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Et tota spes meam si in magna valde misericordia tua

Toda mi esperanza estd exclusivamente en tu inmensa misericordia

(SaN AgusTiN, Confesiones, X, 40).






PRESENTACION DE LA SEXTA EDICION

ARS MAGNA, ARS COMBINATORIA
O ARMONIA ENTRE
CONFLICTUALISMO Y MATERIALISMO

I
LA ARMONIA

La primera acepcion filoséfica de armonfa significa “conexién” (Ho-
mero, Odisea, V, 248; Herodoto, 11, 96) y por ello armonia de orden, de
ley. Sélo después adquirié un sentido musical. Leibnitz usé el nombre
de ars combinatoria que combinase todas las ideas. También se bas6 en
una ars magna.

Aqui tratamos de armonizar conflictualismo y materialismo en el
derecho internacional privado por analogfa con aquellas artes.

El mundo nunca fue una aldea global, si por global se entiende uni-
forme. No hay, obviamente un derecho uniforme mundial. Lo que en
rigor hay, es un derecho de las relaciones entre los ordenamientos juridi-
cos. Esta es la estructura juridica del mundo tal como la presentamos en
el primer capitulo que sugiero estudiar detenida y criticamente.

El hecho, como siempre testarudo, es que el mundo estd integrado
por Estados. Integrados ya es mucho decir. Los teéricos de la globaliza-
cién terminan acudiendo al concepto de interconectividad. Es decir, a
un derecho de relaciones como lo propiciamos en el capitulo primero.

Los Estados se unen en organizaciones internacionales de muy va-
riados fines. Pero también pueden separarse. Las uniones y separaciones
son un fenémeno de la crisis actual.

Los ordenamientos se reordenan en las separaciones y nuevas unio-
nes asi como las empresas se fusionan y escinden.
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¢Las personas humanas podran reordenarse en multiples géneros? ;A
qué género pertenecemos? ;Qué derecho lo dird?

Recién estamos estudiando las sentencias inglesas sobre el Brexit.
Tal vez le sigan sentencias europeas. ;Cémo cambiard el derecho interno
europeo y el de los Estados miembros con el Brexit?

QCuéntas organizaciones internacionales de cooperaciéon econémica
cambiardn o desaparecerdn en los préximos afos?

:Cudn profundo serd el anunciado neoproteccionismo?

Habri, sin embargo, mds movimiento de capitales y de empresas.
Empero, los especialistas dicen que hay menos comercio internacional.
El gran porcentaje de ese comercio era producto del intercambio de las
empresas transnacionales que generan inversién directa, integradas en
un sistema de produccién internacional.

Empero, crece enormemente el flujo de informacién digitalizada.

La interconectividad aumenta por el flujo del valor de la economia
digital. Se dice que el comercio electrénico es la nueva electricidad. Sig-
nifica que aumentard el valor del comercio electrénico y con él aumen-
tard el comercio internacional electrénico.

Podemos predecir un aumento de normas internacionalmente impe-
rativas inspiradas en el nuevo proteccionismo anunciado.

¢Cbémo serd el proximo orden financiero internacional? ;Cémo se
resolverd el problema de los nuevos bancos quebrados?

Not in feathers bed

¢La pluralidad de géneros podra traer el nuevo matrimonio plural?
Véase sobre el tema la disidencia del presidente Roberts de la Corte Su-
prema de los Estados Unidos en el caso de los matrimonios del mismo
sexo en La Ley 2.10.2015 con comentario nuestro, Matrimonio unisexual

y plural. Derecho y politica en la Corte Suprema de los Estados Unidos.

¢A cudntos débiles habra que proteger? ;S6lo a los consumidores? ;A
las pequefias y medianas empresas? ;A las empresas en posicién de ne-
gociacion débil? ;Cémo serd la proteccion de los débiles y de los menos
débiles? ;Habr4 algtin fuerte que no reclame proteccién?
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Eppur si muove

Con este sugestivo titulo aparecié en octubre de 2016 un Liber
amicorum en los 70 afos del profesor Michael Joachin Bonell publi-
cado en dos gruesos volimenes por el UNIDROIT en el que presenté
una contribucién titulada Eleccion (Kollisionsrechtlige Verweissung), de
los Principios Unidroit como derecho aplicable a los contratos comerciales
internacionales. Eppur si muove. The Age of Uniform Law, editado por
UNIDROIT, Roma 2016, publicado en el volumen 2 (ps. 1197-1257).

