
consular en las venias y autorizaciones de viajes de menores de edad de
1996. El Acuerdo suprime la exigencia de la intervenciéon o legalizacion
consular en las venias o autorizaciones de viaje de los menores de edad
argentinos y chilenos o menores de edad extranjeros residentes en
cualquiera de los dos paises, que viajen al territorio del otro Estado (art.
1); y también se reconocen como validas para el ingreso o egreso de
menores de edad al territorio del otro pafs, las venias o autorizaciones
otorgadas ante las autoridades internas competentes, debidamente
refrendadas segun la legislacion de cada Parte (art. 2). Un Acuerdo de
similar tenor, suscripto en 2001, rige con Paraguay, aunque en este caso,
el articulo 2 parrafo 2° establece que las venias o autorizaciones
expedidas por o ante las autoridades paraguayas deberan necesariamente
ser legalizadas por la Cancilleria de ese pais). Debe sefialarse que,
posteriormente, tanto Chile como Paraguay adhirieron a la Convencion
sobre la Apostilla (para el primero en vigor desde del 30 de agosto de
2016 y para el segundo desde el 30 de agosto de 2014), por lo que, en
términos practicos, dichos Acuerdos quedaron sin efecto y la circulacién
de venias o autorizaciones de viaje se encuentran actualmente sujetas a la
formalidad prevista de la Apostilla.

Con Italia, Argentina firmé en 1989 el Acuerdo sobre
intercambio de actas de estado civil y la exencién de legalizacion de
documentacién. El articulo 6 establece que “[c]ada una de las Partes
aceptara sin necesidad de legalizacion alguna o formalidad equivalente, y
sin traduccién siempre que sean redactados en formularios que
contengan las indicaciones en el idioma de la otra Parte, a condiciéon de
que sean fechados, firmados vy, si correspondiere, sellados por la
autoridad de la otra Parte que los haya otorgado: A) Las actas y
documentos referidos al estado civil, capacidad, nacionalidad y domicilio
de las personas fisicas, cualquiera fuera el uso al que estuvieren
destinados; B) Todas las otras actas y documentos que fueren
producidos en virtud de la celebracion del matrimonio o para la
inscripciéon o la transcripcién de un acto de estado civil. Cuando las
mencionadas actas y documentos no fueran remitidos por via oficial y
surgieren fundadas dudas sobre su autenticidad, los funcionarios
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competentes  efectuaran a la  brevedad las  averiguaciones
correspondientes de manera de no demorar sus efectos. Las autoridades
de las partes prestaran a tal fin la colaboracién necesaria” >,

Otros tratados bilaterales que suprimen o simplifican las
legalizaciones incluyen, sin pretension de exhaustividad, el suscripto por
Argentina con Espafia en 1902 sobre supresion de legalizaciones de
firmas en las comisiones rogatorias; el suscripto con Bolivia en 1933 para
suprimir las legalizaciones de los exhortos; el suscripto con Pert en 1935
suprimiendo las legalizaciones en exhortos; y el suscripto con Uruguay
en 1980 sobre igualdad de trato procesal y exhortos.

3) Las funciones notariales y de certificacion de los coénsules
argentinos

El articulo 220 del Reglamento consular da a los consules la
facultad de otorgar certificados sobre una amplia gama de actos o hechos
autorizados por las leyes argentinas o por las reglamentaciones
especificas. I.as constancias sobre las que se asientan pueden surgir de
documentos publicos o privados u otros elementos que debidamente
relacionados, permitan al consul dar fe de determinadas circunstancias

234 La aplicacién del Acuerdo de 1987 enfrentd algunas dificultades en afios
recientes, debido a que los Registros Civiles argentinos fueron paulatinamente
incorporando herramientas para la emisién de partidas y certificados en soporte
electrénico y con firma digital, un formato que las autoridades comunales
italianas comenzaron a rechazar debido a, por un lado, no corresponderse con
el soporte papel con firma olégrafa prevista en el Acuerdo, y por el otro, a las
dificultades para la verificacién de su autenticidad (debido a que algunas
jurisdicciones argentinas aun no han puesto a disposicién portales web oficiales
a tales efectos). Ante estas circunstancias, en julio de 2022 se llegé a un
entendimiento en virtud del cual resultaran admisibles por parte de los oficiales
del Registro Civil italiano todos aquellos certificados y partidas del Registro
Civil argentino que estén intervenidos con una Apostilla electrénica de fecha
posterior al 15 de abril de 2019, debiendo los documentos expedidos en fecha
anterior contar con una certificacion expedida por oficina consular argentina.
La negativa de las autoridades italianas de recibir los certificados y partidas del
Registro Civil argentino emitidas en soporte electrénico (con firma digital) y el
entendimiento bilateral sefialado suponen, de hecho, dejar sin efecto el articulo
6 del Acuerdo de 1987 y, con ello, de la unica clausula realmente relevante del
mismo.
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que puedan tener relevancia administrativa de cualquier naturaleza que
convenga a los intereses del requirente. Una copia de estos certificados
debe archivarse en la oficina consular respectiva (art. 221), recaudo que
permite ejercer el control posterior de autenticidad y también otorgar, a
pedido de quien acredite un interés legitimo, copia de los mismos (art.
222). Estas actuaciones incluyen la emisiéon de certificados de
supervivencia o fe de vida para percibir una jubilacién, pensioén o retiro
en la Argentina; certificados de residencia, v.gr. para acogerse a la
Resolucion N° 3751/1994 de la ex Administracién Nacional de Aduanas
y a la Resolucion General N© 3109/2011 de la Administracién Federal de
Ingresos Publicos y sus modificatorias que permite determinadas
franquicias de importacion a los extranjeros que obtengan su residencia
permanente en la Repuablica Argentina y a los argentinos que retornan al
pais luego de haber residido mas de uno o dos afios en el exterior,
respectivamente, en el marco de la Ley N° 25.871 y del Decreto N°
616/2010; certificados de carencia de antecedentes penales; etc.

En algunos casos, los certificados los podria haber obtenido
alternativamente el interesado ante una autoridad local procediendo
luego a legalizarlo o apostillarlo segun sea el caso para su uso en la
Argentina. En otros casos, la intervencion consular es exigida por la
legislacion argentina, generalmente por tratarse de un acto a surtir efecto
en la esfera administrativa argentina. En otros, en fin, el certificado
consular se justifica por cuanto la informacién de la que da fe fue
tramitada por el interesado a través del consulado y obtenida por este
ultimo de la autoridad competente argentina (como es el caso de la
carencia de antecedentes penales en la Argentina), y esta destinada a ser
utilizada en la jurisdiccion donde reside la autoridad consular.

La funcién de certificacién no debe confundirse con la funciéon
notarial que la legislacion argentina confiere a los fitulares de oficinas
consulares argentinas (consulados generales, consulados, y secciones
consulares de embajadas) de realizar actas notariales o escrituras publicas,
las cuales surten en la Argentina los mismos efectos de las pasadas ante
escribanos publicos argentinos. La actividad notarial de los consules esta
contemplada en los articulos 299, siguientes y concordantes del Codigo
civil y comercial (art. 997, siguientes y concordantes del Codigo civil), en
las leyes N° 1893 de administracion de justicia en la Capital Federal, N°
12.990 de ejercicio profesional de escribanos y sus modificatorias ademas
del Decreto reglamentario N° 26.655/1951, en el articulo 20 inciso ¢) de
la Ley N° 20.957 del Servicio Exterior de la Nacién, y en el articulo 245
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del Reglamento consular. Para el cumplimiento de esta funcion, y a tenor
de las formalidades que rigen para los escribanos en el pais, esta previsto
que cada representacion argentina lleve un Libro de actas notariales que
contenga un archivo ordenado de las escrituras matrices autorizadas
durante el afio, haciendo uno o mas tomos foliados (art. 249, Reg. cons.).
ILa confeccion de las escrituras, conservacion de las actas y
responsabilidad de los cénsules se basan también en las respectivas de
los escribanos argentinos. Ademas de su funcién fedataria, incumbe
incluso a los cénsules actuar como agentes de retencién en los casos de
escrituras que impliquen transferencias de inmuebles u otros bienes
registrables  (buques, aeronaves o automotores) por ejemplo,
compraventas, donaciones, permutas, de todos los impuestos que gravan
al acto, sus otorgantes o al inmueble objeto de aquel impuesto a la
transferencia de inmuebles, a las ganancias, de sellos y deudas
inmobiliarias o municipales que pesaren sobre la propiedad™.

En adicién a los poderes de representacion (de disposicion, de
administracién amplios y especiales, y para estar en juicio) y las actas de
opcién por la nacionalidad argentina, que constituyen la mayorfa de las
actividades notariales de los cénsules, también se autorizan asentimientos
conyugales requeridos por el articulo 1277 del Cédigo civil y por el
articulo 456 del Cédigo civil y comercial (para disponer o gravar bienes
gananciales, as{ como del inmueble propio de uno de los cényuges en
que esta radicado el hogar conyugal) y autorizaciones para viajar.

Los certificados consulares y las actas notariales y escrituras
publicas autorizadas por consul argentino tienen en comun que son actos
llevados a cabo por una autoridad extraterritorial argentina, destinadas a
surtir efecto como principio general en el territorio argentino y que,

2%5 Sin embargo, teniendo presente lo normado por el art. 23 de la Ley N°
17.801 del Registro de la propiedad inmueble (que establece que “[n]ingin
escribano o funcionario puiblico podra autorizar documentos de transmision,
constitucion, modificacién o cesién de derechos reales sobre inmuebles, sin
tener a la vista el titulo inscripto en el Registro, asi como certificacién expedida
a tal efecto por dicha oficina en la que se consigne el estado juridico de los
bienes y de las personas segtn las constancias registradas”) y que a la fecha no
se encuentra operativo ningin mecanismo para la solicitud desde una oficina
consular de certificados registrales para la retencién de impuestos, actualmente
los consules no autorizan escrituras cuyo contenido negocial sea la transmisién
de derechos reales sobre bienes registrables. Se trata de una limitacién practica y
no vinculada a las facultades notariales del cénsul.
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consiguientemente, su otorgamiento y validez se rigen por el derecho
material argentino.

4) El testamento consular

Especial interés reviste, desde el punto de vista de este estudio, la
posibilidad de testar ante la autoridad consular. Los argentinos pueden
testar en pafs extranjero segun las formas establecidas por la ley del lugar
del otorgamiento (art. 3635, Cod. civ.; art. 2645, Cod. civ. y com.); y
también pueden hacerlo ante un cénsul argentino siguiendo las pautas de
los articulos 3636 y 3637 del Cddigo civil y del articulo 2646 del Cédigo
civil y comercial. El nuevo Coédigo también otorga validez en la
Republica al testamento otorgado en el extranjero segun las formas
exigidas por la ley del domicilio, de la residencia habitual, o de la
nacionalidad del testador al momento de testar o por las formas legales
argentinas (art. 2645, Cod. civ. y com.). En cambio para el anterior
Codigo la posibilidad de testar en el extranjero en las formas prescriptas
por la ley de la nacionalidad o residencia del testador o segun las formas
del derecho argentino parecian restringidas al testamento otorgado por
extranjeros fuera del pafs de su nacionalidad (art. 3638, Céd. civ.). La
posibilidad de testar ante un consulado argentino se extiende a los
extranjeros domiciliados en la Argentina (art. 3636, Cod. civ.; art. 2646 1°
parr., Céd. civ. y com.).

Las pautas reglamentarias para testar ante un consulado surgen
de los articulos 264 a 268 del Reglamento consular y del capitulo XV,
puntos 12 y 13, de sus Normas de aplicaciéon. Como el nuevo Céddigo
civil y comercial no ha modificado la regulaciéon de los testamentos
consulares del antiguo Cédigo civil, la reglamentaciéon del Reglamento
consular y de sus Normas de aplicacién no se ven afectadas.”

No obstante lo anterior, en la practica —y desde hace muchos
aflos— las oficinas consulares mantienen bajo su resguardo los
testamentos por ellas autorizados o registrados (los originales de los

236 Merece destacarse que la figura del testamento “cerrado” (que estaba
previsto en los articulos 3665 al 3671 del Cédigo civil) fue suprimida en el
Cédigo civil y comercial, que prevé solo dos formas, el testamento oloégrafo
(arts. 2477 y 2478) y el testamento por acto publico (arts. 2479, 2480 y 2481),
haciéndose mencién de esta figura, sin embargo, en el articulo 2646 relativo al
testamento consular.
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testamentos abiertos y cerrados y testimonios de los testamentos por
acto publico) e informan sus datos basicos a la Direcciéon General de
Asuntos Consulares la que, a su vez, incorpora la informaciéon en el
Registro de actos de dltima voluntad y de actos de autoproteccién del
Colegio de Escribanos de la Ciudad de Buenos Aires y, por su
intermedio, al Centro nacional de informacién de registros de actos de
ultima voluntad que lleva el Consejo Federal del Notariado Argentino
(CEFNA).

5) Las formas de la autorizacion para el egreso e ingreso de
menores de edad al territorio argentino

De particular interés para la funcioén consular es lo dispuesto por
la Resolucion N°© 1344,/2022 de la Direccién Nacional de Migraciones en
relacién con las formas de autorizacién para el egreso e ingreso de
menores de edad al pais. La autorizacion para el egreso de menores de
edad puede ser tacita o expresa. Es “tacita” cuando el menor egresa junto
con el o los progenitores (arts. 3 y 4, Anexo I); y es “expresa” cuando es
otorgada por uno o ambos progenitores en forma instrumental ante
funcionarios habilitados, con caracter previo al egreso del menor, para
que el menor viaje solo, con uno solo de los progenitores o con uno o
varios terceros (art. 7). Cuando la autorizacion fue otorgada ante consul
extranjero acreditado en la Republica, debera presentarse legalizada por
la Cancilleria argentina (art. 7 inc. d). En ambos casos —de autorizacion
tacita y expresa— la filiaciéon invocada se acredita a través de la
presentacion de la partida de nacimiento, del pasaporte o documento
extranjero donde consten los datos del progenitor o de los progenitores,
o de la resoluciéon judicial que otorgd la adopcidn, que pueden ser
argentinas o extranjeras (art. 11 1° parr). La emancipacién por
matrimonio se prueba con la libreta, testimonio o acta de matrimonio,
mientras que la tutela o curatela se prueban con certificado o testimonio
o resolucién judicial debidamente legalizada (art. 11 2° y 3° parrs.).

Toda documentaciéon expedida en el extranjero deberd contar
con la legalizaciéon del consulado argentino sito en el pafs emisor del
documento, o apostillada, si el pais hubiera ratificado la Convencién de
Apostilla y, en su caso, contar con traduccién al castellano efectuada por
traductor publico oficial y legalizacién de su firma por el colegio de
traductores que corresponda (art. 20).
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La lista de funcionarios habilitados para otorgar autorizacion de
viaje del articulo 10 —escribanos; cénsul argentino; céonsul extranjero;
juez competente; autoridad competente del Registro Nacional de las
Personas, Justicia de Paz, y otras autoridades administrativas y judiciales
especialmente habilitadas al efecto; y funcionarios de la DNM— no es
exhaustiva, en cuanto no cabe rechazar autorizaciones otorgadas por una
autoridad extranjera territorial competente que se encuentren
debidamente legalizadas o apostilladas y traducidas al espafiol.

El “consentimiento expreso” del menor adolescente requerido
por el articulo 645 ultimo parrafo del nuevo Codigo civil y comercial, no
requiere de formalidad alguna, considerandose que el menor consiente
salir por el solo hecho de su presentacién voluntaria en un aeropuerto,
puerto o frontera terrestre (art. 13).

6) El reconocimiento de documentos de extrafia jurisdiccion

En el ejercicio de sus funciones, los consules, ademas de legalizar
documentos extranjeros para su validez en el territorio argentino (o ante
otra representacion consular argentina), también son llamados a reconocer
documentos procedentes de otros paises que son necesarios para el
otorgamiento de un determinado servicio consular. Aunque las esferas
en que se presentan documentos extranjeros son variadas, destacan las
autorizaciones para tramitar pasaportes o conceder visas a menores de
edad, los certificados de nacimiento requeridos para probar un vinculo
filial (v.gr. para tramites de opcion por la nacionalidad argentina), y los
diversos documentos necesarios para otorgar una residencia en la
Argentina (incluidos los certificados concernientes al estado civil del
solicitante y de los familiares que viajan con ¢l, de carencia de
antecedentes penales, la nota de consentimiento parental, y la
documentaciéon que acredite el encuadramiento migratorio requerido
(v.gr. la nota de transferencia de la casa matriz o filial extranjera a la
subsidiaria argentina en el caso del articulo 23 inciso a) de la Ley N°
25.871 de politica migratoria nacional, o de evidencia de fondos o de
percepcion de una jubilacién o retiro extranjero suficiente para
mantenerse en la Argentina en el caso del articulo 23 incisos b) y ¢) de la
misma ley). Cuando dichos documentos provienen de una autoridad
local, el consul debe legalizarlos, salvo que el pais receptor haya adherido
a la Convencién de la Apostilla, o que estén exentos de legalizaciéon por
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una disposicion particular. En el caso de los documentos provenientes
de un tercer pafs, deben venir legalizados por el cénsul argentino en el
pais del otorgamiento o con la Apostilla de I.a Haya segin corresponda.

7) La traduccion de documentos

La Ley N° 20.305 que reglamenta el ejercicio profesional de los
traductores publicos establece en el articulo 6 que #odo documento que se
presente en idioma extranjero ante reparticiones, entidades u organismos
publicos, judiciales o administrativos del Estado nacional, debe ser
acompafiado de la respectiva traduccion al idioma nacional, suscripta por
traductor publico matriculado en la jurisdiccion donde se presente el
documento. La jurisprudencia ha sostenido que “[l]a exigencia de la
traduccion de los documentos presentados en idioma extranjero, se
relaciona con la responsabilidad del traductor, pues aquella se asemeja a
una pericia”’. Los documentos que requieren traducciéon incluyen las
partidas de estado civil, testamentos, sentencias y otras providencias
judiciales, certificados de estudio y, en definitiva, cualquier documento
extranjero judicial o administrativo, o privado, que se presente ante una
entidad u organismo publico del Gobierno federal argentino en territorio
argentino.

Si un documento escrito en idioma extranjero debe ser
presentado, en cambio, ante una administraciéon provincial o municipal y
sus entes descentralizados y los procesos judiciales provinciales, la
obligatoriedad y las condiciones de su traduccién al idioma nacional se
rigen por la legislacion en vigor en la provincia de que se trate.

Cuando la documentacion sea presentada en un consulado de la
Republica, necesidades practicas llevan a que se autorice que la
traducciéon se realice por la misma autoridad consular o bien por un
traductor local. Tal es el caso de los documentos redactados en un
idioma extranjero que se inscriben en los Libros del registro civil y
capacidad de las personas de los consulados (cap. XIV, 2° parr., Normas
de aplicacién Regl. cons., modificado por la Resolucién N° 1518/2002).
Es el caso también de las escrituras autorizadas por el titular de una
oficina consular en el desempefio de sus funciones notariales, las cuales
deben hacerse en idioma castellano. Cuando las partes no lo hablen ni lo

237 CNCiv. 1% ED. 162-589.
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entiendan, deben presentar una minuta en el idioma que posean y su
traduccion oficial. La minuta y su traduccién seran firmadas por las
partes ante el funcionario consular y deberan quedar archivadas en el
Libro de actas notariales previa constancia en las mismas del numero de
escritura, fecha y folio del libro (art. 256, Reg. cons., que estd en linea
con lo dispuesto en el art. 999, Céd. civ., y en el art. 302, Cod. civ. y
com.). En materia de testamento por acto publico, se aplica lo dispuesto
respecto de las escrituras publicas (art. 2479, Céd. civ.; art. 3663, antiguo
Cod. civ.).

En materia migratoria, el articulo 13 del capitulo III del
Reglamento de migracién aprobado por el Decreto N° 616/2010
establece que, sin petjuicio de lo dispuesto en los acuerdos o
convenciones internacionales vigentes en la materia, toda documentacién
que aporte un extranjero debera presentarse en idioma nacional, o en su
caso, traducida por un traductor publico nacional, con la certificacion del
Colegio Publico de Traductores. Empero, cuando la documentacién sea
presentada en un consulado, la traducciéon podra ser realizada por la
autoridad consular o por un traductor local registrado ante aquella.

En el MERCOSUR se han concluido dos Acuerdos sobre
exencion de traduccion para documentos administrativos para efectos de
inmigracion, uno entre los Estados partes del Mercado Comun y otro
entre sus Estados Partes, Bolivia y Chile, suscriptos ambos en 20007,
los cuales se encuentran en vigor respectivamente entre Argentina, Brasil,
Paraguay y Uruguay y entre estos y Chile.

Conforme lo previsto en estos Acuerdos, los nacionales de
cualquiera de los Estados Partes quedan dispensados de la exigencia de
traduccion de los documentos presentados a efectos de tramites
migratorios referentes a solicitud de visa, renovacion de plazo de estadia
y concesioén de permanencia en el territorio de otro Estado Parte (art. 1).
La exencion de traduccion alcanza al pasaporte, cédula de identidad,
testimonios de partidas o certificados de nacimiento y de matrimonio, y
certificados de ausencia de antecedentes penales de los beneficiarios del
Acuerdo (art. 2); salvo que existan dudas fundadas sobre el contenido del

28 Qyarzabal, Mario J. A. “Exencién de traducciones para efectos de
inmigracién en el MERCOSUR?”. Revista de derecho privado y comparade. 2005-3:
672-682. Reproducido en Revista de informagcdo legislativa (Brasil, en portugués).
171 (2006): 125-131; Revista de derecho de la Universidad Austral de Chile. XI1X-2
(20006): 109-116; Revista de derecho del Tribunal Supremo de Justicia (Venezuela). 24
(2007): 347-356; y Revista boliviana de derecho. 4 (2007): 161-170.

188


http://www.hcch.net/index_en.php?act=publications.details&pid=1606&dtid=1
http://www.hcch.net/index_en.php?act=publications.details&pid=1606&dtid=1

documento, en cuyo caso el pais de ingreso podra, excepcionalmente,
exigir su traduccion (art. 4). El fin de los Acuerdos es promover el libre
transito y la permanencia de los ciudadanos de los paises del
MERCOSUR, mediante la facilitacion del tramite migratorio, en el
marco de la integracién que une a los Estados Partes; y constituyen un
importante complemento de los Acuerdos sobre residencia para
nacionales de los Estados Partes del MERCOSUR vy entre estos con
Bolivia y Chile de 2002, como asi también del Acuerdo por canje de
notas sobre simplificaciéon de legalizaciones en documentos publicos
entre Argentina y Brasil de 2003.