El mundo se mueve, si... Vemos un neoconflictualismo nacido de la

pluralidad y multiplicidad juridica.
Un nuevo imperativismo inspirado en el neoproteccionismo.

Y una nueva materializacién o materialismo basado en los esfuer-
zos por mantener cierta unidad de un ambicionado derecho uniforme.
Ejemplo paradigmdtico de ello es la Convencién de Viena de 1980 sobre
Compraventa Internacional de Mercaderias.

Las normas internacionalmente imperativas son obviamente tam-
bién materiales, inspiradas en la proteccién de intereses locales o inter-
nacionales. El materialismo de uniformidad, también llamado derecho
uniforme tiende a la armonia, a veces con unidad jurisprudencial y ge-
neralmente sin ella.

También hay normas imperativas convencionales con unidad ma-
terial. Algunas del Fondo Monetario Internacional, de los convenios
sobre transportes, entre otras.

El nuevo Cédigo Civil y Comercial contiene disposiciones especia-
les sobre nuestra materia. El Cédigo nuevo es una ley, obviamente, su-
jeta a la Constitucién Nacional y ésta, particularmente después de su
reforma de 1994, estd abierta al derecho internacional. Esta apertura es
un derecho. Es la nueva razén del poder. Y es una apertura que no ad-
mite encierro. Es una apertura de tanto valor que serd de cuasi imposible
cerrazon.

El derecho argentino es un derecho abierto.
Abierto al derecho internacional y a todos los ordenamientos.

Me atreveria a decir que, en esto, aquella reforma es irreformable.
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La tan mentada “sociedad abierta” tiene en el argentino su derecho
abierto.

Esto es lo crucial. Y lo creacional. Porque asi la Argentina estd unida
al mundo por su Constitucién. La internacionalidad del derecho argen-
tino es constituyente. Y esto bien puede escribirse con letras maytsculas.

Adviértase que la Constitucién estd abierta al derecho internacional.
Otra cosa puede ser lo que hacen los gobiernos que pueden poner al pais
en un “cepo’.

Lo esencial va en la nueva manera de ver las cosas, es decir, los casos.
Darfa como ejemplo el art. 2642 del nuevo Cédigo y su relacién con las
Convenciones de Restitucién de Menores y la Convencién sobre los De-
rechos Humanos del Nino, ésta con jerarquia constitucional que hemos
adelantado en el estudio, Creatividad en el derecho internacional, en La
Ley, 29/8/2016. La creatividad no es nuestra. Es del derecho argentino
relacionado al derecho internacional.

Hay en esta edicién cierta insistencia en una metodologia para es-
tudiar la materia. Es sabido que aqui se estudia qué juez nacional tiene
mds razén para conocer y decidir en un caso transordenamientos, es
decir, conectado a varios ordenamientos. Ademds qué derecho u orde-
namiento tiene mds razén de ser aplicado y, eventualmente, el recono-
cimiento y ejecucién de sentencias extranjeras en el pais o argentinas en
el extranjero.

El juez se determina por sus contactos con el caso. El primer con-
tacto es espacial. Pero hay razones de eleccién de un juez que, en ciertos
casos, pueden no ser espaciales. En ocasiones, se elige un juez porque su
lex fori es la mds apropiada para regir el fondo de la controversia. Lo ma-
terial se juzga con lo espacial o conflictual. Por ejemplo: podriamos consi-
derar que el juez de Londres, lugar de constitucién de una sociedad con
un unico bien en la Argentina, tiene jurisdiccién no sélo por el lugar de
constitucién de la sociedad (argumento conflictual), sino porque el de-
recho inglés confiere a las partes una pretensién que no le da el derecho
argentino y que las partes o una de ellas pudo suponer razonablemente
a su disposicién. Véase el caso Harrods Buenos Aires (Ltd.) en el capitulo
sobre sociedades comerciales (argumento material).

Con relacién al derecho aplicable influyen tanto sus conexiones es-
paciales (argumento conflictual) como su solucién material (argumento
material).
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He aqui una metodologia conflictual-material que aparece como
método dialéctico para estudiar el derecho aplicable. Dialéctico por-
que tanto lo conflictual como lo material deben ser considerados. En
esa dialéctica en ocasiones prevalece el materialismo —aunque ello nada
tiene que ver con el materialismo dialéctico— en otras, las diferencias
materiales son resueltas con el conflictualismo (v. gr., derecho del lugar
X). Pero, a veces, el conflictualismo persigue cierto materialismo. As{
cuando se permite la aplicacién alternativa de varios derechos en procu-
ra de la validez de un acto.

Y con el reconocimiento de sentencias pasa otro tanto. El juez ex-
tranjero que la dicté ha de haber tenido razonable conexién espacial
con el caso (argumento conflictual). Pero no ha de haber solucionado
el caso con arbitrariedad o contra nuestros principios de orden publico
(argumentos materiales).

Adviértase entonces la tensién entre conflictualismo y materialismo
;Cudl de ambos criterios prevalecera? ;Serd posible armonizarlos sin ex-
cluirlos? A veces el conflictualismo estd orientado materialmente. A veces
hay un conflictualismo materialmente oculto (v. gr., lugar de celebracién
de un matrimonio como preferencia por su validez).

La dialéctica conflictualismo-materialismo es evidente en las nue-
vas disposiciones del Cédigo Civil y Comercial. Al estudiar estas dis-
posiciones se advierte el método general conflictualista. Pero también
aparece el método material cuando se persigue determinado resultado
sustancial (v. gr., el interés superior del nino, o la ley mds favorable a
una parte, o a la validez de un acto, o a una parte considerada digna de
proteccién como el consumidor, a quien se supone tipicamente débil).
El nuevo Cédigo, en sus disposiciones de derecho internacional pri-
vado, esta imbuido de esta dialéctica conflictual-material. Las normas
internacionalmente imperativas o normas de policia (art. 2599) son re-
dactadas con fines materiales, generalmente, proteccionistas.

En aquella dialéctica, lo espacial, por ejemplo, el lugar de celebracién
de un acto, se conjuga o complementa o se desplaza por lo material, por
ejemplo, el interés superior del nifo.

Ademis, lo espacial puede ser flexibilizado. Por ejemplo, el lugar de
celebracién puede ser desplazado como conexién si hay otra mucho mds
o notablemente mds estrecha.
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Asi, pues, hay dos enfoques fundamentales a destacar. Las normas
que rigen las relaciones entre los ordenamientos juridicos en general. Y
la dialéctica conflictual-material.

Esta metodologia viene siendo expuesta desde nuestra primera edi-
cién de 1978, perfecciondndola, espero, en el curso de estos cuarenta
anos. No olvidemos que mi Nuevo Panorama del Derecho Internacional
Privado se publicé en El Derecho en marzo de 1976. Alli empez6 una
querella doctrinaria con Werner Goldschmidt, pese a nuestra buena
relacién.

Esta edicién ya no es enteramente mia. Aqui han colaborado dis-
tinguidos docentes de nuestra ctedra que saben muy bien que serdn
juzgados por sus contribuciones a la presente, como es razonable.

Hago votos para que estos colaboradores, todos discipulos muy in-
dependientes, como ha de ser por la naturaleza intelectual de la tarea,
perseveren aqui o alld jqué més da!

Agregaré algo més. En la Academia de La Haya se han dicta-
do cursos generales de nuestra materia cada afno. Los he estudiado
cuidadosamente.

Pienso que hay en todos ellos esta dialéctica de conflictualismo y
materialismo.

El derecho de las relaciones entre los ordenamientos juridicos va,
pienso, mds alld del derecho internacional privado.

La elaboracién de sentencias con participacién de varios jueces de
distintos paises, tanto en aspectos de jurisdiccién, de derecho aplica-
ble, como de reconocimiento de sentencia es algo que algunos dirdn
futurible.

Lo que me propongo ahora es presentar una nueva dimensién de las
novisimas disposiciones del también reciente Cédigo, aunque ya muy
comentado, con distintas lentes y graduaciones.

En el reenvio de regreso se da preferencia al derecho material argen-
tino (art. 2596, primer pdrrafo). Si las partes eligen un derecho aplicable
se considera que es el derecho material. El texto se refiere a pais. Pero
podria ser el ordenamiento de cualquier sujeto del derecho internacional
(segundo pdrrafo).
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En la cldusula de excepcién se da preferencia al derecho material de
la validez, si se dan las circunstancias previstas. Lazos mds estrechos con
el derecho cuya aplicacion resulta previsible. La previsibilidad puede con-
siderarse un fundamento material ya que se funda en la defensa de los
derechos en sentido material, no procesal, en el contexto del art. 2597.