No esta claro si la exencion se aplica solo a los documentos
emanados de los Estados Partes, redactados en sus idiomas oficiales
(espafiol o portugués), o también a los documentos procedentes de
terceros pafses, donde el ciudadano argentino, brasilefio, paraguayo,
uruguayo o chileno pudo haber nacido, haberse casado o haber vivido y
que pueden estar redactados en otros idiomas. Pese a los términos
amplios de los Acuerdos (el articulo 2 de ambos Acuerdos exime de
traduccion a los documentos de los nacionales de los Estados Partes sin
mas), la tesis restrictiva se impone. Naturalmente que exigir la traduccion
de documentos redactados en el idioma de un Estado Parte (v.gr. en
portugués, que es el idioma oficial de Brasil), cuando provienen de un
Estado no parte (v.gr. Portugal), serfa irrazonable, y aun podria
contravenir el fin del Acuerdo de aumentar la fluidez de circulacion de
los nacionales del MERCOSUR. Al mismo tiempo, eximir de traduccion
a los documentos redactados en cualquiera de los idiomas del mundo
presentarfa una pesada carga para la autoridad de inmigraciéon, que en
muchos casos se verfa obligada a obtener de oficio y pagar traducciones
para tramites que son esencialmente de interés particular; obligacion esta,
pot lo demas, que nunca fue intencién de los Estados Partes asumir. En
definitiva, la exencién de traduccién establecida en los Acuerdos se
aplica solamente a los documentos redactados solamente en espafiol o en
portugués, que son los idiomas de los Estados Partes.

Los Acuerdos del MERCOSUR prevén que, de existit dudas
fundadas en cuanto al contenido del documento presentado, el pafs de
ingreso podra excepcionalmente exigir la traducciéon del respectivo
documento (art. 4).
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§ VIII
LA COOPERACION JURIDICA INTERNACIONAL:
LA TRAMITACION DE EXHORTOS Y CARTAS ROGATORIAS.
LLA PROTECCION INTERNACIONAL DE LOS NINOS.
LA INFORMACION DEL DERECHO EXTRANJERO.
LA COOPERACION EN MATERIA PENAL

1) El auge de la cooperacion juridica internacional y los principales
ambitos y canales por los que se manifiesta

El derecho internacional privado moderno se identifica cada vez
mas con la cooperacion judicial y administrativa internacional.

La llamada ““asistencia legal mutual” es una forma de cooperacion
entre diferentes paises con el objetivo de recabar e intercambiar
informacién, notificar actos procesales y obtener medidas de prueba en
jurisdicciones extranjeras de modo que puedan ser validamente
incorporados a los procesos judiciales en tramite ante la Republica
Argentina y viceversa y, de este modo, evitar nulidades procesales y
garantizar el debido proceso.

Sin una cooperacion efectiva de las autoridades, dificilmente
pueda realizarse el fin del derecho internacional privado consistente en
lograr soluciones justas e integras de los casos iusprivatistas
multiestatales™. Cada vez mads, la internacionalizacién de la vida de las
personas lleva a los Estados a coordinar mecanismos que permitan la
proteccion de los intereses de aquellasm. Estos mecanismos se plasman
en convenciones bilaterales pero, cada vez mads, multilaterales,
negociadas y signadas bajo el auspicio de organizaciones internacionales,
como es la Organizaciéon de las Naciones Unidas (ONU), la Conferencia
de La Haya de Derecho Internacional Privado (HCCH), las conferencias
especializadas que convoca la Organizaciéon de Estados Americanos
(OEA) o el MERCOSUR en nuestro ambito, el Consejo de Europa, o la
Conferencia de Ministros de Justicia de los Paises Iberoamericanos
(COMJIB) sin perjuicio de las reglas procesales internas que cada pafs
pueda legislar. La reglamentacion incluye la realizaciéon de medidas de

239 Boggiano, ob. cit. n. 16. 85-92.
240 Fernandez Arroyo, Diego P. “Conceptos y problemas basicos del DIPr.”.
Fernandez Arroyo, ob. cit. n. 62. 71.
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mero tramite como la notificacién de documentos y la obtencion de
pruebas, la informacién del derecho extranjero, la traba de medidas
cautelares, la restituciéon de nifios, niflas y adolescentes a su pafs de
residencia habitual asi como el contacto transfronterizo o visitas
internacionales, el reconocimiento y la ejecucién de sentencias, etc.”"'
Muchas de esas convenciones, para su mejor funcionamiento,
crean la figura de una “autoridad central” que es el ente técnico-juridico-
administrativo que canaliza las solicitudes de cooperacion juridica
internacional en sus distintas expresiones. Mientras que algunas
convenciones prevén que las autoridades centrales de los paises
involucrados se comuniquen directamente, otras prevén vias alternativas
y se apoyan en el conducto diplomatico y consular para el
diligenciamiento de las requisitorias y de sus respuestas, y en ocasiones
también para la realizacion de determinadas diligencias en el Estado
donde la representacion esta acreditada. La autoridad central argentina
designada para la inmensa mayorfa de estas convenciones es la
Cancillerfa, a través de la Direccion de Asistencia Juridica Internacional.
Dicha Direccién recibe las requisitorias (exhortos y cartas rogatorias) del
Poder Judicial argentino y, en su caso, de las autoridades administrativas
argentinas, y en los términos de la convencién que resulte aplicable,
cuando corresponde, las remite a la representacién argentina en el
exterior para su diligenciamiento, o directamente a la autoridad central
designada en el pafs requerido para la convencion aplicable al caso. Del
mismo modo, recibe las solicitudes procedentes de las autoridades
competentes extranjeras —por la via de la autoridad central extranjera o la
via diplomatica— y las diligencia ante el Ministerio Publico Fiscal o la
autoridad judicial competente argentina®”. Resulta relevante subrayar que

241 Opyarzabal, ob. cit. n. 35; Fernandez Arroyo, Diego P. y Paula AlL
“Reglamentacién y practica del derecho procesal civil internacional en la
Republica Argentina”. Opertti Badan ¢# af, ob. cit. n. 78. 651-694; Dreyzin de
Klor y Saracho Cornet, ob. cit. n. 232; 7; Feuillade, Milton C. Cooperacion judicial
internacional, Abaco: Buenos Aires, 2004; Uzal, Maria Elsa, “Algunas reflexiones
sobre temas de derecho procesal internacional”. LI 1998-E-1070.

22 MRECIC, “Asistencia juridica internacional”. [en linea]. [consulta: 30 de
octubre de 2023]. Disponible en:
<https:/ /www.cancilleria.gob.ar/es/asistencia-juridica-internacional> (contiene
los formulatios proforma de exhortos, y formularios de inicio de los distintos
tramites segin la materia de que se trate, as{ como la legislacion nacional y
tratados internacionales en vigor para la Republica Argentina, novedades,
actividades y otra informacion relevante.
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para que sean aplicables las normas de la cooperaciéon juridica
internacional, la autoridad requerida debe ser una autoridad jurisdiccional
competente.

En ausencia de una convencioén aplicable, el diligenciamiento
podra hacerse bajo ofrecimiento de reciprocidad y colaboracién en el
marco de las disposiciones del pafs requerido.

En cualquier caso, la solicitud debe indicar el marco juridico en
que se sustenta el pedido —el tratado invocado o la legislacién del Estado
requerido— el cual determinara los requisitos formales para su
procedencia y la via para su transmision. Cabe sefialar que algunos pafses
designan diferentes Autoridades Centrales dependiendo de los
instrumentos de que se trate. V.gr. en Argentina, el Ministerio de Justicia
y Derechos Humanos de la Nacién, en cabeza de la Direccién Nacional
de Asuntos Internacionales, es autoridad central del Convenio sobre
igualdad de trato procesal y exhortos suscripto con Uruguay en 1980, el
Tratado de asistencia juridica mutua en asuntos penales susctipto con
Estados Unidos de América en 1990, y la Red 24/7 en el marco del
Convenio de Budapest sobre la ciberdelincuencia de 2001°*
que la Cancillerfa es, ademas de la autoridad central designada, la
autoridad con competencia primaria para la aplicacién de la Ley 24.767
de cooperacién internacional en materia penal y el resto de los tratados
de asistencia juridica mutua suscriptos por nuestro pafs.

El origen de la figura de la autoridad central es concomitante con
la evolucién del derecho diplomatico y consular, que prevé que las
comunicaciones entre Hstados deben hacerse por la via diplomatica y
consular, la que se mantiene en la actualidad para el caso de solicitudes
de cooperacion juridica internacional que tramitan por reciprocidad, para
los Estados que hayan formulado una reserva o declaracion en los
tratados que prevén la via de la autoridad central como una alternativa
para la tramitacion de las solicitudes, y para situaciones especiales. Asi, la
autoridad central puede entenderse como una derivaciéon del derecho
diplomatico y consular.

Igualmente, y aunque es menos habitual, las representaciones
argentinas en el exterior pueden recibir requisitorias (exhortos y cartas
rogatorias; asi como, por ejemplo, solicitudes de informaciéon sobre el

en tanto

b

23 MINJUS, “Asistencia juridica internacional en materia penal”. [en linea).
[consulta: 30 de octubre de 2023]. Disponible en:
<https:/ /www.argentina.gob.ar/justicia/asuntosinternacionales/juridica-
internacional-en-material-penal>.
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derecho argentino, o solicitud de otras diligencias) del ministerio de
relaciones exteriores local u otra autoridad competente, para su
tramitacion en la Argentina. V.gr. el Protocolo de Ouro Preto de
medidas cautelares del MERCOSUR de 1994 no establece que las
rogatorias deban transmitirse necesariamente por conducto de la
autoridad diplomatica o consular ez e/ Estado requerido, con lo que permite
que el Estado requirente las transmita via la representacion oficial del
Estado requerido situada en su territorio.

2) Exhortos. Notificaciones. Medidas cautelares

El instrumento tipico de la cooperacién judicial internacional es
el exhorto. Un exhorto es una solicitud realizada por el juez de una causa
(denominado  “exhortante”) para que otro juez (denominado
“exhortado”) le ayude en el cumplimiento de una resolucién, por
ejemplo, notificando decisiones a personas domiciliadas en la jurisdiccién
de estos ultimos, o tomando declaracion a testigos en analoga situacion,
etc. Huelga decir que ambos jueces —exhortante y exhortado— deben
pertenecer a paifses diversos para poder hablar de auxilio judicial
internacional.

Muchas convenciones, principalmente las mas antiguas, prevén la
utilizacién de las embajadas y de los consulados para la transmision de
los exhortos. Se trata de la via tradicional, que las convenciones mas
modernas, sobre todo cuando se establece el sistema de autoridades
centrales (v.gr. cap. II y arts. concordantes de la Convencién de La Haya
de 1980 sobre los aspectos civiles de la sustraccién internacional de
menores), tienden a sustituir. Sin embargo, la via diplomatica y consular
ha sido reivindicada, siquiera como método alternativo, luego de que
originariamente hubiera sido excluida (v.gr., la enmienda aprobada en
Buenos Aires en 2002 al art. 10 del Protocolo de Las Lefias de 1992 de
asistencia jurisdiccional en materia civil, comercial, laboral vy
administrativa, que ain no esta en vigor). También suele ser empleada en
notificaciones procedentes de autoridades jurisdiccionales extranjeras
dirigidas al Estado Nacional.

Para la Convencién sobre procedimiento civil de La Haya de
1954 (que segin el caso es reemplazada por la Convenciéon sobre
notificaciéon o traslado en el extranjero de documentos judiciales y
extrajudiciales en materia civil y comercial de 1965 que utilizan las
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autoridades centrales), los exhortos solamente pueden ser #ransmitidos por
el consul del Estado requirente a la autoridad designada por el Estado
requerido, la que debera enviar al cénsul un documento demostrando la
ejecucion del exhorto o indicando el hecho que impidié su ejecucion (art.
9).

Empero, los Estados pueden, mediante una comunicacién
dirigida a los otros Estados contratantes, exigir que los exhortos a
ejecutarse en su territorio les sean remitidos por via diplomatica (Polonia;
Federacién de Rusia). La Convenciéon no impide que dos Estados se
pongan de acuerdo para admitir la transmision directa de los exhortos
entre sus respectivas autoridades. Tampoco excluye la facultad de los
Estados de ¢ecutar los exhortos directamente por medio de sus
funcionarios diplomaticos y consulares, si asi lo permiten los convenios
concluidos entre los Estados interesados, o cuando el Estado en cuyo
territorio debe ejecutarse el exhorto, no se oponga a ello (art. 15). Tres
Estados han hecho declaraciones en relacion con el articulo 15 (Islandia,
exigiendo previo permiso a ese efecto; Turquia; y Ucrania, reconociendo
el derecho de los agentes diplomaticos y consulares de ejecutar rogatorias
directamente, solo respecto de los nacionales de sus propios paises).

El mismo procedimiento del articulo 9 se aplica a la notificacion de
documentos en materia civil y comercial a personas que se encuentren en el
extranjero (arts. 1), salvo que en este caso el Estado territorial no puede
oponerse a las notificaciones por medio de agentes diplomaticos o
consulares cuando las mismas estén dirigidas a nacionales del Estado
requirente y pueda hacerse sin ejercerse coaccion alguna (art. 6 inc. 3).
Las declaraciones aludidas de Polonia, de Federacion de Rusia y de
Ucrania, exigen la via diplomatica también para las notificaciones,
permitiendo las notificaciones directas solamente a los nacionales del
Estado requirente. Polonia permite tales notificaciones solamente a
condicién de reciprocidad; y Turquia permite que las notificaciones a los
nacionales se lleven a cabo tanto por la via diplomatica como consular.
Dinamarca, finalmente, ha hecho una reserva al articulo 6 inciso 3 y al
articulo 15.

Asimismo, la Convencién sobre procedimiento civil de L.a Haya
contempla otras participaciones consulares en el procedimiento, cuando
establece que el documento a ser notificado que estuviere redactado en el
idioma del Estado requirente, salvo acuerdo en contrario, su traduccién
debera ser certificada conforme por el funcionario diplomatico o
consular si no lo esta por un traductor puiblico del Estado requerido (art.
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3 2° parr.); y que para que un nacional del Estado requirente pueda gozar
del beneficio de defensa gratuita, en causas judiciales y también
administrativas donde este beneficio exista, en un mismo pie de igualdad
que los nacionales del Estado requerido, si las autoridades de la
residencia habitual de la persona no pertenecen a un Estado contratante
de la Convencién y no reciban o entreguen certificados o declaraciones
de indigencia, sera suficiente un certificado o una declaracién, emitido o
recibido por un funcionario diplomatico o consular del pafs al que
pertenezca el extranjero (art. 21 1° parr.), y si el requirente no reside en el
pais en el que se solicita el beneficio, el certificado o la declaraciéon de
indigencia podra ser legalizado gratuitamente por un funcionario
diplomatico o consular del pafs ante el cual deba ser presentado el
documento (art. 21 2° parr.), ademas de que cuando la persona indigente
se encuentre en un pafs que no sea el pais en el cual deba solicitar la
defensa gratuita, su solicitud para obtener este beneficio acompafada de
todos los documentos justificativos necesarios podran ser enviados por
el cénsul de su paifs a la autoridad competente para que esta resuelva
sobre lo solicitado, o a la autoridad designada por el Estado en el cual
debe ser diligenciado (art. 23). Es obvio que el cénsul argentino no
proporcionara el certificado de indigencia a que se refiere el primer
parrafo del articulo 21 sin la previa intervencion de las otras autoridades
argentinas competentes incluido el cénsul argentino en el pais de la
residencia habitual de la persona, que estén en capacidad de constatar el
estado de indigencia que se alega. Puede observarse la tutela que se
deriva para el ejercicio de los derechos de particulares de la participacién
diplomatica o consular.

También la Convencion de La Haya sobre notificacién o traslado
en el extranjero de documentos judiciales y extrajudiciales en materia
civil y comercial de 1965, a pesar de favorecer la fransmision de las
notificaciones por via de la autoridad central designada (art. 2 vy
concordantes), permite utilizar la via consular, asi como en circunstancias
excepcionales la via diplomatica (art. 9). Los Estados tienen la facultad de
realizar directamente, por medio de sus agentes diplomaticos o
consulares, sin compulsion alguna, las notificaciones o traslados de
documentos a las personas que se encuentran en el extranjero, salvo que
el Estado requerido se oponga a ello y no concierna a un nacional del
Estado de origen (art. 8). Adicionalmente, y salvo que el Estado de
destino declare oponerse, la Convencion faculta remitir directamente por
via postal los documentos judiciales a las personas que se encuentren en
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el extranjero (art. 10 inc. a), asi como respecto de cualquier persona
interesada en un procedimiento judicial, de proceder a las notificaciones
o traslados de documentos judiciales directamente a través de
funcionarios judiciales, ministeriales u otras personas competentes del
Estado de destino (inc. ¢).

Argentina ha formulado una declaracién, de conformidad con el
articulo 21, oponiéndose al uso de los métodos de transmision del
articulo 10. Sin embargo, es el Estado de destino el que determina la
viabilidad de la utilizacién de dicho método de transmisiéon. También
han manifestado la oposiciéon que prevé el articulo 8 al momento de
ratificar, adherir o acceder a la Convencién, Andorra y Austria (cuando la
notificacién o traslado no concierna a un nacional del Estado de origen
del documento), Bélgica, Brasil (en iguales términos que la Argentina),
Bulgaria, China (nota del 20 de mayo de 1970, extendiendo a la Region
Administrativa Especial de Hong Kong la objecién formulada respecto
de este articulo al momento de adherir a la Convencién el 1 de junio de
1983; idem nota del 9 de febrero de 1999 en relaciéon con la Region
Administrativa Especial de Macao), Republica de Corea, Croacia,
Eslovaquia, Filipinas (salvo que la persona a ser notificada sea nacional
del Estado de origen; objetd asimismo la transmision de los incisos a y ¢
del art. 10), Francia, Georgia (formul una reserva a los incs. b) y ¢) del
art. 10), Grecia, Hungtfa, Islas Marshall (declaraciéon bajo el art. 8),
Letonia, Lituania, Luxemburgo, Macedonia del Norte, Malta, México
(permitiendo las notificaciones a los nacionales de la representacion
diplomatica o consular, en la medida que tal procedimiento no
contravenga el derecho publico o viole garantfas individuales), Moénaco,
Montenegro, Pakistan, Portugal, Republica Checa, Rumania, Federacion
de Rusia, Serbia, Sri Lanka, Ucrania y Venezuela. Egipto, Malta,
Montenegro, Nicaragua (objetando tanto la notificacién directa a no
nacionales del art. 8 como los métodos del art. 10), Noruega, Polonia,
San Marino, Seychelles, Serbia, Suiza y Vietnam presentaron reservas al
uso de los métodos de transmision de los articulos 8 y 10. Austria ha
declarado que la Convencién no se aplica a las notificaciones dirigidas a
la Republica de Austria, incluidas sus subdivisiones politicas, sus
autoridades y personas que actuan en su nombre, para las cuales deben
utilizarse los canales diplomaticos.

Otros tratados multilaterales que contemplan, entre las vias para
la  transmision de los exhortos, la diplomatica o consular, son la
Convencion interamericana sobre exhortos o cartas rogatorias (CIDIP I,
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Panama, 1975), articulo 4; la Convencion interamericana sobre recepcion
de pruebas en el extranjero (CIDIP I), articulo 11; la Convencién
interamericana sobre cumplimiento de medidas cautelares (CIDIP II,
Montevideo, 1979), articulo 13; y el Protocolo de medidas cautelares de
Ouro Preto, articulo 19 1° parrafo. La CIDIP I sobre exhortos también
permite a los funcionarios diplomaticos o agentes consulares de los
Estados partes “dar cumplimiento” a (tramitar) las diligencias indicadas
en el articulo 2 (realizacién de actos procesales de mero tramite, tales
como notificaciones, citaciones o emplazamientos en el extranjero (inc.
a); y la recepcién y obtencion de pruebas en el extranjero, salvo reserva
expresa al respecto (inc. b) en el Estado donde se encuentren acreditados
siempre que ello no se oponga a las leyes del mismo y que en la ejecucion
de tales diligencias no se empleen medios que impliquen coercion (art.
13). Como las medidas cautelares tienen por objeto el cumplimiento de
medidas necesarias para garantizar la seguridad de personas (tales como
custodia de hijos menores de edad o alimentos provisionales) o de los
bienes (tales como embargos y secuestros preventivos de bienes
inmuebles y muebles, inscripciones de demanda o administraciéon e
intervenciéon de empresas) (cfr. art. 2, CIDIP II sobre medidas
cautelares) que involucran medidas de coercion, se explica que la funcién
de los agentes diplomaticos o consulares se limite a transmitir el pedido a
las autoridades del Estado requerido y no las puedan ejecutar por si
mismos.

La CIDIP II sobre medidas cautelares ha previsto que, sin
petjuicio de los derechos de terceros, las autoridades consulares puedan
recibir las pertenencias personales de uno de sus nacionales cuando, en
virtud de fallecimiento, estas fueren puestas a disposicion de sus
familiares o presuntos herederos, y no existieren estos. Este
procedimiento se aplicara también cuando la persona esté imposibilitada
para administrar sus bienes como consecuencia de proceso penal (art. 8).
Las obligaciones de las oficinas consulares argentinas relativas a la
administraciéon, gestion o tenencia de intereses de argentinos estan
previstas en el Reglamento Consular (arts. 107, 139, 161, y 167 y ss.), las
que se deben ejercer de acuerdo con las leyes locales a falta de tratados
que estipulen en lo relativo.

En general, cuando los exhortos se transmiten o son devueltos
por via diplomatica o consular (al igual que cuando se transmiten por
conducto de la autoridad central o en otras situaciones particulares, y a
diferencia de cuando se transmiten directamente por via judicial o por las
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propias partes interesadas) los tratados los eximen del requisito de
legalizacion de firmas (v.gr. art. 5 inc. a, CIDIP I sobre exhortos,
extendiendo la exencién a los exhortos que tramiten directamente los
tribunales de las zonas fronterizas de los Estados partes; art. 13, CIDIP 1
sobre pruebas; art. 14 inc. a, CIDIP II sobre medidas cautelares; art. 19,
Protocolo de medidas cautelares de Ouro Preto, extendiendo también la
exencion a los exhortos transmitidos directamente por jueces o
tribunales de las zonas fronterizas de los Estados, pero exigiendo la
legalizaciéon por los agentes diplomaticos o consulares del Estado
requerido cuando la rogatoria se transmita por intermedio de la parte
interesada, salvo que entre ambos Estados se hubiere suprimido el
requisito de legalizacién o sustituido por otra formalidad; art. 10,
enmienda de Buenos Aires de 2002 al Protocolo de Las Lefas, exigiendo
también la legalizacion por los agentes diplomaticos o consulares del
Estado requerido cuando la rogatoria se transmitiese por intermedio de
la parte interesada, salvo que entre los Estados requirente y requerido se
hubiere suprimido el requisito de legalizacion o sustituido por otra
formalidad).

Allende los tratados multilaterales, los exhortos y notificaciones
pueden diligenciarse en los términos de tratados bilaterales en vigor asi
como de lo dispuesto en los codigos y normas procesales del Estado
receptor. Muchos autores consideran la funcién consular y diplomatica
de notificacion de documentos judiciales (service of process) como
formando ya parte del derecho internacional consuetudinario, aunque es
argumentable que Uunicamente constituye una creacion de las
convenciones™. Es cierto que en la practica internacional no abundan
los casos de protestas diplomaticas originadas en la notificaciéon de
documentos directamente por los diplomaticos o cénsules a sus
nacionales sin el consentimiento de las autoridades del Estado receptor.
Cabe tener presente, sin embargo, que los funcionarios diplomaticos y
consulares no deben violar la legislacion del Estado donde se
desempefian (art. 41 inc. 1, Convenciéon de Viena sobre relaciones
diplomaticas de 1961; art. 55 inc. 1, Convencién de Viena sobre
relaciones consulares de 1963).