El art. 2598 también persigue que no haya desviacién del derecho
material aplicable.

También imponen consecuencias materiales las normas internacio-
nalmente imperativas del derecho argentino. Cuando “intereses legiti-
mos lo exigen” y hubiere “vinculos estrechos y manifiestamente pre-
ponderantes con el caso” pueden reconocerse efectos a disposiciones
internacionalmente imperativas de terceros Estados u ordenamientos.

Los intereses legitimos aluden a aspectos materiales de las normas
g y
los “vinculos” a elementos conflictuales o espaciales del caso. Hay dos
vinculos que se requieren: los “estrechos” (conflictuales) y “manifiesta-
mente preponderantes’ que podrian tener una consideracién material

(art. 2599).
El orden publico es material (art. 2600).

En materia de jurisdiccién internacional es interesante admitir que
el acuerdo de foro es permitido en materias disponibles y puede verse
como norma de creacion material de la jurisdiccién. Bien es verdad que
hay eleccion del foro, pero también creacién de su jurisdiccién por esa
atribucién jurisdiccional (art. 2601).

Otro gran foro material es el foro de necesidad de los jueces argenti-
nos para evitar una denegacién de justicia. También podria reconocerse
un foro de necesidad extranjero, pese a que el art. 2602 no lo prevé
expresamente.

También es material la disposicién de no prejuzgamiento del
art. 2603, in fine.

Las normas de litispendencia tienen aspectos materiales en cuanto
disponen la suspensién del juicio en las condiciones de reconocimiento

(art. 2604).

El “acuerdo de eleccién de foro” se permite en materia patrimonial
e internacional. Es material en cuanto a su objeto y también en cuanto
a su excepcidn (art. 2605).
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Es claro que lo material en lo procesal aqui se refiere al cardcter di-
recto de la solucién y no a la materia civil o comercial.

Las partes tienen también facultades para determinar foros exclusi-
vos o alternativos (art. 26006).

También es procesal material el art. 2607.
Se rige por la lex civilis fori el concepto de domicilio del art. 2608.

Las jurisdicciones exclusivas tienen una imperatividad de orden pu-
blico material evidente (art. 2609).

Otro tanto cabe predicar del art. 2610, sobre igualdad de trato.

Se prevé una necesidad material de cooperacién internacional 7o
sujeta a reciprocidad (art. 2611). Toda la cooperaciéon del art. 2612 es
material.

II
LA JUSTA SOLUCION UNIFORME

El hombre descansa en la razén de las cosas. Y se enajena en la ar-
bitrariedad, que parece enloquecerlo, sacarlo fuera de si. Por eso toda
norma debe ser razonable para que haya paz y orden.

También el derecho internacional privado persigue instaurar ese or-
den justo, esto es, solucionar los casos con justicia. Una solucién noto-
riamente injusta es arbitraria, la sinrazén de la fuerza. Lucha por dar
a los casos una justa solucion uniforme. Es claro que se endereza a la
solucién materialmente justa. Pero la internacionalidad, en el sentido
del trascender los casos varios ordenamientos, hace que en la solucién
sea necesario elegir y excluir, que en esto radica el método conflictual
indispensable. La armonia debe empezar por el conflictualismo porque
no podemos aplicar todos los derechos vinculados al caso. Hay que ele-
gir y excluir. Hay algunos criterios materiales que no se dejan excluir y
alli aparecen las normas internacionalmente imperativas y los princi-
pios materiales de orden publico. El materialismo controla la solucién
siempre al final. No damos al caso una solucién notoriamente injusta,
aunque ésta pudiera llamarse uniforme o armoniosa. El derecho inter-
nacional privado no se inspira sélo en la armonia. Ha de haber armonia
melodiosa que produzca una sinfénica solucién justa del caso. Una sin-
fonfa, mds de una vez, inconclusa.
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Hagamos justicia, si podemos. A veces no podemos. Supéngase que
una sentencia condena a alguien a pagar y el deudor no puede pagar. O
directamente no paga. No miremos su virtud, miremos su conducta.

Tenemos que aprender a solucionar casos de nuestra materia que
hemos llamado casos #rans. Este libro es para eso: para ensefiar a solu-
cionar esos casos. Por eso pienso que, si lo logra, aun parcialmente, es de
gran valor. De tanto valor como valgan los casos. Algunos valen mucha
plata... u oro.

Nunca. Nunca podemos reconocer ni ejecutar una “solucién noto-
riamente injusta” del caso. Asi lo dice nuestra Corte. Si la reconociéra-
mos, harfamos una solucién arbitraria. Una tiranide, como decian los
griegos, una arbitrariedad. Un acto de violencia. Yo sé de qué hablo.

Por lo tanto, el materialismo es decisivo en nuestra disciplina como
en todas las juridicas. La solucién material tiene que ser buena, justa.

00
LOS METODOS

Ahora bien: ;cémo lo hacemos? Aqui empezamos a juzgar sobre los
medios, es decir, sobre los métodos. Para ello empecemos con la historia
de los métodos. En nuestro capitulo histérico se encuentran los prime-
ros trazos de nuestro pensamiento metodolégico.

El mundo juridico medieval era unitario con la teoria de los estatu-
tos, con todos sus limites. Cabe recordar el ius commune. Véase la obra
magnifica del Calasso, Introduzion al diritto comunne, Mildn, 1951.

Pero luego viene el “exclusivismo estatal”. Se rompe el mundo en el
cual la participacién de lo real encontraba la u/tima ratio en Dios (Ca-

lasso, ibidem, 109).

Con un gran salto llegamos a la Holanda en la que se trata de com-
poner el poder y la justicia. El poder soberano territorial trae su razona-
miento auténomo. La unidad de la justicia queda subordinada al poder
que no admite orden superior. Aqui omito las innumerables citas hasta
Huber y posteriores.

El principio de la efectividad del poder de los ordenamientos nacio-
nales, pese a su supremacia, quiere encontrar cierta armonia o arreglo
de una solucién comdn y justa. Pero ya no hay un derecho superior na-
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tural. Aunque se querfa una solucién unitaria. ;Cémo podia resolverse
esta contradiccion? Esta contradiccion es la que debemos comprender.
Una solucién en un mundo partido por diversos Estados soberanos.
Pese a todos los esfuerzos es nuestra situacién actual. La escuela holan-
desa influyé en todo el mundo juridico anglosajén. Savigny en el resto
del mundo. Si se me perdona la simplificacién, pues el mundo anglo-
sajon termind por admitir a Savigny, quien, reconociendo la innegable
objetividad de las efectividades de los poderes soberanos, predicaba el
. « .7 . 71 » « »
evangelio de la “sede de la relacién juridica”, “la naturaleza de las cosas
« . . 7 1. . »
y “una comunidad juridica universal”. Todo esto es bueno y real en el
sentido de bueno. Pero qué peso de poder tendria es algo que atin hoy
se controvierte.

¢Cbémo hacer con un caso trans?

1\
EL JUEZ

Lo primero serd determinar el juez, generalmente de un Estado, o
el tribunal arbitral que tendrd su sede en algtn Estado deberd conocer y
decidir el caso #rans. Al parecer, pues, lo primero no es la norma, la ley o
el derecho. Lo primero es el poder judicial o arbitral. Bien es verdad que
ese poder tendrd que tener cierta legitimidad internacional. Pero serd un
juez nacional. Porque no hay tribunales internacionales para conocer en
casos trans. Hay que elegir el juez. Y una vez electo, ese juez aplicard su
derecho al procedimiento. ;Y en cuanto al fondo del asunto? ;No habri
una tendencia, tentacién o caida en la lex fori? El derecho material del
pais del juez. Habrd que dar una muy buena razén para que el juez
aplique derecho extranjero. Podria ser inicuo aplicar la Jex fori. Para las
partes o para alguna de ellas. El juez pensard en las alternativas. ;Cudl
ley extranjera? ;Su contenido serd indudablemente mds justo que la lex
fori? ;En qué sentido? Por su contenido o por la previsién de las partes.

El método no puede empezar por el derecho aplicable, sino por el
juez competente.

Si se me permite cierta exageracién dirfa que el poder estd en el juez,
mds que en el derecho.