La legislacion argentina no regula la forma en que el cénsul debe
notificar documentos a una persona de nacionalidad argentina. Cuando
las notificaciones no estin expresamente contempladas en una

244 McClean, David. International Judicial Assistance. Oxford: Clarendon Press,
1992. 10.
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convencién internacional o la legislacion local no prevé una modalidad
especifica sobre como deben llevarse a cabo, resulta prudente evitar las
notificaciones domiciliarias y priorizar la citacion del nacional a la sede
diplomatica o consular para su emplazamiento alli, que es el sentido en
que se orienta la practica consular argentina.

El nuevo Codigo civil y comercial ha establecido en el articulo
2612 que, sin perjuicio de las obligaciones asumidas por convenciones
internacionales, las comunicaciones dirigidas a autoridades extranjeras
deben hacerse mediante exhorto. Cuando la situacién lo requiera, los
jueces argentinos estan facultados para establecer comunicaciones
directas con jueces extranjeros que acepten la practica, en tanto se
respeten las garantfas del debido proceso. También se debe dar
cumplimiento a las medidas de mero tramite y probatorias solicitadas por
autoridades jurisdiccionales extranjeras siempre que la resoluciéon que las
ordena no afecte principios de orden publico del derecho argentino, en
los términos de la misma disposicién. Los exhortos deben tramitarse de
oficio y sin demora, de acuerdo a las leyes argentinas, sin petjuicio de
disponer lo pertinente con relaciéon a los gastos que demande la
asistencia requerida (art. 2612 2° parr.).

Para los procesos de restitucion internacional de nifias, nifios y
adolescentes que se sustancian en el marco de la Convencién de La Haya
sobre los aspectos civiles de la sustraccion de menores de 1980, se ha
creado la intervencién de una figura novedosa, en caracter personal. La
Conferencia de La Haya ha conformado una Red Internacional de Jueces de
La Haya™ especialistas en proteccién internacional de nifios, alentando a
los Estados Partes de la Convenciéon de 1980 a desighar uno o mas
jueces a los efectos de formar parte de la mencionada red internacional.
Estos jueces deben actuar como facilitadores de comunicacion y enlace
con sus autoridades centrales nacionales, con otros jueces dentro de su
propia jurisdiccion y con jueces de otros Estados Partes. Los miembros
de la Red desempenan dos funciones de comunicaciéon principales. La
primera funcién de comunicacion posee caracter general (no relativa a un
caso especifico) y consiste en compartir informacion general de la Red
Internacional de La Haya o de la Oficina Permanente de la Conferencia

245 HCCH: Conferencia de La Haya de Derecho Internacional Privado. “The
International Hague Network of Judges”. [en linea]. [consulta: 30 de octubre de
2023]. Disponible en:
<https:/ /www.hcch.net/en/instruments/conventions/specialised-
sections/child-abduction/ihnj>.
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con sus colegas de jurisdiccion y a la inversa, compartir informacién
proveniente de sus colegas de jurisdiccion con la Red Internacional de La
Haya o con la Oficina Permanente. ILa segunda funcién de comunicacioén
consiste en facilitar comunicaciones directas relativas a casos especificos,
siendo el objetivo de estas comunicaciones paliar la falta de informacion
que el juez competente pudiera tener acerca de la situacion y las
implicancias legales en el Estado de residencia habitual del nifio. Las
medidas son dictadas por el 6rgano jurisdiccional competente, y los
jueces y juezas de enlace colaboran en la realizacion de gestiones para su
ejecucion por parte del organo jurisdiccional del lugar donde se
encuentra la persona retenida o trasladada ilicitamente. A modo de
ejemplo, los miembros de la Red pueden arbitrar los medios necesarios a
efectos de la restituciéon rapida y segura del nifio, nifia o adolescente,
entre los que se incluye sugerir la adopcién de medidas urgentes y/o
provisionales de proteccion y la provision de informacién acerca de
cuestiones de custodia o visita, o de posibles medidas destinadas a
abordar acusaciones de violencia doméstica o abuso.

Estas comunicaciones a menudo implican un considerable
ahorro de tiempo y un mejor uso de los recursos disponibles, todo ello
en el interés superior del nifio. Actualmente, la Red de Jueces de La Haya
cuenta con 149 jueces de 88 Estados de todos los continentes incluyendo
dos juezas de Argentina. En el contexto de la Convencién de 1980 y de
la Red Internacional de Jueces de La Haya, la Conferencia de L.a Haya
publicé en 2013 Lineamientos Emergentes, relativos al desarrollo de la Red
Internacional de Jueces de L.a Haya y Principios Generales sobre Comunicaciones
Judiciales, que comprende las  salvagnardias comdinmente aceptadas para las
Comunicaciones [udiciales Directas en casos especificos, en el contexto de la Red
Internacional de Jueces de .a Haya*. Sin embargo, los Lineamientos
Emergentes no constituyen una base legal sobre la cual los jueces puedan
realizar comunicaciones directas. Es asi que muchos expertos vienen
abogando por la elaboracién por parte de la Conferencia de La Haya de
un instrumento internacional que autorice comunicaciones directas entre
los jueces, con diferentes alcances. También existe la Red
Iberoamericana de Cooperacién Juridica Internacional (IberRed), que es
una estructura formada por autoridades centrales y por puntos de
contacto procedentes de los ministerios de justicia, fiscalias y ministerios

246 HCCH, “Comunicaciones judiciales directas”. [en linea]. [consulta: 14 de
octubre de 2022]. Disponible en: <https://assets.hcch.net/docs/3b5e76ee-
b983-4bd6-89¢cd-680b678fct37.pdf>.
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publicos, y poderes judiciales de los 22 paises (incluyendo Espafia,
Portugal y Andorra) y Puerto Rico, que componen la Comunidad
Iberoamericana de Naciones, que utiliza los Principios de I.a Haya para
comunicaciones judiciales directas’’. T.a Red esti orientada a la
optimizacién de los instrumentos de asistencia judicial civil y penal, y al
reforzamiento de los lazos de cooperacion entre los paises miembros.

En el afno 2022, a iniciativa de la Republica Argentina, se
conformé la Red Latinoamericana de Autoridades Centrales que tiene
por objetivos dinamizar las consultas, las gestiones oficiosas y el contacto
directo entre las Autoridades Centrales, crear un espacio de consulta
permanente, inmediata, oportuna y directa entre ellas; realizar reuniones
periédicas o a requerimiento de los miembros de la Red; compartir
buenas practicas y facilitar el intercambio de experiencias sobre
cooperaciéon  juridica  internacional;  promover  instrumentos
internacionales en las distintas tematicas; fomentar un enfoque
transversal de perspectiva de género en materia de cooperacion juridica
internacional; e impulsar iniciativas regionales de difusion y desarrollo de
capacidades técnicas. I.a Red prevé la incorporaciéon de todas las
Autoridades Centrales de la region de América Latina.

3) Obtencion de pruebas por los agentes diplomaticos y consulares

La Argentina adhiri6 a la Convenciéon de La Haya sobre
obtenciéon de pruebas en el extranjero en materia civil o comercial de
1970, y a la CIDIP I sobre exhortos. Estos tratados son utiles cuando en
un procedimiento internacional hay necesidad de obtener pruebas en el
extranjero. Ambos instrumentos prevén la posibilidad de obtencion de
pruebas por parte de funcionarios diplomaticos y consulares. El
supuesto, que es poco habitual, consiste en que el coénsul o el
diplomatico argentino tome declaraciéon a testigos que se encuentran en
el exterior en un proceso celebrado en Argentina. Ello es posible siempre
que se haya solicitado autorizacion por medio de un exhorto a la
autoridad competente del Estado territorial y que esta haya prestado su
consentimiento para realizarlo en la sede diplomatica o consular
argentina.

247 IberRed: Red Iberoamericana de Cooperaciéon Juridica Internacional. [en
linea].  [consulta: 14 de octubre de 2022]. Disponible en:
<https://comjib.org/iberred>.
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En causas de lesa humanidad, la practica argentina se orienta a la
toma de la declaracion en la sede diplomatica argentina, sin intervencion
de las autoridades locales. Los pedidos se tramitan por via de un oficio
judicial y son diligenciados a través de la Direccién General de Derechos
Humanos  (DIGHU), requiriéndose  imprescindiblemente el
consentimiento de la persona involucrada. A falta de consentimiento, la
medida debera inexorablemente tramitarse a través de un exhorto
judicial, de conformidad con los tratados internacionales que resulten
aplicables al caso.

La Convencién de La Haya de 1970 en el capitulo II (arts. 15 a
22) establece que, en materia civil o comercial, los funcionarios
diplomaticos o consulares de un Estado contratante, pueden proceder
sin sufrir apremios, dentro del territorio de otro Estado parte y dentro de
la circunscripcién en la cual ejercen sus funciones, a cumplir cualquier
procedimiento en relaciéon a un procedimiento entablado ante un tribunal
del mismo Estado. En el caso de que el cumplimiento se relacione con
nacionales del Estado al que representan, la autorizacion del Estado
receptor para que pueda llevarse a cabo se presume salvo declaraciéon en
contrario (art. 15); lo opuesto que si se relaciona con nacionales del
Estado de residencia, en cuyo caso el Estado territorial debe haber dado
su autorizaciéon en forma general o para el caso particular (art. 16). Los
Estados pueden declarar que un funcionario diplomatico o consular,
autorizado para realizar un procedimiento de conformidad con los
articulos 15 y 16, tiene la facultad de dirigirse a la autoridad competente
designada por dicho Estado, para obtener la asistencia necesaria para
hacerlo por via de apremio, bajo las condiciones que el Estado declarante
juzgue conveniente imponer (art. 18). Las medidas de apremio
autorizadas son las previstas en la legislacion interna del Estado
territorial (art. 18 ult. parr.), debiendo informarse con la debida
antelacion del tramite a la autoridad local y aceptar la presencia de un
representante de esta en el caso de que lo solicite (art. 19). Cuando la
persona incluida en el procedimiento no es ciudadano del Estado por el
cual se entabla el proceso, toda convocatoria para participar o
comparecer en un procedimiento debe ser redactada en el idioma del
lugar donde vaya a realizarse el procedimiento o ser acompafiada por una
traduccion a ese idioma (art. 21 inc. b). La Convencién permite también
la obtenciéon de pruebas por parte de “delegados” en condiciones
similares respecto de los diplomaticos y los coénsules (arts. 17, 18 y 19).
El concepto de delegados incluye tanto a los funcionarios desplazados ad
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hoc por un Estado contratante al territorio de otro a realizar un
procedimiento, habitualmente funcionarios judiciales, como a miembros
del personal de la embajada y del consulado que no revisten estatus
diplomatico o consular y que sean designados a ese fin. Cabe sefialar que
esta Convencion reemplaza, conforme surge de su articulo 29, a los
articulos 8 a 18 de la Convencion sobre procedimiento civil de L.a Haya
de 1954 en las relaciones entre los Estados ratificantes.

El instrumento procedimental disenado para la obtenciéon de
evidencia por diplomaticos, consules y delegados constituyé un
verdadero instrumento de armonizaciéon en un area donde existen
profundas diferencias entre los paises del common law (donde la
preparacion del caso para juicio es responsabilidad privada de las partes,
y la obtencién de pruebas, sin coercién, por un cénsul o un delegado no
necesariamente afecta el concepto de soberania judicial de un pais) y del
civil law (donde, en muchos paises, la obtencién de pruebas es parte de la
funcién judicial y se requiere una autorizacion especial para que las
pruebas puedan obtenerse privadamente)*®. La posicion mucho mas
estricta adoptada por los paises del v/ law respecto de la permisibilidad
de estas acciones explican que todo el capitulo II de la Convencién esté
sujeto a clausulas opcionales y derechos de reserva, y que incluso todo el
capitulo II pueda ser excluido por medio de una reserva bajo el articulo
33**. Casi todos los paises han hecho uso de esta facultad por medio de
declaraciones y reservas con muy diversos alcances. Algunos requieren
autorizacién previa de la autoridad designada, cuando se trate de
obtencién de pruebas por funcionarios judiciales, o personal diplomatico
o consular, o en ambos casos (Armenia; Australia; Dinamarca; Islandia;
Noruega; Serbia; Suiza), indicando ademas que las pruebas pueden
obtenerse solamente en las condiciones que dicha autoridad especifique
(Belarus). Otros excluyen a los nacionales del Estado territorial (China,
en relacién con la Region Administrativa Especial de Macao), asi como
de terceros pafses (Alemania; China, en relacién con la Regiéon
Administrativa Especial de Hong Kong; Montenegro). Otros solo la
permiten respecto de los nacionales del Estado al que la misién
diplomatica o consular representa y en la medida que no implique el uso
de medidas de fuerza (Croacia; Hungria). Otros la autorizan respecto de
cualquier persona siempre que no haya compulsiéon (Armenia; Chipre).
Otros las autorizan sin condiciones especificas (Estados Unidos;

248 McClean, ob. cit. n. 244. 101-102.
249 1hid. 102.

204



Finlandia; Paises Bajos). Otros permiten que un funcionario diplomatico
o consular solicite asistencia para obtener evidencia compulsivamente
ante las autoridades competentes (India; Italia), sujeto a condiciones de
reciprocidad (Reino Unido de Gran Bretana e Irlanda del Norte), etc.
Otros, como Andorra, exigen el permiso previo de la autoridad central.
La regulacion del instituto en la CIDIP I sobre exhortos es muy
marginal, limitindose a indicar que los funcionarios consulares o agentes
diplomaticos de los Estados partes en esta Convenciéon podran recibir y
obtener pruebas e informes en el extranjero, salvo reserva expresa al
respecto (arts. 13 y 2 inc. b). Solamente Estados Unidos y Venezuela
hicieron reserva del articulo 2 b) excluyendo la obtencién de pruebas del
ambito de la Convencion. La inclusion de la recepcion de pruebas en la
CIDIP I sobre exhortos se debié a que al momento de negociarse esta
Convencion se dudaba sobre la posibilidad de aprobar en una misma
CIDIP una convencién especifica sobre pruebaszso, lo que se probo
incorrecto al adoptarse la Convencion interamericana sobre recepcion de
pruebas en el extranjero (también en la CIDIP I en Panama en 1975).
Ahora bien, la CIDIP I sobre pruebas no contemplé la recepcion
de evidencia por agentes diplomaticos o consulares, que recién fue
introducida por el Protocolo adicional a la Convencién interamericana
sobre recepcion de pruebas en el extranjero (CIDIP III, La Paz, 1984).
Aunque Argentina es parte de este Protocolo desde el 29 de noviembre
de 1992, hizo una reserva del capitulo V sobre “Recepcion de pruebas
por agentes diplomaticos o consulares” que comprende los articulos 9,
10, 11, 12 y 13, por considerarlo incompatible con las normas de su
derecho interno que rigen la materia. La reserva llama la atencién ya que
el procedimiento contemplado en el Protocolo no difiere
sustancialmente respecto del de la Convencion de La Haya sobre
pruebas, por cuanto permite la obtencién de evidencia por diplomaticos
y consules de sus nacionales (art. 9 1° parr., Protocolo) y de extranjeros
limitando las facultades a las materias y con las condiciones que se
estimen necesarias o convenientes (art. 9 2° parr. y art. 10), y solo
permite las medidas de apremio que cumplan con los requisitos de la
legislacion local debiendo ser solicitadas al o6rgano jurisdiccional
competente del Estado territorial (art. 11). La tunica diferencia
importante con la Convencién de La Haya es que en la recepcion de

20 Vescovi, Eduardo. “Problemas del proceso ‘internacional’ y cooperacion
juridica internacional en los Estados mercosurefios”. Fernande oyo, ob. cit.

ridica internacional en los Estados mercosur ”. Fernandez Arroyo, ob. cit
n. 62. 381-382.
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pruebas bajo el articulo 9 del Protocolo se pueden observar las reglas y
procedimientos vigentes en el Estado requirente, siempre en la medida
que la legislaciéon del Estado requerido no las prohiba o que los motivos
invocados para no dar testimonio sean conformes a la ley del Estado
requerido. Se observa, sin embargo, que Argentina no habia hecho
reservas a la aplicacion de la ley del Estado requirente en la Convencion
de 1975, y tampoco objeté las normas correspondientes de la
Convenciéon de La Haya.

4) Informacién del derecho extranjero

Los funcionarios diplomaticos y consulares argentinos pueden
encontrarse en el curso de sus actividades ante las siguientes situaciones:
(1) recibir solicitudes de una autoridad argentina de informacién acerca
del derecho vigente en el lugar donde el diplomatico o el consul cumple
funciones; (2) necesitar contar con la informacion acerca del contenido y
vigencia de un derecho extranjero para poder resolver una cuestiéon que
se le plantea en el ejercicio de sus funciones; y (3) recibir una consulta
sobre el derecho argentino de parte de una autoridad del Estado receptor
o de un consulado extranjero situado en la sede. En un caso, el
diplomatico o cénsul es el requirente de la informacién acerca del
derecho extranjero, y en el otro el requerido. Como la informacién debe
ser fidedigna, a veces no alcanza con los datos asequibles por Internet o
por otros medios no oficiales, en particular cuando de lo que se trata no
es solamente de conocer el contenido de una determinada ley sino de
cémo un juez o autoridad del pais del derecho aplicable resolveria una
situaciéon. Huelga la importancia de conocer el derecho extranjero
cuando su aplicacién aparece ordenada por una norma de conflicto del
derecho argentino, mas alld de que el particular interesado alegue su
contenido o vigencia.

La Argentina ha suscripto dos tratados, uno multilateral en el
seno de las Conferencias Interamericanas y otro bilateral con Uruguay
que regulan la manera en que las autoridades de los Estados partes se
prestan colaboraciéon reciproca en la obtencion de elementos de prueba e
informacién acerca del derecho de cada una de ellas. Ambos tratados
pueden servir de base juridica para solicitudes consulares o tramitadas
por la via consular, a pesar de que no se las prevea expresamente.
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La CIDIP II sobre prueba e informacién acerca del derecho
extranjero (Montevideo, 1979) establece que las autoridades de los
Estados partes proporcionaran a las autoridades de los demas que lo
soliciten, los elementos probatorios e informes sobre el texto, vigencia,
sentido y alcance legal de su derecho (art. 2). Las solicitudes deben
indicar la naturaleza del asunto y ante qué autoridad tramita (el propio
consulado o embajada o la autoridad territorial jurisdiccional o
administrativa argentina de la que proviene) (art. 5 inc. a), la indicacién
precisa de los elementos probatorios que se solicitan (inc. b) y la
determinacién de cada uno de los puntos a que se refiera la consulta con
indicaciéon del sentido y alcance de la misma, acompafiada de una
exposicion de los hechos pertinentes para su debida comprension (inc.
¢). Tanto las solicitudes como las respuestas son redactadas en el idioma
oficial de la autoridad requerida (art. 5, ult. parr.). La autoridad requerida
debe responder a cada uno de los puntos consultados conforme a lo
solicitado y en la forma mas completa posible (art. 5 penult. parr.). Se
consideran medios idéneos para probar o acreditar el derecho extranjero
la prueba documental, o sea las copias certificadas de los textos legales
con indicacién de su vigencia (art. 3 inc. a); la prueba pericial, o sea
dictimenes de abogados o expertos en la materia (inc. b); asi como los
informes del Estado requerido sobre el texto, vigencia, etc. de su derecho
(inc. ¢); ademas de cualquier otro medio de prueba, ya que la
enumeracion no es taxativa.

El fexto del derecho nacional o provinciales y la informacién de
su vigencia pueden ser obtenidos directamente por el cénsul, cuando le
sean requeridos por una autoridad extranjera, de las fuentes
gubernamentales accesibles por Internet, como son el Boletin Oficial de
la Repuiblica Argentina®™' y los boletines oficiales de las provincias, asi
como el SAIJ, Sistema Argentino de Informacién Juridica™, y el
Infol.EG, Informacién Legislativa y Judicial”, que son administrados
por el Ministerio de Justicia y Derechos Humanos de la Nacién; en tanto
que los informes del sentido y alcance legal del derecho argentino sobre
determinados aspectos justifican la intervencion de los servicios juridicos

251 BO: Boletin Oficial de la Republica Argentina. [en linea]. [consulta: 30 de
octubre de 2023]. Disponible en: <http://www.boletinoficial.gov.ar>.

252 SAI]J: Sistema Argentino de Informacién Juridica. [en linea]. [consulta: 30 de
octubre de 2023]. Disponible en: <http://www.saij.gob.ar>.

253 InfoLEG: Informacién Legislativa y Judicial. [en linea]. [consulta: 30 de
octubre de 2023]. Disponible en: <http://www.infoleg.gov.ar>.
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de la Cancilleria que son la Direcciéon General de Asuntos Juridicos
respecto del derecho interno, y la Direccion General de Consejerfa Legal
respecto del derecho internacional y que, dependiendo del tema y la
consulta de que se trate pueden necesitar de la intervencién de otros
organismos como es la Procuracion del Tesoro de la Naciéon. Cuando el
consul argentino sea el requirente de la informacién, es de notar que no
esta obligado a aplicar el derecho segun la respuesta recibida (art. 6).
Tanto el articulo 4 como el articulo 8 habilitan la peticiéon de informes de
“otras autoridades” de los Estados partes (entre las que cabe incluir las
diplomaticas y consulares), distintas de las jurisdiccionales a las que la
Convencion alude expresamente, en particular en lo que se refiere a la
prueba documental y pericial, cuando las partes asi lo convienen o surja
de las practicas mas favorables que dichos Estados pudieran observar.
Creo que la extension de la aplicacién de esta Convencion a la peticion
de informes de autoridades diplomaticas y consulares es provechosa y se
debe incentivar.

El texto del Convenio entre la Republica Argentina y la
Republica Oriental del Uruguay sobre aplicacion e informacion del
derecho extranjero de 1980, es mas restrictivo ya que habla a todo lo
largo de su articulado de la informacién que debe proveer o remitir el
“Ministerio de Justicia” del pais reguerido; pero pareceria que permite que
las representaciones argentinas en Uruguay (y las uruguayas en la
Argentina) se dirijan al Ministerio de Justicia del otro pafs a los fines de
recabar informacién del derecho extranjero para los casos en que
corresponda la aplicaciéon del derecho de la autoridad requerida en la
sede consular. En el caso de que el cénsul argentino en un tercer pafs,
v.gr. en los Estados Unidos, deba conocer derecho uruguayo, deberia
recurrir a la CIDIP previamente aludida de la que tanto Argentina como
Uruguay son partes, o al Protocolo de Las Lefias.

El Protocolo de Las Lenas de 1992 de asistencia jurisdiccional en
materia civil, comercial, laboral y administrativa exige a los Estados
partes del MERCOSUR cooperar proveyéndose informacion del
derecho extranjero en las materias de que trata el Protocolo, a través de
los informes suministrados por las autoridades diplomaticas o consulares
del Estado parte de cuyo derecho se trate (art. 29). Como la asistencia
jurisdiccional a que alude el Protocolo se extiende a los “procedimientos
administrativos en los que se admitan recursos a los tribunales” (art. 1),
pocas dudas caben de que es aplicable a los procedimientos que se
desarrollan ante un consulado o la seccién consular de una embajada.
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5) Proteccion internacional de nifios, nifias y adolescentes
a) Restitucion de ninos, niias y adolescentes. Trifico de nirios

En las dltimas décadas, con el incremento de los desplazamientos
internacionales como consecuencia de la mayor disponibilidad de acceso
a los medios de comunicacién, la flexibilidad de las fronteras y la
incidencia de variables politicas, sociales, culturales y econémicas que,
segun algunos, produjeron una modificaciéon de la unidad familiar, se ha
agudizado el problema de los menores de edad que son sustraidos o
retenidos de manera indebida generalmente por alguno de sus
progenitores, ademas de los casos de trafico ilegal de nifios en el ambito
internacional®*. La persona sustractora, sea cual fuere el vinculo que la
une con el niflo, prescinde del consentimiento de una de las personas
bajo cuyo cuidado se encontraba, y tampoco tiene autorizacion judicial
vigente que avale tal traslado.

El problema de la sustraccion internacional de nirios se diferencia de la
trata o trafico de nifios en que la sustraccién involucra la conducta
abusiva en general de un progenitor que, en ejercicio de la
responsabilidad parental, priva al otro de la posibilidad de contralor o
transforma en exclusivas potestades que son conjuntas, y comprende
tanto los casos de nifios trasladados en forma ilicita del pais de su
residencia habitual a otro pafs como aquellos que, habiendo sido
licitamente trasladados, no son regresados al pafs de su residencia en los
plazos establecidos en violacién de los derechos de custodia®. Por trdfico
(o trata) de ninios se entiende, en cambio, la sustraccion, el traslado o la
retencién, o la tentativa de sustraccion, traslado o retencién, de un
menor con propositos o fines ilicitos (v.gr. para someterlos a la
prostitucion u otras formas de explotaciéon sexual, trabajos o servicios
forzados, para la extraccion de érganos, o con fines de adopcion™). La

24 Dreyzin de Klor, Adriana y Amalia Uriondo de Martinoli. “Sustraccion,
restitucién y trafico internacional de menores”. Fernandez Arroyo, ob. cit. n.
62. 616.

255 Dreyzin de Klor, Adriana. “Restitucién internacional de menores”. Dreyzin
de Klor, Adriana (editora). La proteccion internacional de menores. Cordoba:
Advocatus, 1996. 33.

256 Ver las definiciones de “trafico internacional de menores” y de “propésitos
ilicitos” respectivamente en el art. 2 incs. b) y ¢) de la Convencién
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nueva realidad ha conducido a los Estados a elaborar instrumentos que
respondan a los problemas generados por estos acontecimientos.
Argentina es parte de dos convenciones multilaterales que
enfocan los aspectos civiles de la  sustraccion internacional de ninos: la
Convenciéon de La Haya sobre aspectos civiles de la sustraccion
internacional de menores de 1980, y la Convencién interamericana sobre
restitucién internacional de menores (CIDIP IV, Montevideo, 1989);
ademas del Convenio entre la Republica Argentina y la Republica
Oriental del Uruguay sobre proteccién internacional de menores de
1981. En lo que respecta a la cooperacion contra el trafico, la Argentina
ha ratificado la Convencion interamericana sobre trafico internacional de
menores (CIDIP V, México, 1994)*". Estas convenciones no dan a las
autoridades  diplomaticas y consulares un rol formal en los
procedimientos de localizaciéon y restitucion de nifios sustraidos o
traficados, salvo la posibilidad de utilizar esa via para la transmision de
solicitudes de cooperaciéon en virtud de los convenios (art. 8 inc. b,
CIDIP IV sobre restitucion; art. 15, CIDIP V sobre trafico). Como la
cooperacion pronta y expedita es la mayor garantia del cumplimiento del
objetivo de estas convenciones, es que se han privilegiado las
comunicaciones directas entre autoridades centrales. Las funciones del
coénsul en este tema son mas bien de orientacién en materia de asistencia

interamericana sobre trafico internacional de menores (CIDIP V, México,
1994); y de “trata de personas” en el art. 3 inc. a del Protocolo para prevenir,
reprimir y sancionar la trata de personas, especialmente de mujeres y nifios,
adoptado por la Asamblea General de las Naciones Unidas en Nueva York en
2000.

257 Existe una extensa bibliograffa sobre estas convenciones. Seoane de Chiodi,
Marfa del Carmen. “Autoridades centrales. Su razén de ser en el ambito de la
Convencién de La Haya de 1980”. Fresnedo de Aguirre, Cecilia (coordinadora).
Las personas frente a la dindmica y las exigencias del mundo globalizado. Asuncion:
CEDEP/ASADIP, 2010; Seoane de Chiodi, Matia del Carmen e Ignacio
Goicoechea. “Convenio de La Haya sobre los aspectos civiles de la sustraccién
internacional de menores”. LL. 1995-D-1412; Weinberg de Roca, Inés M.
“Sustraccién y restitucién internacional de menores”. L. 1995-C-1281; Sosa,
Gualberto Lucas. “La Convencién interamericana sobre trafico internacional de
menores (CIDIP V, México, 1994)”. E/ derecho internacional privado interamericano y
el derecho de la integracion (CIDIP /', México, 1994). Santa Fe: Tercer Milenio, 1996.
137-176; Sosa, Gualberto Lucas. “La Convencion interamericana sobre
restitucién internacional de menores (CIDIP 1V, Montevideo, 1989)”. JA.
1990-1-779.
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juridica a personas que han visto su derecho de guarda vulnerado por la
sustraccion o retencién que haya hecho de un menor el otro
progenitorzsg, o frente a denuncias o conocimiento de un caso de trafico,
y en algunos casos de apoyo a las autoridades centrales u otra autoridad
competente mediante el desarrollo de acciones que se encuentren
comprendidas dentro del ambito de actuacién de un cénsul.

En este marco, hay que tener presente que el objetivo primordial
de estos convenios es lograr la pronta restitucion de nifios que se
encuentran indebida o ilegitimamente en un Estado parte, al Estado de
su residencia habitual. L.a CIDIP V sobre trafico, ademas, sienta bases de
cooperacion para prevenir y sancionar los aspectos penales del trafico de
nifios.

Estas convenciones no se aplican a los casos en que el menor
sustraido por el otro progenitor o que ha sido victima del trafico se
encuentra o se sospecha que se encuentra en el mismo pafs de su
residencia habitual. En estos casos, se debe dar intervencidén a las
autoridades policiales o que sean de otro modo competentes en ese pafs,
ya que no involucraria un traslado znternacional que torne aplicable estas
convenciones, aun cuando el menor, alguno de los progenitores, el autor
del ilicito o todos ellos sean argentinos.

Salvo cuando el consul conozca de un delito que tenga obligacion
de denunciar, en las situaciones que involucran el traslado o la retencion
indebida de un menor por un familiar, en violaciéon de los derechos que
ejercian, individual o conjuntamente, los padres, tutores o guardadores, o
cualquier institucién, reviste importancia que la persona tome contacto
urgentemente con las autoridades judiciales administrativas o judiciales
del Estado parte donde el menor tuviere la residencia habitual, o del
Estado parte en cuyo territorio se encontrare o se supone se encontrare
el menor ilegalmente trasladado o retenido (art. 8, Convenciéon de La
Haya; art. 6, CIDIP IV sobre restitucion; art. 13, CIDIP V sobre trafico),
o del Estado parte donde se produjo el hecho ilicito que dio motivo a la
reclamacion (art. 6, CIDIP IV sobre restitucién) o la de cualquier otro
Estado contratante, para que, con su asistencia, quede garantizada la
restituciéon del menor (art. 8, Convencién de La Haya). Tanto la Oficina
Permanente de la Conferencia de La Haya de Derecho Internacional

258 MRECIC, “Funciones de los Cénsules”. [en linea]. [consulta: 30 de octubre
de 2023]. Disponible en: Disponible en:
<https:/ /www.cancilletia.gob.ar/es/servicios/recomendaciones/ funciones-de-
los-consules>.
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Privado como el Departamento de Derecho Internacional de la OEA
mantienen una base de datos con las designaciones de autoridad central
para la convencién de que se trata que han hecho los Estados
contratantes. Facilmente se puede acceder a ellas desde los portales de
Internet de cada organizacion a partir de enlaces directos en las paginas
de la respectiva convencién. Por lo general, las autoridades centrales son
el ministerio de relaciones exteriores (la Direccion de Asistencia Juridica
Internacional de la Cancilleria en el caso de Argentina), el ministerio de
justicia y, a veces, el 6rgano encargado de la proteccion de los nifios. La
principal urgencia radica en el dafio que se le genera al nifio (maltrato,
para algunos autores), el cual se agrava cada dfa que pasa en situacion de
sustraccion. Ademads, si la accién de restitucién se inicia antes de
transcurrido un afilo desde que el nifio fue sustraido o retenido
legalmente, o desde que fuere precisa y efectivamente localizado
respecto de los nifios cuyo paradero se desconozca, el principio general
es su restituciéon inmediata. También para evitar que el menor sea de
nuevo trasladado a un tercer pafs, particularmente un pafs con el que no
exista un convenio, para frustrar la restitucion.

Estas convenciones proveen un procedimiento para la restitucion
y localizaciéon en su caso de los nifios, explicitan las condiciones en que
procede y en que no procede la restitucion, detallan los documentos que
quien promueva la solicitud debe acompafiar, y también las razones por
las cuales puede denegarse la restituciéon que, segun los convenios, lleva a
tomar en cuenta la opinién del menor cuando este ha alcanzado una
edad y grado suficiente de madurez (art. 13 pendult. parr, Convencion de
La Haya; art. 11 dlt. parr., CIDIP IV sobre restituciéon). Un aspecto
central es que el menor sea considerado tal por la propia convencion (16
aflos o menos segun el art. 4, Convencién de La Haya; idem, art. 2,
CIDIP IV sobre restitucion; y 18 afios o menos, segun el art. 2 inc. a de
la CIDIP V sobre trafico) o de acuerdo con el derecho del Estado de su
residencia habitual (art. 4, Convenio con Uruguay).

Finalmente, hay que tener en cuenta que estos convenios no
prejuzgan sobre la determinacion definitiva de su guarda. El objetivo es
proceder sin demora a restituir al menor al pafs donde tenfa su residencia
habitual al tiempo de su traslado o retenciéon. Una vez restituido, el
progenitor agraviado podra iniciar, si lo desea, las acciones judiciales ante
un juez internacionalmente competente para obtener la custodia
definitiva del menor o el establecimiento de un régimen de visitas™”.

2% La autoridad central argentina ha habilitado una pagina de Internet donde se
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Se espera que Argentina proximamente ratifique la Convencion
de La Haya relativa a la competencia, la ley aplicable, el reconocimiento,
la ejecucion y la cooperacion en materia de responsabilidad parental y de
medidas de proteccion de los nifios de 1996. La Convencién sobre la
proteccion de los nifios de 1996 complementa la Convencién sobre los
aspectos civiles de la sustracciéon internacional de menores de 1980, ya
que tiene una aproximacion global a la proteccion internacional de los
nifios y, bien aplicada, puede servir para prevenir el fenémeno de la
sustraccion internacional de menores. La Convenciéon de 1996 mantiene
la competencia de las autoridades del Estado en el cual el nifio tenfa su
residencia habitual inmediatamente antes de su desplazamiento o
retencion ilicita hasta el momento en que el nifio ha adquirido una
residencia habitual en otro Estado y que se cumplan algunas otras
condiciones. Esas condiciones, que la Convencioén presenta de modo
alternativo son que toda persona, institucién u otro organismo que tenga
la guarda acceda al desplazamiento o a la retencion (art. 7, parr. 1 a), o
que el niflo resida en este otro Estado por un periodo de al menos un
afio desde que la persona, institucién o cualquier otro organismo que
tenga la guarda conozca o debiera haber conocido el lugar en que se
encuentra el nifio, sin que se encuentre todavia pendiente peticiéon alguna
de retorno presentada en este plazo, y el nifio se hubiera integrado en su
nuevo medio (art. 7, parr. 1 b). Estas condiciones son similares a las
impuestas por el Convenio de 1980, aunque con una pequena
discordancia. El nuevo texto autoriza a la autoridad requerida a no
ordenar el retorno del nifio cuando no ha sido requerido mas que
después de la expiracion del plazo de un afio y que sea manifiesto que el
nifio esta integrado en su nuevo medio. La discordancia proviene de que
en la Convencién de 1980 el periodo de un afio parte del desplazamiento
o retencion, mientras que en la nueva Convencion este punto de partida
es mas tardio™.

brinda informaciéon sobre los instrumentos internacionales vigentes en la
Republica Argentina en materia de proteccion internacional de nifios, a fin que
aquellas personas que puedan verse alcanzadas por alguna de las situaciones
descriptas en los Convenios, sepan a quién acudir para solicitar la asistencia all{
prevista de la manera mds rapida, evitando demoras innecesarias. [en linea].
[consulta: 30 de octubtre de 2023]. Disponible en:
<http://www.menores.gov.ar>.

260 HCCH, “Informe Explicativo de la Convencién sobre la proteccion de los
nifios de 1996 de Paul Lagarde”. 28. [en linea]. [consulta: 14 de octubre de
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El nuevo Cédigo civil y comercial ha venido a cubrir la laguna en
las fuentes internas en materia de restitucion internacional de nifos.
Como principios generales se establece que, en materia de
desplazamientos, retenciones o sustracciéon de menores de edad que den
lugar a pedidos de localizaciéon y restituciéon internacional, rigen las
convenciones vigentes y, fuera de su ambito de aplicacion, los jueces
argentinos deben procurar adaptar al caso los principios contenidos en
tales convenios, asegurando el interés superior del nifio. Se establece
también que el juez competente que decide la restitucion de una persona
menor de edad debe supervisar el regreso seguro del nifio, nifia o
adolescente, fomentando las soluciones que conduzcan al cumplimiento
voluntario de la decision. Asimismo, a peticién de parte legitimada o a
requerimiento de autoridad competente extranjera, el juez argentino que
toma conocimiento del inminente ingreso al pais de un nifio o
adolescente cuyos derechos puedan verse amenazados, puede disponer
medidas anticipadas a fin de asegurar su proteccién, como asi también, si
correspondiera, la del adulto que acompafia al nifio, nifia o adolescente
(art. 2642)".

Es importante tener en cuenta que el procedimiento de
restitucion o de contacto transfronterizo puede ser iniciado por distintas
vias, segun la convencion o la legislacion argentina que resulte aplicable.
Las dos convenciones multilaterales en vigor para la Republica Argentina
—la Convencién de La Haya de 1980 y la CIDIP IV sobre restitucion—
prevén que el procedimiento se inicie a través de la autoridad central. La
convencién interamericana también habilita la via diplomatica o consular
directa (art. 8) —que puede resultar util en situaciones de emergencia,
especialmente en aquellos casos en los que la autoridad central del pais
no hubiera sido designada o no responda—, ademas de la via tradicional
del exhorto o carta rogatoria.

En cualquier caso, la via judicial permanece disponible. Esta via
implica el inicio de un procedimiento judicial directamente por la
persona cuya responsabilidad parental o de guarda ha sido violada en el
pais donde fue trasladado o retenido el nifio, rigiéndose el procedimiento
segin el derecho local incluyendo en cuanto pueda requerir
representacion letrada para el inicio de la accion.

2022]. Disponible en: <https://assets.hcch.net/upload/expl34s.pdf>.
261 All, Paula Marfa. “Restitucion internacional de menores”. Rivera y Medina,
ob. cit. n. 20. VI, 903-910.
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Desde la 6ptica de la funcién consular, la practica habitual de la
Cancillerfa consiste en informar la iniciacién de los procesos iniciados en
la Argentina a las representaciones en el exterior donde los nifios, nifias o
adolescentes se encuentren retenidos ilicitamente, sea cual fuere su
nacionalidad. El objetivo es proteger el interés del Estado argentino en el
cumplimiento de sus obligaciones internacionales, asi como para el caso
de que pueda requerirse la realizacion de alguna gestién (como puede ser
la obtencién e intervencion de documentacién, colaborar en la
localizacién del nifio, brindar asistencia consular, o facilitar el contacto
de alguna institucién local, etc.) o porque el proceso fue iniciado por la
via diplomatica o consular. Por dltimo, resulta relevante el rol de las
representaciones argentinas en la etapa en que se procura coordinar el
retorno seguro del menor, con el fin de velar por el cumplimiento de las
ordenes emanadas por autoridades extranjeras, asi como para garantizar
los derechos, especialmente de aquellos nifios, nifias y /o adolescentes
que se encuentren en situaciones de vulnerabilidad.

b) Obligaciones alimentarias

Una funciéon semejante de orientaciéon puede ser llamado el
consul a desarrollar en el caso de nifios en situacién de desamparo
cuando el deudor de una prestacion alimentaria (generalmente el padre)
se encuentra fuera del pafs donde el menor reside. Para hacer efectiva
esta obligacién es que se han celebrado convenciones internacionales,
entre las cuales la Argentina ratificé la Convencién de las Naciones
Unidas sobre la obtenciéon de alimentos en el extranjero signada en
Nueva York en 1956, y la Convencién interamericana sobre obligaciones
alimentarias (CIDIP IV, Montevideo, 1989)°”. También se encuentra en
tramite parlamentario la adhesion por parte de Argentina de la
Convencion de La Haya sobre cobro internacional de alimentos para los
nifios y otros miembros de la familia de 2007, la cual sustituira a la
Convencion de las Naciones Unidas de 1956 en la medida en que su
ambito de aplicacién coincida con el ambito de aplicaciéon de la
Convencion de 2007 entre los Estados partes.

262 Santos Belandro, Rubén. Convencidn interamericana sobre obligaciones alimentarias:
reglas de conflicto materialmente orientadas hacia la proteccion de las personas. Montevideo:
Ediciones del Autor, 1991; Sosa, Gualberto L. “La Convencion interamericana
sobre obligaciones alimentarias (CIDIP IV, Montevideo, 1989)”. [A. 1990-1-
845.
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La Convenciéon de Nueva York es precursora no solo en la
materia especifica, sino también por haber previsto el sistema de
autoridades centrales (las llama “autoridades remitentes” y “autoridades
intermediarias” respectivamente a las del pafs del demandante y del
obligado a la prestacion). Mientras que la autoridad central para tramitar
un pedido de alimentos internacional bajo la Convencién de Nueva York
es la Direccion Nacional de Asuntos Internacionales (previamente
Direccién de Asuntos Juridicos) del Ministerio de Justicia y Derechos
Humanos, bajo la Convencién Interamericana es la Direccién de
Asistencia Judicial Internacional del Ministerio de Relaciones Exteriores,
Comercio Internacional y Culto.

Estas convenciones prevén la posibilidad de que el deudor de
alimentos recurra al auxilio de la autoridad central (o remitente) de su
pais (donde reside) para que esta encomiende a la autoridad central (o
intermediaria) del pais donde se encuentra el demandado que tome las
medidas apropiadas para obtener el pago de alimentos, inclusive por
transaccién y, en caso necesario, iniciar y proseguir una accion de
alimentos y hacer ejecutar cualquier sentencia, decisiéon u otro acto
judicial (arts. 3 y 6, Convencién de Nueva York). La Convencion
interamericana también establece los jueces de qué paises son
competentes en (es decir ante quiénes se pueden entablar) reclamaciones
alimentarias, que son el del pafs del domicilio o de la residencia habitual
del acreedor, el del domicilio o de la residencia habitual del deudor, o del
pais con el cual el deudor tenga vinculos personales tales como posesion
de bienes, percepcion de ingresos u obtencion de beneficios econémicos
(art. 8). Las sentencias o decisiones de esos jueces tienen efecto
extraterritorial, es decir que salvo circunstancias excepcionales, deben
reconocerse y ejecutarse en el pais donde el derecho a percibir alimentos
haya de hacerse efectivo. La Convenciéon de Nueva York garantiza al
demandante el mismo trato y las mismas exenciones de gastos y costas
otorgadas a sus nacionales o residentes (no discriminacién) (art. 9). La
Convencion interamericana establece que el beneficio de pobreza (o mas
propiamente, de litigar sin gastos) que se le haya dado en el Estado parte
en que ejercid su reclamacion, debe ser reconocido en los otros Estados
(art. 14). En ningun caso puede exigirse a los extranjeros caucion especial
por su condicién de extranjero o de no residente (art. 9, Convencion de
Nueva York; art. 14, CIDIP sobre alimentos). La Convencién
interamericana prevé que las autoridades jurisdiccionales de los Estados
partes ordenen o ejecuten, a solicitud fundada de parte o a través del
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agente diplomatico o consular correspondientes, medidas provisionales o
de urgencia que tengan caracter territorial y cuya finalidad sea garantizar
el resultado de una reclamacién de alimentos pendiente o a instaurarse
(art. 15).

Son notables algunas disposiciones de la Convencion
interamericana, como las que convalidan el derecho de todos los nifios
de percibir alimentos sin distincién de nacionalidad, raza, sexo, religion,
filiacién, origen o situacién migratoria, o cualquier otra forma de
discriminacién (art. 4), que las disposiciones de la Convencién no
pueden interpretarse de modo que restrinjan los derechos que el
acreedor de alimentos tenga conforme a las leyes del pais donde realizo
la reclamacion judicial (art. 21), y que obliga a los Estados parte a
suministrar en la medida de sus posibilidades asistencia alimentaria
provisional a los menores de edad de otro Estado que se encuentren en
su territorio (art. 19) facilitando la transferencia internacional de fondos
(del deudor al acreedor alimentario) que procediere para hacer efectivo el
derecho (art. 20).

Los titulares del derecho de percibir alimentos no son solamente
los nifios, bajo ambas convenciones, sino también otras personas que
tengan la calidad de acreedor de ese beneficio por el derecho aplicable
(generalmente, el otro cényuge y mayores incapaces). El mismo derecho
determina quiénes son menores a este fin, edad que la Convencion
interamericana sienta en principio en los 18 afios (art. 2). Cabe tener
presente que la Convenciéon ha recibido una serie de declaraciones
interpretativas respecto de a quienes se considera acreedor alimentario
(México) del orden en que se han de pagar alimentos en el caso de que
hubiere mas de un acreedor (Panama), asi como destinadas a resguardar
el derecho de defensa del deudor (Guatemala) y que los alimentos
otorgados guarden relacién entre las posibilidades econémicas del
deudor y las necesidades de quien o quienes los requieren (Panama).

Fuera de estos mecanismos especificos, también el acreedor
alimentario podria interponer un juicio de alimentos en el extranjero y la
sentencia respectiva setfa susceptible de reconocimiento y ejecucion en la
Argentina (v.gr. sobre los ingresos del demandado en el pais o los bienes
que tuviera aqui) en los términos del articulo 517 del Cédigo procesal
civil y comercial de la Nacion.

En el caso de sentencias dictadas hasta el 31 de julio de 2015 con
autoridad de cosa juzgada en el Estado en que fue pronunciada, son
susceptibles de reconocimiento y ejecucién en la Republica Argentina
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siempre que provengan de alguno de los siguientes jueces: del juez que
entendi6 en el juicio de separaciéon personal, divorcio vincular o nulidad
del matrimonio (art. 228 inc. 1, Céd. civ.), del domicilio conyugal, del
domicilio del demandado, de la residencia habitual del acreedor
alimentario, del cumplimiento de la obligacién, o de la celebracién del
convenio alimentario si lo hubiere y coincidiere con la residencia habitual
del demandado si se plantea como cuestién principal (inc. 2)°*.

Las sentencias extranjeras pronunciadas con posterioridad a la
entrada en vigor del nuevo Cédigo civil y comercial, para ser susceptibles
de reconocimiento y ejecucion en la Argentina deben provenir de los
jueces del domicilio o de la residencia habitual del actor o del demandado
asi como, si fuese razonable segun las circunstancias del caso, por los
jueces donde el demandado tenga bienes (art. 2629 1° parr.). También se
reconoceran las sentencias dictadas por el juez del ultimo domicilio
conyugal o convivencial, ante el domicilio o residencia habitual del
demandado, o ante el juez que haya entendido en la disoluciéon del
vinculo, en el caso de acciones de alimentos entre conyuges O
convivientes (2° parr.). Finalmente, si se hubiere celebrado un convenio,
cuando la sentencia provenga del juez del lugar de cumplimiento de la
obligacion o el del lugar de la celebraciéon de dicho convenio si coincide
con la residencia del demandado (3° part.). Se trata, una vez mis, de
aplicar para el reconocimiento de sentencias extranjeras las fuentes de
jurisdiccion que habrian permitido a los jueces argentinos asumir la
jurisdiccion por aplicacion del articulo 517 del Cédigo procesal civil y
comercial de la Nacion.

El nuevo Coédigo también ha establecido que el derecho a
alimentos se rige por el derecho del domicilio del acreedor o del deudor
alimentario, el que a juicio de la autoridad competente resulte mas
favorable al interés del acreedor alimentario. Asimismo, los acuerdos
alimentarios se rigen, a eleccion de las partes, por el derecho del
domicilio o de la residencia habitual de cualquiera de ellas al tiempo de la
celebracién del acuerdo. En su defecto, se aplica la ley que rige el
derecho a alimentos. Finalmente, el derecho a alimentos entre coényuges
o convivientes se rige por el derecho del ultimo domicilio conyugal, de la
ultima convivencia efectiva o del paifs cuyo derecho es aplicable a la
disolucién o nulidad del vinculo. (art. 2630).

263 Jure, Fabiana. “Las obligaciones alimentarias en el DIPr.”. Dreyzin de Klor,
ob. cit. n. 247. 140-163.
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La interpretacion de las reglas de atribuciéon de competencia, asi
como la determinacién del derecho aplicable, debe ser a favor del crédito
alimentario y del acreedor alimentario. Si por cualquier causa el juez
decidiera que un acuerdo alimentario es invalido, corresponde aplicar el

R . 264
derecho domiciliar mas favorable®*,

6) Cooperacion internacional en materia penal
a) Extradicion

El proceso extraditorio es aquel por el cual un Estado puede
detener preventivamente a una persona que se encuentra en su territorio
para su entrega a otro Estado que lo requiere a los efectos de afectarla a
una investigaciéon en curso o para que cumpla una condena. En general,
el proceso se inicia con la detencion preventiva de la persona buscada,
sigue con el procedimiento de extradicion propiamente dicho, y finaliza
con su entrega al Estado requirente. El procedimiento se rige por el
derecho internacional, generalmente por tratados (bilaterales, regionales
o multilaterales), y en su ausencia, por ofrecimiento o existencia de
reciprocidad. La Ley N° 24.767 de cooperacion internacional en materia
penal establece el procedimiento a seguir en la Republica Argentina.

La Ley N° 24767 permite detener preventivamente a una
persona con fines de extradicién con fundamento en una notificacion de
indice rojo inserta en los boletines de la Organizacion Internacional de la
Policia Criminal (INTERPOL) (art. 45)*”. Sin embargo, debe tenerse
presente que no todos los paifses consideran las notificaciones rojas
como base suficiente para detener preventivamente a una persona,
requiriendo que la solicitud sea canalizada por la via diplomatica. Es por
ello que resulta de utilidad conocer la legislacién local que rige los
procedimientos extraditorios, por lo exiguo que suelen ser los plazos y
los diferentes requisitos que pueden establecer. La Argentina ha
recurrido a menudo al procedimiento de solicitud de detencién
preventiva con fines de extradiciéon frente a la noticia de que personas
imputadas por el atentado terrorista a la AMIA en 1994 (algunos de los
cuales son altos funcionarios iranfes) se encuentran o encontrarian

264 Pallarés, ob. cit. n. 142. VI, 880.

205 INTERPOL. “Ver las notificaciones rojas”. [en linea]. [consulta: 30 de
octubre de 2023]. Disponible en: <https://www.interpol.int/es/Como-
trabajamos/Notificaciones/Ver-las-notificaciones-rojas>.
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presentes en un tercer pafs. Detenida que fuere la persona, el Estado
requirente debera remitir el formal pedido de extradicién en los términos
y plazo que establecen el tratado vigente o que establezca el Estado
requerido en su comunicacion al Estado requirente.

El proceso extraditorio argentino es de tipo mixto, ya que
intervienen el Poder Ejecutivo y el Poder Judicial. La Cancillerfa recibe
las solicitudes de extradicion y de detenciéon preventiva con fines de
extradicion, y dictamina acerca del cumplimiento de las condiciones
previstas en los articulos 3 (la existencia u ofrecimiento de reciprocidad
en ausencia de tratado que la prescriba), 10 (cuando existan especiales
razones de soberania nacional, seguridad u orden publicos otros intereses
esenciales para la Argentina, que tornen inconveniente el acogimiento del
pedido) y 21 (cumplimiento de los requisitos formales del
requerimiento). Cuando el Ministerio de Relaciones Exteriores dispusiere
dar curso al pedido, le dara tramite judicial a través del Ministerio
Publico Fiscal (art. 22) si no hubiera un Juzgado Federal interviniendo en
la detencién preventiva, o a través del Juzgado Federal en turno si la
detencion preventiva fue solicitada por la via diplomatica (art. 46).

Es el juez quien resuelve si la extradicién es o no procedente (art.
32). La Ley N° 24.767 ha previsto el procedimiento de extradicién
simplificada cuando la persona requerida da su consentimiento libre y
expreso a ser extraditada, supuesto en que el juez resolvera sin mas
tramite (arts. 28 y 51). Si el tribunal deniega la extradicion, la Cancilleria
lo informa al Estado requirente, con copia de la sentencia (art. 35). La
sentencia que otorga o deniega la extradicion es susceptible de recurso de
apelacion ordinaria ante la Corte Suprema de Justicia de la Nacion (art.
33).

Sin perjuicio de que el tribunal hubiese declarado procedente la
extradicién, el Poder Ejecutivo puede denegarla si las circunstancias en
ese momento hicieran aplicables las causas previstas en los articulos 3 y
10, o cuando haga lugar a la opcién del nacional de ser juzgado en
Argentina segin surge del dltimo parrafo del articulo 12 (art. 36). Esta
facultad decisoria ha sido delegada en el Ministerio de Relaciones
Exteriores, Comercio Internacional y Culto por el Decreto N°
1052/1998. En rarisimas ocasiones el Gobierno argentino ha hecho uso
de la facultad del articulo 36. En cualquier caso, el rechazo (como la
concesion) de la extradicion corresponde al Poder Ejecutivo Nacional,
debiendo las embajadas y consulados contar con instrucciones expresas
para realizar todo acto concerniente a las mismas.
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La ultima etapa del proceso extraditorio es la entrega de la
persona reclamada, la cual puede ser postergada por decision del
Ministerio de Relaciones Exteriores en las situaciones previstas en el
articulo 39: a) si el requerido se encontrare sometido a un proceso penal
en tramite o cumpliendo efectivamente una pena privativa de libertad,
hasta que el proceso termine o se cumpla la pena (salvo cuando el delito
por el que se concedi6 la extradicion fuese de una entidad
significativamente mayor que el que obsta a la entrega, o cuando
resultare que la postergacion podria determinar la impunidad de
reclamado en el Estado requirente, en cuyo caso se puede disponer su
entrega inmediata); y b) si el traslado resultare peligroso para la salud del
requerido o de terceros a causa de un enfermedad, hasta que se supere
ese riesgo.

Una cuestiéon a tener en cuenta durante todo el proceso
extraditorio es que la Ley N° 26.165 de reconocimiento y proteccion del
refugiado establece que “[l]a interposiciéon de una solicitud para el
reconocimiento de la condicién de refugiado tendra efecto suspensivo
sobre la ejecucion de una decision que autorice la extradiciéon del
solicitante de asilo hasta que el procedimiento de determinaciéon de la
condicion de refugiado haya sido completado mediante resolucién
firme” (art. 14). Atento al caracter confidencial de este procedimiento
(art. 32), los funcionarios argentinos deben abstenerse de brindar
informacién sobre la solicitud o la condiciéon de refugiado de una
persona, limitandose a indicar que existen impedimentos de indole legal
que obstan a su entrega.

En materia de extradicién, la funcién de las autoridades
diplomaticas argentinas consiste en principio en transmitir los pedidos de
extradicién que le presenten las autoridades del Estado receptor respecto
de personas que se encuentran en la Argentina (extradicién pasiva), y/o
tramitar ante las autoridades del Estado receptor los pedidos de
extradicion de personas alli presentes hacia la Argentina que le lleguen a
través de la Direcciéon de Asistencia Juridica Internacional de la
Cancillerfa (extradicién activa). Los pedidos de extradiciéon indicaran el
tratado en el marco del cual la extradicién se solicita o, en su caso, si la
ayuda se subordina a la aplicacion de las leyes del Estado requerido y esta
condicionada a la existencia y ofrecimiento de reciprocidad. Argentina
tiene tratados bilaterales de extradicion en vigor con numerosos paises
(Australia, Bélgica, Bolivia, Brasil, Republica de Corea, Espafa, Estados
Unidos, Francia, Italia, Paises Bajos, Pakistan (por sucesiéon de Estados),
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Paraguay, Pert, Reino Unido, Rusia, Sudafrica, Suiza, Tunez y Uruguay)
algunos de los cuales concluidos en el siglo XIX que requeririan
actualizacién.  Entre los acuerdos multilaterales, el Tratado
Interamericano de Extradicion suscripto en 1933, estd en vigor con
Colombia, Chile, Ecuador, El Salvador, Guatemala, Honduras, México,
Nicaragua, Panama y la Repuiblica Dominicana. Por su parte, el Acuerdo
sobre Simplificacion de la Extradicion entre la Republica Argentina, la
Republica Federativa del Brasil, el Reino de Espafia y la Republica
Portuguesa de 2010, estd en vigor para todos los Estados firmantes con
excepcion de Brasil®. El Acuerdo sobre extradicién entre los Estados
partes del MERCOSUR de 1998 no se encuentra en vigor.

Algunas convenciones multilaterales modernas han establecido
que los delitos a los que las mismas se aplican se consideran incluidos
entre los delitos que dan lugar a extradicion en todo tratado de
extradiciéon vigente entre los Estados Parte (v.gr. art. 44 inc. 4,
Convencion de las Naciones Unidas contra la corrupcion de 2003). Se
trata de un mecanismo relativamente novedoso, aunque en modo alguno
exclusivo a este campo, de actualizar de forma relativamente expedita
tratados de extradiciéon entre los Estados partes de estos y de la
convencién multilateral, a los fines especificos de esta dltima, sin que sea
necesario renegociar cientos de tratados bilaterales en vigor en todo el
mundo. Las partes se comprometen también a incluir tales delitos como
causa de extradiciéon en todo tratado de extradiciéon que celebren entre si
(art. 44 inc. 4). Asimismo, y en lo que quizas constituye la innovacion
mas significativa, se prevé que si un Estado parte de la Convencién que
supedita la extradicion a la existencia de un tratado recibe una solicitud
de extradicion de otro Estado parte con el que no lo vincula ningin
tratado de extradicion, podra considerar la presente Convenciéon como la
base juridica de la extradicion respecto de los delitos a los que se aplica la
misma (art. 44 inc. 5). Similares disposiciones contiene la Convencion de
las Naciones Unidas contra el trafico ilicito de estupefacientes y
sustancias psicotrépicas de 1988 (art. 6 incs. 2 a 4) y la Convencioén de las
Naciones Unidas contra la delincuencia organizada transnacional de 2000
(art. 16 incs. 2 a 4). Esta en boga que los Estados recurran a estas

266 MRECIC. “Cooperacion juridica internacional en materia penal. Normativa
vigente”. 3* ed., 2022. [en linea]. [consulta: 1 de julio de 2023]. Disponible en:

<https://cancilleria.gob.ar/userfiles /recursos/dajin-compendio-penal.pdf>

(contiene los tratados en vigor para la Republica Argentina que pueden ser
empleados como base normativa para el procedimiento de extradicion).
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convenciones multilaterales para sustentar pedidos de extradicién, aun
cuando existan tratados bilaterales en vigor, en particular por cuanto la
Convencion establece que sus Estados partes no consideraran de
caracter politico ninguno de los delitos tipificados con arreglo a la misma
para denegar la extradicion (v.gr. art. 44 inc. 4 7n fine, Convenciéon de las
Naciones Unidas contra la corrupcion).

Cabe tener presente que la extradiciéon no procedera en los casos
de delitos politicos o cuando el proceso que motiva la extradicién
evidencia propédsitos persecutorios por razon de las opiniones politicas,
la nacionalidad, la raza, el sexo o la religiéon de las personas involucradas,
0 que existan razones para suponer que el requerido podria ser sometido
a tortura u otros tratos o penas crueles, inhumanas o degradantes, o no
existieren seguridades de que la persona no sufrira la pena de muerte en
el Estado requirente (art. 8).

Si la persona cuya extradicion se solicita es de nacionalidad
argentina, aunque tenga también la nacionalidad del Estado requirente,
podra optar por ser juzgada por los tribunales argentinos, salvo que fuese
aplicable un tratado que obligue a la extradicién de nacionales (art. 12)*".
En los supuestos en que la extradiciéon de nacionales es facultativa, la
Corte Suprema de Justicia de la Nacién reconocié que es el Poder
Ejecutivo el que debe resolver si hace o no lugar a la opcién, una vez
concedida la extradicién en la oportunidad prevista por el articulo 36 de
la ley 24.767°*". Los tratados en vigor para la Reptiblica Argentina prevén
distintas soluciones en relacion con la extradiciéon de nacionales. Algunos
excluyen la extradicién de nacionales en todos los casos (los tratados con
Pafses Bajos, Ttnez y Suiza). En otros, la nacionalidad no puede ser
invocada para denegar la extradicion (los tratados con Estados Unidos,
Sudafrica, Bolivia y Rumania) salvo una disposiciéon constitucional en
contrario (el Acuerdo sobre Simplificacion de la extradicion con Brasil,
Espafia y Portugal). Finalmente, en otros tratados la extradiciéon de
nacionales es facultativa (con Paraguay, México, Italia, Francia y Rusia,
entre otros). Ante la ausencia de un tratado que rija el tramite de la
extradicion, sera de aplicacion la ley 24.767 que establece que “[s]i el
nacional ejerciere esta opcion, la extraccion sera denegada. El nacional
sera entonces juzgado en el pafs, segin la ley penal argentina, siempre

267 Piombo, Horacio Daniel. Extradicion de nacionales: Proyecciones sustanciales,
procesales e internacionales de la regla interdictoria. Buenos Aires: Depalma, 1974.

268 CSJN, “Machado Felipe Rafael y otros s/extradicién Art. 527, Fallo del 6 de
marzo de 2013.
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que el Estado requirente preste conformidad para ello, renunciando a su
jurisdiccién, y remita todos los antecedentes y pruebas que permitan el
juzgamiento” (art. 12 3° parr.).

Cuando la extradicion se tramita por la via diplomatica,
generalmente los tratados, y también la Ley N© 24.767 (att. 4) eximen de
legalizacion las solicitudes y demas documentos que con ella se envien,
salvo en el caso de extradiciones activas argentinas sin tratado cuando la
legalizacion la exija el Estado requerido.

También una autoridad diplomatica argentina puede ser llamada
a dar fe de la renuncia libre y expresa de una persona que fue extraditada
desde la Republica Argentina para ser encauzada por hechos anteriores y
distintos a los constitutivos del delito por el que se concedié la
extradiciéon o para ser re-extraditada a otro Estado, sin autorizacién
otorgada por la Argentina (art. 18, Ley N° 24.767). En el caso de la re-
extradicion, antes de dar curso judicial a los pedidos de los Estados
interesados en ella, a pedido del Ministerio de Relaciones Exteriores, la
autoridad diplomatica o consular con jurisdiccion en el lugar de la
penitenciarfa debe gestionar y llevar adelante una audiencia en la que se
informe al extraditado acerca del contenido de la autorizacién solicitada y
de las consecuencias que le aparejara la concesién (art. 54 inc. a), se
documenten las defensas que el extraditado, con asistencia letrada, opone
a la concesion de la autorizacién solicitada, o su libre y expreso
consentimiento a la autorizacion (inc. b) y se le haga saber al extraditado
que tiene derecho a designar un defensor de confianza para que lo
represente en el juicio, y que en caso de que no lo haga se le designara un
defensor oficial (inc. c). Oportunamente, la autoridad diplomatica o
judicial sera también la encargada de notificar al extraditado sobre la
decision judicial (art. 55).

Los plazos en materia extraditoria, sean establecidos por ley o
por tratado, son generalmente perentorios. Por ejemplo, concedida la
extradicion, el traslado debera efectuarse dentro del plazo establecido
(entre 30 y 45 dfas) desde la comunicaciéon al Estado requirente de la
decision sobre la entrega, generalmente prorrogable por un corto plazo
(entre 10 y 15 dfas) a pedido del Estado requirente cuando este se viera
imposibilitado de realizar el traslado en ese término. Vencidos los plazos
establecidos sin que se hubiese efectuado el traslado, la persona es puesta
en libertad y el Estado requirente no puede volver a pedir la extradicién
por ese delito (art. 38, Ley N© 24.767; art. 7, Tratado de extradicion entre
Argentina y Brasil de 1961; art. 13, Tratado de extradicién entre
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Argentina y Bolivia de 2013). De alli la importancia de que toda gestién o
notificacién relativa a un acto extraditorio se realice sin demora.

Para finalizar, la extradicion no debe confundirse con el traslado
de personas condenadas (de la que se dara cuenta seguidamente), asi
como tampoco con la expulsion, entrega o accion similar de una persona
sobre quien pesa un pedido de extradiciéon al Estado que solicité esta
ultima. Se discute si habiendo un tratado de extradicién vigente los
Estados pueden recurrir a la expulsiéon como medio de evitar el proceso
extraditorio (como una extradiciéon “encubierta o de facto”. En primer
lugar es preciso establecer que la expulsion de extranjeros es una facultad
de todos los Estados bajo el derecho internacional sometida a
limitaciones como son la prohibicion del abuso de derecho, el principio
de la buena fe, la prohibicién de adoptar medidas arbitrarias, y el trato
minimo debido a los extranjeros. Asi, el Estado argentino no debe
expulsar a un extranjero si el delito tuviere pena de muerte en el Estado
requirente y este no diere seguridades de que no sera aplicable. Lo
contrario privarfa a la persona de las garantias del articulo 8 inciso f de la
Ley N° 24.767. Este caso ejemplifica la sospecha con que el derecho
internacional trata la figura de la expulsion, por cuanto permite evadir las
disposiciones habituales de la legislacion doméstica que permiten
cuestionar la legalidad del procedimiento extraditorio y presentar pruebas
que muestren, por ejemplo, que la persona esta siendo perseguida por
razones politicas. Hay que tener en cuenta que la expulsion no tiene en si
misma naturaleza de sancién penal, sino que se trata de un acto de
caracter administrativo sin todas las garantias del derecho penal. Es por
ello que sin que pueda rotundamente afirmarse que la expulsion como
extradicion de facto se encuentre prohibida en el estado actual del derecho
internacional, las decisiones de tribunales internacionales indican una

. . o269
tendencia contraria a esta practica .

b) Traslado de personas condenadas

En el traslado de condenados, la persona ha sido juzgada y
condenada en el pais con jurisdiccién penal sobre el delito (generalmente
donde cometié el mismo) pero opta por cumplir la pena en el pais de su
nacionalidad. Se trata de un derecho que por via convencional se

209 Ver CDIL: Comisiéon de Derecho Internacional. “Sexto informe sobre la
expulsioén de extranjeros del Sr. Maurice Kamto, Relator Especial”. Anuario de la
Comision de Derecho Internacional. Vol. 2 (2010): paras. 43-72. 147-153.
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reconoce a los condenados de delitos penales, con un doble objetivo:
principalmente permitirle a la persona cumplir la condena cerca de su
familia y en su propio medio (razén de humanidad y que facilita la
rehabilitaciéon social de la persona), pero también aliviar la carga
econémica del pais del delito que al cabo de afios de encarcelamiento
puede elevarse a cifras significativas. En ausencia de tratado, el traslado
de la persona debe ser consentido por el Estado extranjero en los
términos de su legislacién interna y por el Estado argentino en los
términos de los articulos 82 a 94 de la Ley N° 24.767 de cooperacion
internacional en materia penal.

La Argentina ha concluido numerosos tratados bilaterales de
traslado de personas condenadas con varios paises de América Latina
(con Bolivia en 1996; con Brasil en 1998, modificado por el Protocolo
adicional del 15 de enero de 1999; con Chile en 2002, modificado por el
Protocolo adicional de 2010; con la Republica Dominicana en 2004; con
Honduras en 2014; con México en 1990, modificado por el Protocolo
adicional de 2018 que no esta en vigor; con Pert en 1998, modificado
por el Protocolo de 2012; con Panama en 1997; con Paraguay en 1995;
con Venezuela en 1996) pero también con otros paises (v.gr. con Canada
en 2003; con Espana en 1987; con Portugal en 2008; con Serbia en 2019,
que no esta en vigor; con la Federacion de Rusia en 2014; con Ucrania en
2018 que no esta en vigor). También en el MERCOSUR se suscribieron
un Acuerdo sobre traslado de personas condenadas entre los Estados
partes del MERCOSUR, y otro entre los Estados partes del
MERCOSUR, Bolivia y Chile, ambos en 2004, que estan en vigor. En
2005, en Asunciéon, se enmend6 el Acuerdo del MERCOSUR vy se
suscribié un Protocolo sobre traslado de personas sujetas a regimenes
especiales complementario al Acuerdo sobre traslado de personas
condenadas entre los Estados partes del MERCOSUR, Bolivia y Chile.
Ni la Enmienda al Acuerdo entre los Estados partes del MERCOSUR ni
el Protocolo de 2005 han entrado en vigor. Una particularidad de los
tratados del MERCOSUR es que incluyen, ademas de los nacionales, a
las personas con residencia legal y permanente en un Estado parte
(quienes pueden optar por ser trasladadas a cumplir la condena al pais de
su nacionalidad o de su residencia). Ello se explica porque son tratados
aplicables en un espacio integrado entre cuyos propositos se cuentan las
libertades de circulacion y de establecimiento de los nacionales de los
paises involucrados. También hay que tener en cuenta otros tratados de
asistencia mutua en materia penal que puedan estar en vigor.
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Caracteristica de estos acuerdos es que se requiere el consentimiento
expreso del condenado para el traslado. El condenado puede solicitarlo
directamente o por una persona en su nombre a la autoridad competente
del Estado sentenciador o del Estado receptor. En este ultimo caso,
correspondera al cénsul recabar la solicitud escrita del condenado
argentino conjuntamente con toda la informacién que permita a las
autoridades argentinas competentes determinar de manera fidedigna la
nacionalidad argentina (o la residencia legal y permanente en la Argentina
de ser el caso) y evaluar el cumplimiento de las condiciones
convencionalmente establecidas que hacen procedente el traslado. La
informacion debera ser remitida a la Cancillerfa argentina (Direccion de
Asistencia Juridica Internacional) a los fines de que estudie el pedido y
reuna la documentacién pertinente (ademas de la documentacion sobre
la nacionalidad o residencia argentinas de la persona, suele exigirse la
copia de la legislacion que acredite que los actos por los que la persona
fue condenada constituirfan delitos si se hubieran cometido en nuestro
pais), a partir de lo cual el suministro de informacién entre el Estado
sentenciador y el Estado receptor y la entrega del condenado suele
coordinarse directamente entre las autoridades centrales designadas en el
tratado de que se trata. Cabe sefialar que la autoridad competente para
dar curso o denegar una solicitud de traslado es el Ministerio de Justicia y
Derechos Humanos que, a su vez, ha sido desighado como autoridad
central en los tratados sobre la materia. No obstante, en la practica, estos
procedimientos se diligencian a través de la via diplomatica o consular.
En principios semejantes se basa la normativa argentina interna.
La Ley N° 24767 permite, en determinadas condiciones, que el
condenado argentino por un tribunal extranjero a una condena privativa
de la libertad (art. 82) o en régimen de condena condicional o libertad
condicional (arts. 90 y 92), puedan cumplirlas en la Republica Argentina
en custodia o bajo el control, segin sea el caso, de las autoridades
argentinas. La peticion de traslado puede ser presentada por el
condenado argentino, por terceros a su nombre o por el Estado que
impuso la condena (arts. 83, 84 y 92). Recibida una peticién por el
diplomatico o el cénsul, debera remitirla a la Cancillerfa para que dé la
intervencion que le corresponde al Ministerio de Justicia. Para que sea
procedente una peticiéon de traslado, el condenado debe ser argentino al
momento de la solicitud (art. 85 inc. a), debe haber dado ante una
autoridad diplomatica o consular argentina, con asistencia letrada, su
libre y expreso consentimiento al traslado, después de ser informado de
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las consecuencias (inc. b), que la duracién de la pena pendiente sea por lo
menos dos afios al momento de presentarse el pedido (inc. ¢) y que el
condenado haya reparado los dafios ocasionados a la victima en la
medida que le haya sido posible (inc. d). También se tienen en cuenta
todas las circunstancias que permitan suponer que el traslado contribuira
a cumplir los fines de la pena, especialmente los vinculos que por
relaciones familiares o residencia pudiera tener el condenado en la
Argentina (art. 85). Si la peticion de traslado fue presentada por el
condenado o su representante, el Ministerio de Justicia requerira al
Estado de condena por la via diplomatica los antecedentes del caso que
se detallan en el articulo 86. En todo caso, el condenado debe saber que,
de concedérsele el traslado, la pena se cumplira conforme la legislacién
argentina, incluidas las normas sobre libertad condicional, salvo que solo
el Estado de condena puede revisar la condena o conceder amnistia,
indulto o conmutacion de la pena (art. 88).

La Ley N° 24.767 prevé también la posibilidad de que un no
argentino, condenado por un pafs extranjero en régimen de condena
condicional o libertad condicional, pueda cumplirla en la Republica Argentina.
En este caso, la peticion debe presentarse por la via diplomatica. La
representacion argentina la transmitirda entonces al Ministerio de Justicia
por la via correspondiente, acompafiando los antecedentes del caso que
suministre el HEstado de condena, incluido una copia de la sentencia
definitiva y firme (art. 91 inc. a), una informacién completa acerca de si
la persona ha reparado los dafos ocasionados a la victima en la medida
que le haya sido posible (inc. b), informacién fehaciente sobre la fecha en
que el condenado viajara a la Argentina (inc. ¢), y una explicacion acerca
de las obligaciones asumidas por el condenado y del control que al
respecto se requiere de las autoridades argentinas con determinacién de
la fecha en que finalizara el control (inc. d), ademas de la informacién
sobre el otorgamiento de la visa que correspondiere (inc. ¢ 7 fine). Cabe
tener presente que las solicitudes de traslado de extranjeros para cumplir
condenas privativas de la libertad en la Argentina deben desestimarse sin mas
tramite, en ausencia de tratado que lo autorice, ya que esa posibilidad no
surge de la Ley vigente de cooperacion internacional en materia penal.

¢) Asistencia en la investigacion y juzgamiento de delitos

Las solicitudes de asistencia legal mutua son libradas en el marco
de una investigaciéon penal con el objetivo de obtener la ejecucion de
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distintos actos procesales en el extranjero, como son la notificacion de
actos o documentos, la obtencién de pruebas (documental, testimonial o
de otro tipo), y la ejecucion de medidas sobre bienes (su localizacion,
individualizacién, secuestro, inmovilizacion, confiscacion, decomiso, etc.)
de conformidad con los tratados y la legislacién interna que resulten
aplicables.

Tradicionalmente contenida en fuente convencional internacional
bilateral, la practica de asistencia en la investigaciéon y juzgamiento de
delitos es quizas la de mayor implementacion en la rutina policial y
judicial’. De acuerdo con la Ley N° 24.767, la procedencia de
requerimientos efectuados por una autoridad extranjera para que se le
asista en la investigacion y juzgamiento de delitos estd sujeta a la
condicién de reciprocidad (art. 3), que el pais requirente sea competente
respecto del delito de acuerdo con su propia legislacion (art. 5), que no se
refiera a delitos no extraditables para la legislacion argentina (arts. 8 y 9),
asi como en los casos de improcedencia de la extradiciéon por causas de
soberania nacional, seguridad u orden publico (art. 10). Para brindarla, la
Ley N° 24.767 exige la doble incriminacion (es decir que el hecho constituya
delito también en la Argentina) cuando la asistencia requiere el secuestro
de Dbienes, registro domiciliario, seguimiento de las personas,
interceptaciéon de correspondencia o intervencion de comunicaciones
telefonicas (art. 68). Para el resto de las medidas, la Republica Argentina
puede brindar asistencia aunque el hecho que se investiga no constituya
delito para la legislacion argentina.

En ausencia de un tratado que requiera la intervencién de una
autoridad central, el procedimiento tramita por la via diplomatica,
debiendo el pedido contener los datos de la autoridad de la que proviene
el pedido (art. 69 inc. a), una descripcion clara del hecho delictivo que
motiva el pedido, con referencias precisas acerca de la fecha, el lugar y
circunstancias en que se cometié, y los datos personales del autor y la
victima (inc. b), la tipificacion legal y la pena que corresponden al hecho
(inc. ¢), el objeto de la solicitud y todas las circunstancias cuyo
conocimiento sea util para asegurar la eficacia de la asistencia (inc. c), y
los datos de los funcionarios y representantes de las partes que hayan
sido autorizados por el Estado requirente para participar en los
procedimientos solicitados (inc. d). El funcionario diplomatico debe
remitir los pedidos que reciba a la Direcciéon de Asistencia Juridica

270 Rapallini, ob. cit. n. 118. 373.
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Internacional de la Cancillerfa. Si la Cancillerfa decide darle curso (art.
71), decisiéon que a nuestro juicio debe ser fundada, dara intervencion al
Ministerio de Justicia y Derechos Humanos a los fines de que, a su vez,
dé intervencion a la autoridad correspondiente segun la asistencia de que
se trate (art. 72). En la practica, se prescinde de la intervencién del
Ministerio de Justicia, salvo que se aplique el Tratado de asistencia
juridica mutua en asuntos penales entre el Gobierno de la Republica
Argentina y el Gobierno de los Estados Unidos de América de 1991,
cuya autoridad central designada es el citado Ministerio. Toda otra
solicitud de asistencia juridica internacional libradas por autoridades
competentes nacionales y dirigidas a autoridades judiciales extranjeras
(solicitudes activas) o libradas por autoridades extranjeras y dirigidas a
autoridades competentes nacionales (solicitudes pasivas), tramitan ante la
Direccion de Asistencia Juridica de la Cancillerfa, en caracter de
autoridad central designada convencionalmente, o de autoridad
competente en los casos en que deba emplearse la via diplomatica.

La Ley N° 24767 establece el caricter treservado de las
actuaciones relacionadas con un pedido de asistencia juridica
internacional o un pedido de extradicion (art. 24). Los tratados
internacionales establecen también la obligacion del Estado requerido de
mantener el caracter confidencial de la solicitud y de su contenido si asi
lo pide el Estado requirente.

La asistencia en la investigacion y juzgamiento de delitos también
puede consistir en la remisién o recepcién de “informaciones
espontaneas” a los fines de que se inicie una investigacion o de que sea
aportada a una investigacion en curso, sin que haya sido requerida a
través de una solicitud de asistencia juridica mutua previa. En general
ocurre cuando, en el marco de una investigacion penal, se toma
conocimiento de hechos que podrian estar vinculados con la posible
comision de un delito bajo jurisdiccion de otro Estado, o respecto de los
cuales la justicia local no es competente para investigar. Algunos
instrumentos internacionales modernos contemplan expresamente esta
herramienta de cooperacion internacional, v.gr. la Convencién de las
Naciones Unidas contra la corrupcion (art. 46 inc. 4) y la Convencion de
Naciones Unidas contra la delincuencia organizada transnacional (art. 18
inc. 4).
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d) Accion internacional en asuntos criminales

Existe actualmente un importante numero de instrumentos
internacionales, producidos bajo los auspicios de las Naciones Unidas y
organizaciones regionales que proveen un vehiculo de cooperacion entre
los Estados en la lucha contra determinados delitos, como son el trafico
de drogas, el lavado de dinero, la trata de personas, y ofensas
relacionadas. Estos instrumentos estimulan la acciéon concertada a través
de disposiciones de asistencia mutua’”'. Se prevén mecanismos de
comunicacién directa entre autoridades centrales designadas al efecto y
entre las autoridades policiales y jurisdiccionales, por considerarse que la
celeridad y fluidez de la informacién son necesarias para la adecuada
prevenciéon y la investigaciéon de estos delitos. De todos modos, la
comunicacién a través de las autoridades diplomaticas y consulares no
debe considerarse excluida cuando el pafs requirente ha optado por ese
medio. Ademds, hay que tener en cuenta que estas convenciones no
afectan las obligaciones dimanantes de otros tratados de asistencia
judicial vigentes entre las partes. Algunos de estos instrumentos son la
Convencién de las Naciones Unidas contra el trafico ilicito de
estupefacientes y de substancias psicotropicas de 1988 (arts. 6 a 11); la
Convenciéon internacional contra la  delincuencia  organizada
transnacional adoptada por las Naciones Unidas en 2000 (arts. 13, 16 a
18, 26 y 28), y sus Protocolos para prevenir, reprimir y sancionar la trata
de personas, especialmente de mujeres y nifios (art. 10) y contra el trafico
ilicito de migrantes por tierra, mar y aire (art. 10), ademas del Protocolo
contra la fabricacién y el trafico ilicito de armas de fuego, sus piezas,
componentes y municiones (arts. 12 y 13); la Convencién interamericana
sobre trafico internacional de menores (CIDIP V, México, 1994); la
Convencion interamericana contra la fabricaciéon y el trafico ilicitos de
armas de fuego, municiones, explosivos y otros materiales relacionados
de 1997 (arts. XIII, XIV, y XVII a XIX); el Acuerdo contra el trafico
ilicito de migrantes entre los Estados partes del MERCOSUR de 2004
(art. 6).

La dltima frontera de la cooperacion juridica en materia penal se
encuentra en el establecimiento de equipos conjuntos de investigacion
(ECI). La creacién de estos equipos se justifica en un contexto en que el
accionar criminal transnacional requiere de instrumentos mas agiles y

211 McClean, ob. cit. n. 244. 130-238.
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efectivos a los fines de lograr una efectiva investigacién que se esta
llevando a cabo en dos o mas jurisdicciones nacionales.

Entre los Estados partes del MERCOSUR y los Estados
asociados existe un Acuerdo marco de cooperaciéon para la creacion de
equipos conjuntos de investigaciéon concluido en 2010 y en vigor desde
2020. Es un acuerdo “marco” en cuanto habilita a las autoridades
competentes de los Estados a establecer un ECI para una investigaciéon o
hechos generalmente concretos. En virtud de este Acuerdo, los
integrantes designados del ECI, que son generalmente autoridades
judiciales, fiscales o policiales, pueden actuar dentro de los territorios de
los Estados partes que los crearon, de conformidad con la legislacion
interna de las partes donde se encuentre actuando el equipo (art. 2). El
Acuerdo no prevé la intervencion de las autoridades diplomaticas o
consulares. Sin embargo, es conveniente que las representaciones
argentinas estén informadas de la creacién y de que se encuentra
actuando un ECI en el territorio del Estado receptor para poder
proporcionar la asistencia que se le requiera. En ausencia de un tratado
marco, para la constituciéon de equipos conjuntos de investigacion con
otros Estados sera necesaria la suscripcion de un acuerdo ad hoc.

El otro desarrollo, desde la perspectiva del objeto de la accion
internacional, apunta a la recuperacion del producido de los delitos en el
contexto una vez mas del accionar criminal internacional. En 2018 los
Estados partes del MERCOSUR concluyeron un Acuerdo marco para la
disposicion de bienes decomisados de la delincuencia organizada
transnacional que entr6 en vigor en 2021. El objeto de este Acuerdo es
establecer mecanismos de cooperaciéon y negociacion entre los Estados
partes que posibiliten la disposicién de los bienes decomisados producto
de los delitos vinculados a la delincuencia organizada transnacional (art.
1). También Argentina suscribié un Acuerdo bilateral de similar objeto y
tenor con Uruguay en 2019, para contar con un mecanismo que
permitiera el decomiso de activos en causas pendientes con aquel pais,
ante la demora que podria implicar la entrada en vigor del Acuerdo del
MERCOSUR. Hasta el presente Uruguay no ha comunicado el
cumplimiento de sus requisitos internos para la entrada en vigor del
Acuerdo bilateral.
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7) Empleo de los medios de informacion y comunicacién
tecnolégicos en la cooperacion juridica internacional. Uso de la
videoconferencia

El desarrollo de las tecnologias de la informaciéon y la
comunicacion, la modernizacién de los sistemas de gestion de justicia, la
digitalizaciéon de los expedientes judiciales y administrativos (sistema de
gestién electronica documental), el empleo de la firma digital, los
tramites a distancia y el uso de plataformas para videoconferencia, se han
incrementado en los ultimos tiempos, y mas exponencialmente durante
la pandemia generada por la enfermedad de COVID-19.

El uso de medios electrénicos de comunicaciéon para la
cooperacién juridica internacional no ha sido ajeno a este crecimiento y
es utilizado incluso para la transmision de cartas rogatorias y los
documentos que establecen la ejecucion, notificaciones de objeciones y
denegaciones, asi como solicitudes y suministro de informacién aun en
ausencia de un tratado que lo prevea. Sin perjuicio de ello, muchos paises
contindan exigiendo el envio postal como requisito ineludible para dar
curso a la cooperacion solicitada.

En la Declaracién de Santiago sobre los “Principios comunes en
materia de cooperaciéon judicial” aprobada por la Cumbre Judicial
CELAC-UE de 2013, las Presidentas y Presidentes y Representantes de
las Cortes y Tribunales Supremos de los Estados miembros acordaron
“promover que las autoridades competentes reconozcan la comunicacioén
electrénica en el trabajo jurisdiccional, asi como en la transmision y
recepcion de solicitudes de asistencia judicial internacional de caracter
urgente, e impulsar la utilizacién de mecanismos tecnologicos para la
simplificacion y celeridad de sus actuaciones, sin petjuicio de adoptar las
medidas necesarias para dar seguridad y fe respecto de ellas” (parr.
dispositivo 3).

La Comision Especial de 2014 de la Conferencia de La Haya ya
habfa auspiciado el uso de videoconferencia y otras tecnologias
modernas para la obtencién de pruebas en el extranjero, teniendo
debidamente en cuenta consideraciones de privacidad y confidencialidad.
En particular, para facilitar la ejecucion expedita de las solicitudes de
notificacién, la Comisién Especial ha fomentado la transmisién y
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recepcion de solicitudes por medios electronicos (como el correo
electrénico)™”.

Mais recientemente, en el ambito de la Conferencia de Ministros
de Justicia de los Paises Iberoamericanos (COM]JIB) de 2019 se adoptd
el Tratado de Medellin cuyo objetivo es facilitar la transmision
electronica de solicitudes de cooperacion juridica internacional entre
autoridades centrales. Argentina lo firmé pero no lo ha ratificado.

Asimismo, en 2022, el Consejo del Mercado Comun del
Mercosur, por Decision CMC N° 20/02, recomendé: utilizat, siempre
que sea posible, medios electrénicos institucionales para tramitar las
solicitudes de cooperacién juridica internacional en materia civil y penal,
a través de las autoridades centrales, sin perjuicio del envio por medios
fisicos en los casos en que la opcion electrénica no se considere viable
(art. 1); promover el uso de sistemas de videoconferencia como
herramienta para facilitar la cooperacién internacional en materia civil y
penal, de conformidad con la legislacién y acuerdos vigentes de los
Estados partes y los medios tecnoldgicos que se encuentren disponibles
(art. 2); e implementar medidas que permitan un margen de seguridad
elevado para los intercambios electronicos entre autoridades centrales,
como por ejemplo la firma electronica (art. 3).

En cuanto al empleo del sistema de videoconferencia para
obtener una declaracién testimonial, pericial o indagatoria, u otro acto
procesal de una persona que no se encuentre en el territorio donde se
lleva a cabo la investigacién o el juicio, es necesario tener en cuenta que
el medio telematico utilizado no afecta el caracter de acto jurisdiccional
en el extranjero de la medida procesal de que se trate. Es por ello que
ineludiblemente debe librarse una solicitud de asistencia juridica
internacional que precise que la toma de la declaraciéon tendra lugar por
videoconferencia, con la intervencion de las autoridades jurisdiccionales
extranjeras, salvo que la autoridad extranjera no manifieste interés en
intervenir o con las condiciones que estipule, y sin que el consentimiento
de la persona a prestar la declaracion exima de dar intervencion a la
autoridad local. Es que a pesar de la inmediatez que permite el empleo de
estas tecnologias, se trata de la ejecucion de un acto por parte de las

272 HCCH, “Conclusions and Recommendations of the Special Commission on
the practical operation of the Hague Service, Evidence and Access to Justice
Conventions (20-23 May 2014)”. [en linea]. [consulta: 20 de septiembre de
2023]. Disponible en: <https://assets.hcch.net/docs/eb709b92a-5692-4cc8-
a660-e406bc6075¢2.pdf>.
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autoridades de un Estado en el tertitorio de otro Estado soberano, a
cuya jurisdiccion el testigo, perito, imputado, actor o demandado se
encuentran sujeto, asi como a su proteccion legal en cuanto al respeto de
las garantias procesales.

El Convenio Iberoamericano sobre el uso de la videoconferencia
en la cooperacion internacional entre sistemas de justicia, adoptado en la
Cumbre Iberoamericana de Jefes de Estado y de Gobierno celebrada en
Mar del Plata en 2010 establece que la diligencia procesal de que se trate
se desarrollara de conformidad con el derecho del Estado requirente,
previa solicitud de esta y aceptaciéon de la autoridad competente de la
parte requerida (art. 3).
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§IX
EL ACCESO INTERNACIONAL A LAJUSTICIA

1) Contenido y alcance del derecho internacional de acceso a la
justicia

Casi todas las convenciones y otros instrumentos internacionales
de derechos humanos reconocen en mayor o menor medida garantias
que podrian denominarse genéricamente “derecho de acceso a la
justicia”. Estos derechos comprenden el de interponer recursos efectivos
por violaciones de los derechos reconocidos por la propia convencion,
de ser oido publicamente y con las debidas garantfas por un tribunal
competente, a ser asistido por un defensor asi como gratuitamente por
un intérprete si no comprende o habla el idioma del tribunal, y a la
igualdad de tratamiento en los tribunales y demas o6rganos que
administran justicia sin distincién de raza, color, sexo, religion u origen
(v.gr. art. XVIII, Declaracion americana de los derechos y deberes del
hombre de 1948; arts. 10 y 11, Declaracién universal de derechos
humanos de 1948; art. 2 inc. 1 a, arts. 14 y 15, Pacto internacional de
derechos civiles y politicos de 1966; art. 5 inc. a, Convencién
internacional sobre la eliminaciéon de todas las formas de discriminacién
racial de 1966; art. 8, Convencién americana sobre derechos humanos de
1969 (conocido como Pacto de San José de Costa Rica); art. 8,
Convencion interamericana para prevenir y sancionar la tortura de 1985;
art. 40, Convencién sobre los derechos del nifio de 1989; arts. 8, 11, 17,
18, 20 y 24, Convencién internacional para la protecciéon de todas las
personas contra las desapariciones forzadas de 2000).

Estos derechos, sin ser necesariamente programaticos, estin
definidos con gran vaguedad y su precision y determinaciéon depende de
las legislaciones internas de los paises con la tnica limitacién que su
reglamentaciéon no debe conducir a impedir o a dificultar indebidamente
su ejercicio, en cuyo caso, bajo ciertos tratados y cumplidas que sean
determinadas condiciones, particularmente el agotamiento de los
recursos internos, puede habilitarse una instancia judicial internacional.
En todo caso, parece claro que, en el caso de los extranjeros, ese derecho
de acceso a la justicia se concreta esencialmente frente a causas de
caracter penal y cuando la persona aparece imputada de un delito. En las
causas civiles y comerciales y cuando el extranjero es actor o interviene
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como particular damnificado, el derecho de acceso a la justicia se
identifica mas bien con el derecho a no ser discriminado en virtud de su
nacionalidad, derecho que a veces se rompe como cuando el pafs del
juicio no concede el beneficio de litigar sin gastos a los extranjeros o les
impone una caucion (arraigo) en virtud de la extranjeria de la persona o
que reside en el exterior. El hecho de que cada vez mas convenciones
reconozcan aquel beneficio o eximan de aquella caucién o fianza, no
hace sino confirmar que se trata de verdaderos “derechos” en el estado
actual del derecho internacional.

La Conferencia de L.a Haya de Derecho Internacional Privado ha
elaborado una Convencioén para facilitar el acceso internacional a la
justicia, signada en 1980. En virtud de este instrumento, los nacionales
de un Estado contratante, asi como las personas que tienen residencia
habitual en un Estado contratante, gozan del derecho a disfrutar de
asistencia judicial en materia civil y comercial en cada uno de los Estados
contratantes en las mismas condiciones que si ellos mismos fueren
nacionales de ese Estado y residieren en ¢l habitualmente (art. 1), no
pudiendo exigirse fianza ni depdsito alguno por el tnico motivo de su
condicién de extranjero o de su falta de arraigo (art. 14). La Convencion
se aplica al asesoramiento juridico en la medida que el requirente esté
presente en el Estado en que se pida aquel (art. 2). Cuando el requirente
no esté presente en el Estado requerido, la asistencia judicial podra
requerirse por conducto de la autoridad central receptora. La Argentina
no es parte de esta Convencion, aunque se esta estudiando adherir a la
misma. Cuando lo haga, esta Convencion sustituira los capitulos III a VI
de la Convenciéon de La Haya sobre procedimiento civil de 1954
titulados cantio judicatum solvi, asistencia judicial gratuita, expedicion
gratuita de actas relativas al estado civil, y arresto por deudas; y asi,
completara el proceso de revision y modernizacion de la Convencion de

1954 entre los Estados partesm.

273 El capitulo I de la Convencién de 1954 fue revisado por la Convencién
sobre la notificacién o traslado en el extranjero de documentos judiciales y
extrajudiciales en materia civil o comercial de 1965, mientras que el capitulo 11
fue revisado por la Convencién sobre la obtencién de pruebas en el extranjero
en materia civil o comercial de 1970.
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2) Admisiéon de extranjeros. Situacion de los extranjeros después
de su admision. Expulsion de extranjeros

Contrariamente a lo que ocurre con los propios nacionales, que
los paises no pueden rechazar ni expulsar, el derecho internacional no
impone a los Estados una obligaciéon de recibir extranjeros ni de
permitirles permanecer en su territorio después de admitidos, salvo
quizas que en las medidas de rechazo o de expulsiéon que tome no debe
actuar de una manera discriminatotia en razon de su raza, color, sexo,
religién, origen u otras causas internacionalmente ilicitas™. El derecho
de “circular libremente y [de] elegir su residencia en el territorio de un
Estado” que consagra, por ejemplo, la Declaracién universal de derechos
humanos en el articulo 13 inciso 1 tiene limitaciones importantes que
surgen del articulo 12 del Pacto internacional de derechos civiles y
politicos que, ademas de condicionar el ejercicio de esos derechos a la
“legalidad” de la residencia, hace excepcidon de las medidas que sean
necesarias para proteger la seguridad nacional, el orden publico, o la
salud o la moralidad puablicas”.

Los Estados tienen el derecho de establecer, por medio de leyes,
las condiciones de entrada y de residencia de los extranjeros en su
territorio. Ello comprende el derecho de establecer requisitos
diferenciados para conceder visas, en términos de procedimiento para
solicitarlas, condiciones del otorgamiento, plazo de permanencia en el
territorio autorizada, y otros, basados en la nacionalidad del solicitante™”.

La mayoria de los paises distingue entre extranjeros que buscan
establecerse en el pafs, u obtener empleo alli, a los que someten a
controles mas severos, de quienes estan meramente viajando, que son
normalmente autorizados a hacerlo sujeto solamente a la obtenciéon de
una visa y al poder de policia del Estado (controles migratorios, de
aduana y el cumplimiento de la legislacién local)®”. Incluso es cada vez

24 Jiménez de Aréchaga, Eduardo. “Deberes internacionales de los Estados
respecto de los extranjeros”. Jiménez de Aréchaga, Eduardo (editor). Derecho
internacional pitblico. Montevideo: Fundacion de Cultura Universitaria, 1991. 1V,
23y 25.

25 Neuyen Quoc Dinh. Droit international public. 5¢ éd. Eds. Patrick Daillier et
Alain Pellet. Paris: Librairie Générale de Droit et de Jurisprudence, 1994. 660-
661.

276 Oppenheim, ob. cit. n. 209. I, 899-900.

277 Oppenheim, ob. cit. n. 209. I, 899.
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mas comun que un grupo de paises con lazos econémicos y culturales
estrechos permitan a nacionales de los respectivos paises establecerse y
trabajar libremente (como la Unién Europea y eventualmente el
MERCOSUR?™), creando una zona de pasaporte comtn en la cual los
controles de migraciéon internos son abolidos (como en el caso del
Espacio Schengen en Europa). El otorgamiento de una visa y la
admision en el territorio (que generalmente se reconoce que los pafses
pueden negar aun cuando el extranjero esté en posesion de una visa
valida) suele estar condicionada a la acreditacién por el extranjero de los
motivos del viaje y de que posee solvencia econdémica para afrontar los
gastos que demande su estadia y que la persona no quedara a merced de
la asistencia publica. El caso clasico de rechazo concierne al “trabajador
encubierto”, que ingresa para realizar actividades remuneradas sin contar
con la habilitacién migratoria para ello. Como el derecho internacional
general no reconoce un ‘“derecho” de los extranjeros a entrar,
permanecer o trabajar en el territorio de un pais del que no son
nacionales, la devoluciéon o expulsién de extranjeros en esos casos, no
puede considerarse ilegal. Un caso diferente es el de los extranjeros que,
siendo perseguidos, solicitan el estatus de asilo o refugio en un pafs;
situacién en la que no se aplican las normas habituales sino normas y
procedimientos especificos donde la decisiéon es tomada por autoridades
con competencia en esta materia (no por las autoridades migratorias)
permitiéndose en ocasiones a la persona permanecer en libertad en el
territorio hasta tanto se decida su solicitud.

Una vez admitidos, los extranjeros quedan sometidos, al igual
que los nacionales, a la jurisdiccion y las leyes locales, con independencia
de que sean domiciliados o transeuntes. Este es un corolario del
principio de supremacia territorial que tiene todo Estado. Al mismo
tiempo, los Estados deben garantizar a los extranjeros, domiciliados o
transeuntes, todas las garantfas individuales que reconocen a favor de sus
nacionales y el goce de los derechos cviles esenciales (v.gr. arts. 3 a 22y
24 a 27, Pacto de San José de Costa Rica). No asi los derechos politicos
que, en principio, solo se conceden a los nacionales (art. 23). La igualdad
del extranjero no es obstaculo, sin embargo, para imponerle ciertas
restricciones, por ejemplo para la adquisiciéon de inmuebles en zonas de
frontera o el acceso al empleo publico.

278 En este sentido, los Acuerdos sobre residencia para nacionales de los
Estados partes del MERCOSUR y de nacionales de Estados partes del
MERCOSUR, Bolivia y Chile, de 2002, en vigor desde 2009.
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Finalmente, de la practica internacional se desprende que los
paises tienen, en principio, el derecho de expulsar a los extranjeros
residentes en su territorio; derecho que, sin embargo no puede ser
ejercido de manera abusiva, incurriéndose en tal caso en una violacién
del derecho internacional. Un ejercicio abusivo del derecho de expulsién
serfa expulsar a un extranjero que se ha radicado en un territorio,
desarrollando alli una actividad comercial o industrial licita durante
mucho tiempo, cuando esa expulsiéon carece de una justificacién
razonable’”. Ahora, no seria abusiva en principio la expulsién de un
extranjero que ingresé o permanecié ilegalmente en el territorio, o que
ha sido condenado a un delito doloso. Mas dudas genera el caso del
extranjero condenado a un delito culposo y de aquel que, por ejemplo,
ingresé al territorio siendo un nifio y que no posee ningun lazo con el
pais de su nacionalidad porque no habla el idioma ni tiene familia que lo
pueda acoger alli. En todo caso, si resulta claro el derecho que tiene todo
extranjero que se halle legalmente en un territorio de no ser expulsado
sino en cumplimiento de una decisién adoptada conforme a la ley (art. 22
inc. 6, Pacto de San José de Costa Rica) ni de ser devuelto o expulsado a
un pais, sea o no de origen, donde su derecho a la vida o a la libertad
personal estén en riesgo de violacion a causa de raza, nacionalidad,
religién, condicion social o de sus opiniones politicas (art. 8).

Ademais de esas limitaciones —de no discriminar, o abusar del
derecho de expulsion, y de legalidad (o “tipicidad” de la causa que da
origen a la expulsion)— el corpus del derecho internacional impone al
Estado una obligacion de informar, sin retraso alguno, si el interesado lo
solicita, el arresto de cualquier forma, la detencién o la puesta en
prevencion preventiva de un extranjero a los funcionarios consulares del
pais que la persona es nacional (cfr. art. 36 inc. b, Convencién de Viena
sobre relaciones consulares); obligaciéon que se complementa con el
derecho de los funcionarios consulares de visitar al nacional arrestado, a
conversar con ¢l y a organizar su defensa en los tribunales (en la medida
del alcance de sus funciones que le atribuye su propia legislacion) y que el
nacional detenido no se oponga expresamente a ello (art. 36 inc. c). La
excepcion vendria dada por los nacionales del pafs del consul que son
también nacionales del pafs receptor, indubitablemente si la persona vive
en aquel pafs, en cuyo caso el derecho de ejercer la proteccion
diplomatica podria no resultar oponible al paifs receptor. Allende este

279 Jiménez de Aréchaga, ob. cit. n. 274. 1V, 25-26.
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caso, debe considerarse incluido en el supuesto del articulo 36 de la
Convencion de Viena el derecho del extranjero que es rechazado en la
frontera (tipicamente en el aeropuerto) de comunicarse con el cénsul.
Aun cuando pueda argumentarse que la persona no ha ingresado al
territorio del pafs, y que las autoridades migratorias tienen la ultima
palabra respecto de su admisiéon o no, lo cierto es que la persona se
encuentra privada de su libertad hasta que se dispone e instrumenta su
devolucién, por varias horas y a veces incluso dias dependiendo de la
disponibilidad de vuelos y otras cuestiones logisticas (v.gr. adquisicién
del pasaje de regreso, obtencion de una visa de transito para los pafses
donde el vuelo hace escala).

Una cuestion que se plantea es si un extranjero que es rechazado
en el ingreso o se le conmina a abandonar el pais, o se decreta su
expulsion, o respecto de quien pesa una prohibicion de reingresar, tiene
derecho a apelar judicialmente la decision. No parece que el derecho
internacional consagre ese derecho en la actualidad, sin perjuicio de que
tal derecho sutja de la legislacion interna argentina (art. 74, Ley N°
25.871 de politica migratoria nacional) y de otros paises. Es comun que
se permita recurrir administrativa y ultimamente ante la justicia una
orden de expulsion una vez que la persona esta adentro. Es bastante
menos comun que se pueda llegar a los tribunales frente a la denegatoria
de una visa, o de la admisién en la frontera salvo que se plantee un
supuesto de asilo o una solicitud de habeas corpus por la violacion de
derechos fundamentales reconocidos por ley. Hay paises donde la
admisién conlleva la renuncia a recurrir una eventual expulsion si el
extranjero es hallado en violacién de las condiciones de su admision.
Otros paises, como la Argentina, reconocen amplias garantias de acceso
a la justicia y de defensa en los diversos supuestos, incluido el derecho de
asistencia juridica gratuita y de asistencia de intérprete si la persona no
habla el idioma nacional (art. 86, Ley N° 25.871).

3) Los extranjeros en el proceso. Igualdad de trato procesal:
derecho de defensa gratuita; beneficio de litigar sin gastos;
excepcion de arraigo; gastos y costas

Apenas puede dudarse que el derecho de defensa, que

comprende tanto el derecho de ser oido en forma imparcial y publica
como a ser juzgado por tribunales anteriormente establecidos de acuerdo
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con leyes preexistentes, ya forma parte del corpus inris universal. No es
aventurado decir que todos los regimenes juridicos reconocen el derecho
de las personas, incluidos los extranjeros, a ser asesorados y defendidos
por un abogado cuando son acusados de un delito criminal y, en el caso
de no poder pagarlo o no designar uno, a disponer de representacion de
oficio gratuita. Esta norma reviste tal grado de generalidad y conciencia
de obligatoriedad para ser considerada un principio general del derecho
internacional en los términos del articulo 38 inciso 1 ¢) del Estatuto de la
Corte Internacional de Justicia que describe las fuentes del derecho
internacional. Diversas normas de las Convenciones de Viena sobre
relaciones diplomaticas de 1961 y sobre relaciones consulares de 1963
estan dirigidas a garantizar esos derechos. En particular la segunda de
esas convenciones garantiza en el articulo 36 el derecho de los
funcionarios consulares a “organizar la defensa” ante los tribunales de
los nacionales de su Estado que se hallan arrestados, detenidos o en
prision preventiva (inc. c), para cuyo ejercicio el cumplimiento por el
Estado receptor de sus obligaciones de comunicar al consulado el arresto
si la persona lo solicita (inc. b) y de permitirle las comunicaciones con —y
el derecho de visita al- connacional (inc. c¢) son fundamentales. Las
funciones especificas del consul argentino a este respecto, lo que puede y
lo que no puede hacer, dentro de los limites de la Convencion de Viena,
estan delineados en el derecho argentino interno (la Ley N°® 20.097 del
Servicio Extetior de la Nacién, su Decreto reglamentario N° 1973/86, y
el Reglamento consular aprobado por el Decreto N° 8714/63). En la
inmensa mayorfa de los casos, la labor del cénsul consiste en velar por
que el argentino disfrute de los mismos derechos que se reconocen a los
nacionales del Estado receptor.

En los procesos civiles, los paises suelen reservar el goce de
ciertos derechos exclusivamente a sus nacionales o a los extranjeros que
residen en el pafs. Un instituto clasico es el beneficio de litigar sin gastos
(o beneficio de pobreza). También se suele exigir a los extranjeros sin
“arraigo” en el pais pagar una fianza o caucion para garantizar los gastos
y costas judiciales que demande la intervencion de sus tribunales, como
condicion para litigar alli (cautio judicatum  solvi). Hay tratados
internacionales —cada vez mas, siguiendo una tendencia que se afianza
internacionalmente™'— que extienden a los extranjeros los mismos o
ciertos derechos que se garantizan a los nacionales (igualdad de trato

280 Dreyzin de Klor y Saracho Cornet, ob. cit. n. 232. 154.
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procesal). Entre los tratados vigentes para la Argentina, la Convencién
sobre procedimiento civil de I.a Haya de 1954 reconoce a los nacionales
de los Estados partes el derecho de gozar en todos los otros Estados
partes del beneficio de asistencia gratuita en un pie de igualdad con sus
nacionales, de conformidad con la legislaciéon del Estado dentro de cuyo
territorio el beneficio de la defensa gratuita sea reclamado, beneficio que
puede extenderse a las causas administrativas en los Estados donde exista
defensa gratuita en materia administrativa (art. 20). El certificado o la
declaraciéon de indigencia debe ser entregada por las autoridades de la
residencia habitual de la persona o, en su defecto, por las autoridades de
su residencia actual. En caso de que estas dltimas autoridades no
pertenezcan a un Estado parte y no treciban o no entreguen
certificaciones o declaraciones de este tipo, puede emitirla el agente
diplomatico o consular argentino si se trata de indigentes argentinos (art.
21 1° parr.), acreditada que esté la indigencia que se alega. Si el argentino
no reside en el pais en el que solicita el beneficio, el certificado o la
declaracién de indigencia puede ser otorgado gratuitamente por el consul
en el pafs ante el cual debe presentar el documento. También esta
Convencion en el articulo 17 exime del pago de caucion para pagar las
costas y los gastos del proceso a los nacionales de uno de los Estados
partes en la medida que tengan domicilio en otro Estado parte y sean
demandantes o partes ante los tribunales de otro de estos Estados (art.
17).

En el MERCOSUR, el Protocolo de Las Lefias sobre
cooperacion y asistencia jurisdiccional en materia civil, comercial, laboral
y administrativa de 1992 establece la igualdad de trato procesal que
incluye el libre acceso a la jurisdiccion y la eliminaciéon de cualquier tipo
de caucion o depésito a nacionales, ciudadanos o residentes permanentes
o habituales en uno de los Estados partes (arts. 3 y 4. Con el fin de
sistematizar en un cuerpo unico de normas las disposiciones existentes
en la region sobre el beneficio de la justicia gratuita (beneficio de litigar
sin gastos y la asistencia juridica gratuita), se susctribieron en
Florianépolis en 2000 un Acuerdo sobre el beneficio de litigar sin gastos
y asistencia juridica gratuita entre los Estados del MERCOSUR y otro
entre los Estados partes del MERCOSUR, Bolivia y Chile. Estos
Acuerdos, que no han sido ratificados por la Argentina, establecen que el
beneficio de litigar sin gastos concedido en un Estado parte (requirente)

281 Perotti, Alejandro D. “Protocolo de Las Lefas. La excepcion de arraigo en la
jurisprudencia de los Estados del MERCOSUR”. 4. 2003-111-71.
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debe ser reconocido en otros Estado parte (requerido) en un proceso en
que se solicite una medida cautelar, la recepcion de pruebas o cualquier
otro tipo de medida de cooperacion mediante exhortos o cartas
rogatorias (art. 4). Para la obtencién del beneficio, la autoridad del
Estado parte que entiende en el proceso en el que se solicita puede
requerir a las autoridades de los otros Estados partes informacion sobre
la situacion econdmica del peticionante, a través de las autoridades
centrales o por la via diplomatica o consular (art. 12).

En el iambito interamericano, la CIDIP II sobre eficacia
extraterritorial de sentencias y laudos arbitrales extranjeros (Montevideo,
1979) establece que, reconocido que fuere el beneficio de pobreza en el
Estado del que proviene la sentencia, se mantendra en el pais donde se
efectte la presentacion (art. 5). La finalidad radica en resguardar la tutela
efectiva de los derechos, lo que incluye el derecho de defensa en juicio™.
Otras Convenciones interamericanas someten el beneficio a las leyes del
Estado requerido: CIDIP I sobre exhortos y cartas rogatorias, articulo 12
(Panama, 1975) y su Protocolo adicional (CIDIP II, Montevideo, 1979),
y la CIDIP I sobre recepcion de pruebas en el extranjero, articulo 7
(Montevideo, 1979).

Diversas convenciones, por lo demas, prevén la gratuidad de los
procedimientos de que se encargan las convenciones de que se trata, en
particular los derivados de la tramitacién de los exhortos, salvo los gastos
ocasionados (art. 12, Tratado de derecho procesal internacional de
Montevideo de 1889; art. 15 de su homoénimo de 1940), cuando se trate
de rembolsar las indemnizaciones pagadas a los testigos o los peritos,
gastos derivados por la intervenciéon de un funcionario publico por la
falta de comparendo voluntario de los testigos, y cuando la autoridad
requirente demanda un procedimiento especial (arts. 7 y 16, Convencién
sobre procedimiento civil de La Haya de 1954), cuando se requiera una
traduccion, la intervencion de peritos e intérpretes, la intervenciéon de un
procedimiento especial o cuando, por asi disponerlo el derecho
constitucional del Estado requerido, se deban costear los gastos
ocasionados por la persona que debe declarar y el labrado del acta del
procedimiento (arts. 4, 14 y 26, Convencion de La Haya sobre obtencion
de pruebas en el extranjero en materia civil o comercial de 1970); y
cuando se nombre un profesional para intervenir en el diligenciamiento

282 Dreyzin de Klor y Saracho Cornet, ob. cit. n. 232. 202.
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del exhorto o las erogaciones que supone valerse de medios probatorios
especiales (art. 15, Protocolo de Las Lenas del MERCOSUR).

En los procedimientos de cooperaciéon internacional en
cuestiones de familia expresamente se establece la prohibiciéon de exigir
fianza ni depdsito alguno, cualquiera sea la denominaciéon que se le dé,
para garantizar el pago de las costas o gastos de los procedimientos
judiciales o administrativos (art. 22, Convenciéon de La Haya sobre
sustraccion internacional de menores de 1980; art. 14 1° parr., CIVIP IV
sobre obligaciones alimentarias (Montevideo, 1989), reconociéndose
efectos extraterritoriales al beneficio de litigar sin gastos vy
comprometiéndose los paises a dar asistencia juridica gratuita a quienes
gocen del beneficio de pobreza (art. 14 2° parr., CIVIP IV sobre
alimentos).

A falta de disposicion convencional especial, la gratuidad de
gastos y costas, la obligatoriedad o no de prestar arraigo asi como de
beneficiarse de la posibilidad de litigar sin gastos o de gozar de la
asistencia juridica gratuita se rige por las leyes del Estado donde se busca
litigar sin que pueda afirmarse, en el estado actual del derecho
internacional, que los Estados estén internacionalmente obligados a
garantizar a los extranjeros o a los no residentes derechos equivalentes a
sus nacionales o a los extranjeros que residen en su territorio, si bien, la
tendencia es hacia la equiparacion.

El nuevo Codigo civil y comercial ha consagrado la igualdad de
trato en el articulo 2610 al establecer que los ciudadanos y los residentes
permanentes en el extranjero gozan del libre acceso a la jurisdiccion para
la defensa de sus derechos e intereses, en las mismas condiciones que los
ciudadanos y residentes permanentes en la Argentina. Ninguna caucién o
deposito, cualquiera sea su denominacion, puede ser impuesto en razén
de la calidad de ciudadano o residente permanente en otro Estado. La
igualdad de trato se aplica asimismo a las personas juridicas constituidas,
autorizadas o registradas de acuerdo a las leyes de un Estado extranjero.
El caracter de la norma hace que la prohibicién recaiga sobre cualquier
tipo de exigencia pecuniaria a un litigante que no tenga una vinculacién
local que implique wuna discriminaciéon contra ¢él, no solo
independientemente de la designacién (como se dice expresamente en el
articulo) sino también del monto, de la forma percibida o de la finalidad

2.
de lo recaudado®™.

283 Fernandez Arroyo, Diego P. “Jurisdiccién internacional”. Rivera y Medina,
ob. cit. n. 20. VI, 826.
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§X
CONCLUSIONES

El desempefio de los consules se ampara en las facilidades, las
funciones y los derechos que reconoce el derecho internacional y que se
encuentran explicitados mayoritariamente en la Convenciéon de Viena
sobre relaciones consulares de 1963, asi como en otras convenciones
generales o particulares celebradas por nuestro pais y en la practica
consular que ha alcanzado un nivel suficiente de adhesion para poder ser
considerada una costumbre internacional.

La propia Convencién de Viena distingue, de manera clasica, las
funciones documentarias de las de asistencia a nacionales en el exterior.
Las primeras, relacionadas con la emision de visas y pasaportes y el
diligenciamiento de exhortos, surgen principalmente del articulo 5
incisos d), f) y j). Para poder cumplir las funciones de asistencia, de
proteccion a los nacionales en general y de los menores de edad,
detenidos, incapacitados y fallecidos, tanto en sus personas como en sus
bienes, en particular, asignadas en el articulo 5 incisos e), g), h) e i), se
reconocen al consul las facilidades del articulo 36 inciso 1 y del articulo
37 incisos a) y b), es decir de comunicaciéon y de asegurar la
representacion judicial, y se establecen obligaciones concomitantes para
el Estado receptor de dar aviso al consulado cuando esta en
conocimiento de ciertas situaciones que afectan a los nacionales del
Estado que envia. Las funciones del cénsul estan formuladas de manera
amplia, pudiendo ejercer “las demas funciones confiadas por el Estado
que envia a la oficina consular” con la tnica salvedad de “que no estén
prohibidas por las leyes y reglamentos del Estado receptor o a las que
este no se oponga”, ademas de las que le sean atribuidas por los acuerdos
internacionales en vigor entre el Estado que envia y el receptor (art. 5
inc. m).

Dentro de los limites que el derecho internacional impone, cada
Estado determina la naturaleza y alcance de las funciones de su personal
consular en el exterior. En la Argentina, como en otros paises, ademas de
las leyes y regulaciones que rigen el ejercicio de sus funciones
propiamente dichas —lo que el consul puede o no hacer— y que surgen
principalmente de la Ley del Servicio Exterior y en el Reglamento
consular, el cénsul en tanto autoridad argentina (extraterritorial) debe
aplicar los principios y normas del derecho internacional privado
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argentino para resolver los casos que se le presenten en ocasion de
proveer los diversos servicios consulares.

En ultima instancia, la funciéon del consul es resolver justamente
esos casos. La justicia del caso tiene caricter de meta y punto final®**. El
principio de solucién justa exige tener en cuenta la realidad internacional (o
multinacional o multiestatal) de los casos, tan frecuentes en la actividad
consular. El cénsul no puede desatender dicha exigencia, imponiendo
apriorfsticamente y a manera de principio la solucién material del
derecho argentino, en detrimento de la localizacién internacionalmente
justificada del caso™®

El legislador, al dictar normas de conflicto, buscé la justa
solucion del caso multiestatal a través de la eleccion del derecho mas
estrechamente relacionado al mismo y la ulterior solucién material en
virtud de ese derecho™. La justa solucion material se obtiene
indirectamente mediante la determinaciéon legislativa del criterio de
gravitacion o de conexién considerado relevante para conectar el caso
con un determinado pafs, eventualmente extranjero (“principio de
nacionalidad de los casos” que se basa en el “principio de mayor
proximidad” del caso con un sistema juridico determinado). Asi, la
aplicacién del derecho del domicilio de una persona se estima mds justo
que el derecho de la nacionalidad, el lugar de ejecuciéon de un contrato
que el lugar de la celebracion, el lugar de constitucién de una sociedad
que el lugar de la sede, etc. A veces, los criterios de localizacion
persiguen una finalidad de justicia material; v.gr. la ley de la celebracién
de un acto favorece su validez formal, el lugar de celebracién del
matrimonio tiende a favorecer matrimonios validos y el caracter
matrimonial de los hijos, etc.

Para cumplir con el mandato del legislador, el cénsul tiene que
llegar a conocer el derecho del pais, eventualmente extranjero, donde el
caso se localiza, por los medios a su disposicion. Aplicar el derecho
designado por la norma de conflicto argentina equivale a darle a la
persona lo que le corresponde en derecho, ni menos ni mas. No hacerlo
es caer en arbitrariedad.

Naturalmente, que los principios del derecho argentino
prevaleceran en casos de conflicto material con la solucion extranjera que

284 Boggiano, ob. cit. n. 16. 85.

285 van Hecke, Georges. “Principes et méthodes de solutions des conflits de
lois”. Recuerl des cours. 126 (1961-1): 445.

286 Boggiano, ob. cit. n. 16. 85.
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adopte la ley elegida por la norma de conflicto argentina. La
comparacién es normal™’. Lo que no se justifica es su sustitucion a priori
por el derecho propio excepcionalmente competente.

Ahora, como en los casos internacionales, el fraccionamiento que
implican las fronteras nacionales constituyen un limite obstativo al
perfeccionamiento de la solucion™, los pafses han desarrollado
convenios internacionales y mecanismos de cooperacion —entre
autoridades nacionales que responden a la realidad objetiva de los casos
antes estudiados. La Argentina es parte y ha sido promotora de varios de
tales convenios y mecanismos. La globalizacion, que es a la vez causa y
consecuencia de la multiplicaciéon y diversificaciéon de las relaciones
juridicas de derecho internacional privado, y la integraciéon econémica y
politica, explican el auge que ha cobrado en los ultimos afios la
cooperacién  internacional®™.  Estos instrumentos tienden a la
uniformidad, a la seguridad, a que la solucion sea la misma sin importar
la jurisdicciébn nacional, es decir el juez que tenga competencia
(“principio de armonia internacional de soluciones”)*; y determinan el
reconocimiento reciproco de decisiones y de aplicaciones de derechos,
sin los cuales no habria unidad™".

Otro ingrediente de la modernidad apunta a la influencia de los
derechos humanos, que constituyen valores y principios que trascienden
un Estado en particular, y que aun en un mundo donde coexisten
diferentes concepciones culturales, en no pocos casos repercuten sobre
aspectos esenciales del derecho internacional privado, especialmente en
el ambito familiar™. Ni el legislador puede elaborar normas que
contradigan esos mandatos esenciales ni, en lo que a este estudio
interesa, los consules pueden tomar decisiones que impliquen un
cercenamiento de los mismos, ademas de la obligacion que les acarrea de
velar por que los derechos humanos de los nacionales argentinos (acceso
a la justicia, no discriminacién por razones de su lengua, raza, religion,
etc.) sean respetados por las autoridades del Estado receptor.

287 [bid. 90.

288 [hid. 80.

289 Fernandez Arroyo, ob. cit. n. 240. 59-74.

290 van Hecke, ob. cit. n. 285. 436 ss.

21 Kahn-Freud, O. “General Problems of Private International Law”. Recuei/ des
conrs. 143 (1974-111): 469.

292 Fernandez Arroyo, ob. cit. n. 240. 74-79.
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Por dltimo y quizas también como una manifestaciéon de la
expansion de los derechos humanos individuales, se aprecia en las
ultimas décadas una afirmacién, a través de normas nacionales,
convencionales e institucionales, del poder de los particulares para
autorregularse, no solo dentro del ambito mas tradicional de los
contratos, sino también en materia de familia (“principio de la autonomia
de la voluntad”™”. Baste con citar la libertad que se reconoce a los
conyuges de elegir el apellido de uno de ellos para sus hijos, y el derecho
de toda persona de rectificar registralmente el sexo sin autorizacién
judicial, en un ambito, como el estatuto personal, tradicionalmente
excluido de la autonomia de la voluntad.

La resolucion justa de muchos de los casos que se presentan a los
diplomaticos y a los cénsules en el exterior requiere que los funcionarios
conozcan derecho internacional privado —sus fines, sus principios, sus
elementos esenciales y sus soluciones.

La familiarizacion con la teorfa de los problemas generales
(calificaciones, aplicacion de oficio del derecho extranjero, reenvio,
orden publico, fraude a la ley) y la solucién dada por el derecho positivo
a esos problemas, es decir lo que constituye la “Parte general” del
derecho internacional privado, es necesaria para aplicar correctamente y
justamente las soluciones que el legislador ha dado a los distintos
problemas puntuales (derecho aplicable a la capacidad, reconocimiento
de matrimonios extranjeros, legalizaciéon de documentos y poderes a ser
usados en la Republica, exhortos; etc.) que comprenden la llamada “Parte
especial”. Hay que conocer la Parte general para poder resolver los
problemas de la Parte especial.

No todos los problemas de la Parte especial del derecho
internacional privado se le presentan al cénsul en el curso de sus
funciones. Los principales problemas conciernen a las personas
humanas, las relaciones de familia, la validez y circulabilidad internacional
de documentos, el acceso a la justicia y la cooperacion legal y
administrativa internacional.

Tampoco los consules son jueces ni escribanos ni funcionatios
del Registro Civil, aun cuando como autoridad extraterritorial deben
verificar la validez de actos pasados ante una autoridad extranjera y de
derechos adquiridos bajo una legislacién extranjera y autorizar actos para
que surtan efectos en el ordenamiento juridico argentino.

293 Thid. 79-81.
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La naturaleza de la funcién consular y el ambito material en que
dicha funcién se ejerce explica un derecho internacional privado  para
diplomiticos, que aun cuando no constituye un derecho internacional
privado consular al no contar con un objeto cientifico propio, tiene en
cuenta sus particularidades. Parte de reconocer que los problemas que se
presentan ante los cénsules no son idénticos a los que se presentan ante
las autoridades territoriales, como tampoco lo son las leyes organicas que
determinan las respectivas atribuciones y limites a la funcion, ni lo es el
contexto en que cada autoridad actta. Ello, a su turno, permite delimitar
el objeto de estudio, que no es la autoridad consular como objeto del
derecho (lo que corresponde al derecho consular) sino como sujeto de
actuacién del derecho, como interpretador y aplicador del derecho
internacional privado argentino y artifice de la cooperacion
internacional™*.

Para los coénsules, como para todos los practicantes del derecho
incluyendo los juristas (y quizas principalmente los juristas), el desafio es
vencer el prejuicio de que a todas las relaciones juridicas de que son parte
ciudadanos argentinos y a todos los actos destinados a surtir efecto en el
territorio argentino se aplica el derecho privado argentino sin mas. Si
erit!

294 Aguilar Benitez de Lugo, Mariano. Intervencidn consular en derecho internacional
privado. Sevilla: Universidad de Sevilla, 2005. 14.
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Cddigo electoral nacional. Aprobado por la Ley N° 19.945 (t.o. por el
Decreto N° 2135, BO, 18/8/1983) y sus modificatotias.

Ley N° 346 de ciudadania (no publicada en el Boletin Oficial).

Ley N° 14.394 de modificacion del régimen de menores y de la familia (BO,
22/12/1954). Abrogada por Ley N° 26.994.

Ley N° 16.569 de nacionalidad de hijos de exiliados argentinos nacidos en el
exctranjero (BO, 29/11/1964).

Ley N° 17.671 de identificacion, registro y clasificacion del potencial humano
nacional (BO, 29/2/1968) y sus modificatorias.

Ley N® 17.692 de nacionalidad argentina de los hijos de argentinos que prestan
servicio en organizaciones internacionales (BO, 4/4/1968). Abrogada por Ley
N° 20.097.

Ley N°© 18248 de nombre de las personas (BO, 10/6/1969) y sus
modificatorias. Abrogada por Ley N° 26.994.
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Ley N° 19.134 de adopcion (BO, 29/7/1971) y sus modificatorias.
Abrogada por Ley N° 24.779.

Ley N° 20.097 de régimen juridico del Servicio Excterior de la Nacion (BO,
22/5/1975) y sus modificatorias.

Ley N° 20.305 que reglamenta el ejercicio profesional de los traductores priblicos
BO, 3/5/1973).

Ley N’ 21.795 de cindadania y naturalizacion (BO, 23/5/1978). Rigié entre
1978 y 1984 durante la dltima dictadura militar. Abrogada por Ley N°
23.059 (BO, 9/2/1984) que restituy? la vigencia de la Ley N° 346.

Ley N° 23.515 de divorcio vincnlar (BO, 8/6/1987). Abrogada por Ley N°
26.994.

Ley N® 23.732 de autorizacion a los cindadanos argentinos a aceptar y usar
condecoraciones y honores otorgados por los Estados con los que la Repiiblica mantiene

relaciones diplomidticas (BO, 13/9/1989) y sus modificatorias.

Ley N°© 24.007 de creacion del Registro de Electores Residentes en el Exterior (BO,
9/10/1991) y sus modificatortias.

Ley N° 25.854 de creacion del Registro Unico de Aspirantes a Guarda con Fines
Adoptives (BO, 28/9/2009).

Ley N® 24.767 de cooperacion internacional en materia penal (BO, 18/12/19906).
Ley N° 25.326 de proteccion de los datos personales (BO, 30/10/2000).

Ley N° 25871 de politica migratoria nacional (BO, 20/1/2004) y sus
modificatorias.

Ley N° 26.061 de proteccion integral de los derechos de las ninas, nifios y
adolescentes (BO, 21/10/2005).

Ley N°© 26.165 de reconocimiento y proteccion del refugiado (BO, 6/11/2000).
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Ley N° 26.413 del Registro del Estado Civil y Capacidad de las Personas (BO,
6/10/2008) y sus modificatorias.

Ley N° 26.579 de mayoria de edad a los 18 aios (BO, 21/12/2009).
Abrogada por Ley N° 26.994.

Ley N°© 26.618 de matrimonio igualitario (BO, 23/7/2010). Abrogada por
Ley N° 26.994.

Ley N® 26.743 de identidad de género (BO, 23/5/2012).

DECRETOS NACIONALES

Decreto N° 7743/1963 que aprueba el Reglamento para las representaciones
diplomiticas de la Repiiblica Argentina (BO, 23/9/1963).

Decreto N° 8714/ 1963 gue aprueba el Reglamento consular (24/12/1963) y sus
modificatorias.

Decreto N° 3213/1984 reglamentario de la 1ey N° 346 de cindadania (BO,
19/10/1984) y sus modificatorias.

Decreto N°© 1973/ 1986 reglamentario de la 1.ey N° 20.097 del Servicio Exterior
de la Nacion (BO, 22/1/1987) y sus modificatorias.

Decreto N° 1138/1993 reglamentario de la ey N°® 24.007 de creacion del
Registro de  Electores Residentes en el Exterior (BO, 9/6/1993) y sus
modificatorias.

Decreto N° 1501/2009 gue autoriza la utilizacion de tecnologias digitales en la
identificacion de los cindadanos nacionales y extranjeros como asi también en la

emision del documento nacional de identidad argentinos (BO, 20/10/2009).

Decreto N° 616/2010 reglamentario de la 1.ey N© 25.871 de politica migratoria
nacional (BO, 3/5/2010).
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RESOLUCIONES Y DISPOSICIONES DE ORGANISMOS NACIONALES

Resolucion N° 154/ 1964 del Ministerio de Relaciones Exteriores y Culto gue
adopta las Normas de aplicacion del Reglamento consular y sus modificatorias.

Resolucion N° 145/ 1972 del MRECIC que establece el procedimiento para la
identificacion consular de los argentino nacidos en las Islas Malvinas.

Resolucion N° 1636/ 2012 del Registro Nacional de las Personas que aprueba
modelos de actas de opcidn de nacionalidad y de carta de cindadania.

Resolucion general N°© 3109/2011 de la Administracion Federal de Ingresos
Priblicos que establece el régimen aplicable a la importacion de bienes pertenecientes a
los exctranjeros que obtengan su residencia permanente en la Repriblica Argentina y a

los argentinos gue retornan al pais lnego de haber residido mas de dos arios en el
excterior, en el marco de la Iey N° 25.871 y del Decreto N’ 616/2010.

Disposicion N° 2742/2009 de la Direccion Nacional de Migraciones que aprueba
el cuerpo de instrucciones para el tratamiento migratorio de los argentinos que se
hubieran naturalizado en otro pais, Actualiza las Resoluciones DNM N°

2650/1984 y N° 2578/1991 asi como la Disposicion DNM N° 33/1994.

Disposicion N° 1344/2022 de la Direccion Nacional de Migraciones gue establece
el procedimiento para el egreso e ingreso de nirios, ninias y adolescentes.

NORMAS PROVINCIALES

Ley N° 887 orgdnica del Registro del Estado Civil y Capacidad de las Personas de
la Provincia de Tierra del Fuego, Antartida e Islas del Atlantico Sur (BO de la
Provincia, 31/8/2012).

Disposicion N° 93/ DGCR/ 17 de la Direccion General del Registro del Estado
Civil y Capacidad de las Personas de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires sobre
antorigacion para inscribir, en términos preventivos, los nacimientos de los menores
nacidos por Técnicas de Reproduccion Humana Asistida de alta complejidad,
denominada gestacion solidaria (BO de la CABA, 24/10/2017).
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INDICE DE TRATADOS MULTILATERALES EN VIGOR

La Biblioteca Digital de Tratados del Ministerio de Relaciones Exteriores, Comercio
Internacional y Culto de la Repriblica Argentina mantiene una base de datos que
contiene el texto y la informacion sobre el estado de vigencia de los tratados
multilaterales y bilaterales y otros instrumentos celebrados por nuestro pais y sus
instituciones durante sus mds de doscientos afios de existencia, que se encuentra

accesible al piiblico en https:/ | tratados.cancilleria.gob.ar/ index.php

TRATADOS ADOPTADOS POR LOS CONGRESOS DE MONTEVIDEO DE 1889
Y DE 1939-1940

Tratado de derecho civil internacional de 1889. Signado en Montevideo el 12 de
febrero de 1889. Aprobado por Ley N° 3192. En vigor para Argentina
desde el 11 de diciembre de 1894.

Tratado de derecho civil internacional de 1940. Signado en Montevideo el 19 de
marzo de 1940. Aprobado por Ley N° 7771. En vigor para Argentina
desde el 18 de junio de 1956.

TRATADOS ADOPTADOS POR LA CONFERENCIA DE LA HAYA DE
DERECHO INTERNACIONAL PRIVADO

Convencion sobre procedimiento civil. Signado en Montevideo el 1 de marzo de
1954. Aprobada por Ley N° 23.502. En vigor para Argentina desde el 9
de julio de 1988.

Convencion suprimiendo la exigencia de legalizacion de los documentos piiblicos
extranjeros. Signada en La Haya el 5 de octubre de 1961. Aprobada por
Ley N° 23.458. En vigor para la Argentina desde el 18 de febrero de
1988.

Convencion sobre notificacion o traslado en el extranjero de documentos judiciales y
extrajudiciales en materia civil y comercial. Signada en La Haya el 15 de
noviembre de 1965. Aprobada por Ley N° 25.097. En vigor para la
Argentina desde el 1 de diciembre de 2001.
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Convencion sobre obtencion de pruebas en el extranjero en materia civil o comercial.
Signada en La Haya el 18 de marzo de 1970. Aprobada por Ley N°
23.480. En vigor para la Argentina desde el 7 de julio de 1987.

Convencion sobre los aspectos civiles de la sustraccion internacional de menores.
Signada en La Haya el 25 de octubre de 1980. Aprobada por Ley N°
23.857. En vigor para la Argentina desde el 1 de junio de 1991.

Convencion relativa a la competencia, la ley aplicable, el reconocimiento, la ejecucion y
la cooperacion en materia de responsabilidad parental y de medidas de proteccion de
los niios. Signada en La Haya el 19 de octubre de 1996. Aprobada por Ley
N° 27.237. Pendiente de ratificacion.

Convencion sobre el cobro internacional de alimentos para los nirios y otros miembros
de la familia y el Protocolo sobre la ley aplicable a las obligaciones alimenticias.
Signados en La Haya el 23 de noviembre de 2007. En tramite de
aprobacion legislativa.

TRATADOS ADOPTADOS POR LLAS CONFERENCIAS INTERAMERICANAS DE
DERECHO INTERNACIONAL PRIVADO (CIDIP)

Convencion interamericana sobre exhortos o cartas rogatorias. Signada en Panama
el 30 de enero de 1975 (CIDIP I). Aprobada por Ley N° 23.503. En
vigor para la Argentina desde el 16 de agosto de 1987.

Convencion interamericana sobre recepeion de pruebas en el extranjero. Signada en
Panama el 30 de enero de 1975 (CIDIP I). Aprobada por Ley N° 23.481.
En vigor para la Argentina desde el 24 de abril de 1987.

Convencion interamericana sobre régimen legal de poderes para ser utilizados en el
extranjero. Signada en Panamd el 30 de enero de 1975 (CIDIP I).
Aprobada por Ley N° 22.550. En vigor para la Argentina desde el 6 de
enero de 1983.

Convencion interamericana sobre normas generales de derecho internacional privado.
Signada en Montevideo el 8 de mayo de 1979 (CIDIP II). Aprobada por
Ley N° 22.921. En vigor para la Argentina desde el 31 de diciembre de
1983.
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Convencion interamericana sobre prueba e informacion acerca del derecho extranjero.
Signada en Montevideo el 8 de mayo de 1979 (CIDIP II). Aprobada por
Ley N° 23.506. En vigor para la Argentina desde el 3 de octubre de 1987.

Convencion interamericana sobre cumplimiento de medidas cantelares. Signada en

Montevideo el 8 de mayo de 1979 (CIDIP 1I). Aprobada por Ley N°
23.506. En vigor para la Argentina desde el 3 de octubre de 1987.

Protocolo adicional a la Convencion interamericana sobre exhortos o cartas rogatorias.
Signada en Montevideo el 8 de mayo de 1979 (CIDIP II). Aprobada por
Ley N° 22.921. En vigor para la Argentina desde el 31 de diciembre de
1983.

Protocolo adicional a la Convencidn interamericana sobre recepcion de pruebas en el
extranjero. Signada en La Paz el 24 de mayo de 1984 (CIDIP III).
Aprobada por Ley N° 24.037. En vigor para la Argentina desde el 29 de
noviembre de 1992.

Convencion interamericana sobre restitucion internacional de menores. Signada en
Montevideo el 15 de julio de 1989 (CIDIP IV). Aprobada por Ley N°
25.358. En vigor para la Argentina desde el 16 de marzo de 2001.

Convencion  interamericana — sobre  obligaciones — alimentarias.  Signada en
Montevideo el 15 de julio de 1989 (CIDIP IV). Aprobada por Ley N°
25.593. En vigor para la Argentina desde el 4 de octubre de 2002.

Convencion interamericana sobre trdfico internacional de menores. Signada en
México el 18 de marzo de 1994 (CIDIP V). Aprobada por Ley N°
25.179. En vigor para la Argentina desde el 29 de marzo de 2000.

TRATADOS ADOPTADOS POR EL MERCOSUR

Protocolo sobre cooperacion y asistencia jurisdiccional en materia civil, comercial,
laboral y administrativa. Signado en Las Lefias el 27 de junio de 1992.
Aprobado por Ley N° 24.578. En vigor para la Argentina desde el 3 de
julio de 1996.
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Protocolo de medidas cantelares. Signado en Ouro Preto el 16 de diciembre de
1994. Aprobado por Ley N° 24.579. En vigor para la Argentina desde el
13 de abril de 1996.

Acuerdo sobre exencion de traducciones para documentos administrativos para efectos
de inmigracion entre los Estados partes del MERCOSUR. Signado en
Florianépolis el 15 de diciembre de 2000. Aprobado por Ley N° 25.901.
En vigor para la Argentina desde el 17 de noviembre de 2005.

Acuerdo sobre exencion de traducciones para documentos administrativos para efectos
de inmigracion entre los Estados partes del MERCOSUR, Bolivia y Chile.
Signado en Florianépolis el 15 de diciembre de 2000. Aprobado por Ley
N° 25.901. En vigor para la Argentina desde el 20 de diciembre de 2005.

Acuerdo sobre residencia para nacionales de los Estados partes del MERCOSUR.
Signado en Brasilia el 6 de diciembre de 2002. Aprobado por Ley N°
25.903. En vigor para la Argentina desde el 28 de julio de 2009.

Acuerdo sobre residencia para nacionales de los Estados partes del MERCOSUR y
entre los Estados partes del MERCOSUR, Bolivia y Chile. Signado en Brasilia
el 6 de diciembre de 2002. Aprobado por Ley N° 25.902. En vigor para
la Argentina desde el 28 de julio de 2009.

Acuerdo  sobre  traslado de personas condenadas entre los Estados partes del
MERCOSUR. Signado en Belo Horizonte el 16 de diciembre de 2004.
Aprobado por Ley N° 26.259. En vigor para la Argentina desde el 18 de
enero de 2012,

Acuerdo marco para la disposicion de bienes decomisados de la  delincuencia
organizada transnacional entre los Estados partes del MERCOSUR. Signado en
Montevideo el 17 de diciembre de 2018. En vigor para la Argentina
desde el 28 de septiembre de 2021.

OTROS TRATADOS MULTILATERALES

Convencion que fija la condicion de los cindadanos naturalizados que renuevan su
residencia en el pais de origen suscrita. Signada en Rio de Janeiro el 13 de
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agosto de 1906. Aprobada por Ley N° 8111. En vigor para la Argentina
desde el 29 de septiembre de 1911.

Convencion de las Naciones Unidas sobre la obtencion de alimentos en el extranjero.
Signada en Nueva York el 20 de junio de 1956. Aprobada por Ley
N°17.156. En vigor para la Argentina desde el 29 de diciembre de 1972.

Convencion de Viena sobre relaciones diplomaticas. Signada en Viena el 18 de
abril de 1961. Aprobada por Ley N° 8672. En vigor para la Argentina
desde el 24 de abril de 1964.

Convencion de V'iena sobre relaciones consulares. Signada en Viena el 23 de abril
de 1963. Aprobada por Ley N° 17.081. En vigor para la Argentina desde
el 6 de abril de 1967.
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