Asi, nuestro estudio comienza por un realismo o efectivismo juris-
diccional.
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Y podriamos decir: también termina alli. Porque habrd que ver el
juez que pueda reconocer con eficacia o ejecutar una sentencia.

mpero: jcudl de las dos o mas jurisdicciones viene a ser la mas de-
Emp scudl de las d jurisd 1 d
cisiva, la que decide o la que puede ejecutar?

Véase la importancia del poder en el derecho aplicable.

Esto es algo, pienso ahora, que se debe ensefar a los estudiantes
desde el primer momento.

Si se me fuera consentida una exorbitancia, dirfa lo siguiente: la
unién convivencial se rige por e/ derecho del Estado donde se pretenda
hacer valer (art. 2628 del nuevo Cédigo). Parece una solucién de Realpo-
litik. Casi una solucién de hecho, de facto, que muerde el polvo del lugar
de reconocimiento. No importa que la unién haya convivido cincuenta
aflos en un parfs, si tiene una caja de cerillas en Madrid o unos ahorros
guardados en algtn lugar del mundo habrd que aplicar ese derecho con
olvido de los cincuenta afios. Aqui el derecho se sujeta al poder. No
quiere razonar. Quiere cobrar. ;Cudntos abogados dirdn eso? Con ra-
z6n, todos.

Véase que una unidn convivencial puede ser una familia numerosa,
unida y estable. Para hacerla valer habrd que aplicar tantos derechos
como lugares en que “se pretenda hacer valer” (art. 2628). Con esta iro-
nia, queremos destacar la caida de la unidad del ordenamiento universal
que sostenia la construccién escoldstica medieval, como un sistema uni-
versal de normas de conflicto fundado en la racionalidad con el perfu-
me adn persistente del derecho natural (Jellinek, System der subjectiven

offentlichen Rechte, Freiburg 1892, 297).

Aquel universalismo iusnaturalista devino en el relativismo plura-
lista de los sistemas actuales de derecho internacional privado de cada

Estado.

Si diéramos una mirada otra vez al pasado, aunque con otra pers-
pectiva, verfamos un Jus publicum europeum perteneciente a la Res Pu-
blica Christiana, como un derecho entre reinos con una permanente
unidad de fondo y una incipiente diferenciacién del poder soberano de
los reinos.

Verfamos también la distincién entre Imperio y Papado hasta llegar
a la plenitud de la soberania estatal dando origen a la concepcién mo-
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derna del derecho internacional publico, i. e., entre Estados soberanos,
pero con base en un derecho universal que se disputaba entre iusnatura-
lismo y positivismo incipiente.

En el derecho natural se basaba el ius gentium y en el ius civile los
derechos estatales. El 7us inter gentes surgié como derecho entre los Esta-
dos, Volkerecht, ya distinto del ius gentium. Ese es un derecho entre Es-
tados. Nosotros proponemos, ademds, un derecho entre ordenamientos,
ius inter iura.

Y séame consentida una cita inocultable pues en ella va toda una
doctrina de la Iglesia Catdlica sobre la paz:

“Seria ademds absurdo el solo pensar que los hombres, por el hecho
de que sean encargados del gobierno de la cosa publica, puedan ser obli-
gados a renunciar a la propia humanidad...”. Papa Juan XXIII, Pacem
in lerris, Parte 111, 1.

Asumir el poder interno importa aceptar responsabilidades tanto
internas como internacionales.

Nuestra Corte Suprema ha dicho reiteradamente que ella tiene el
deber de velar por la responsabilidad internacional de la Nacién vy, ob-
viamente, de sus gobernantes. He aqui una doctrina acorde con la pre-
citada de la Pacem.

Ningtin gobernante, ningtin hombre puede cometer un delito con-
tra su propia humanidad.

\Y
EL DERECHO

Respetar la humanidad requiere hacer justicia, porque no se puede
respetar al hombre sin hacerle justicia.

En los casos #rans hay que aplicar el derecho justo para hacer la solu-
cién justa. El derecho justo es el que razonablemente las partes podian
prever que se aplicaria en su caso transordenamientos. Ademds, que la
solucién sustancial del caso sea justa. Podria decirse que, si hacemos la
solucién materialmente justa del caso, la aplicacién del derecho justo es
lo de menos. Si hacemos buen materialismo, ;qué importa el conflictua-
lismo? Pues no. Por diversas razones: las partes esperaban una solucién
Jjusta dada por tal o cual derecho y no otra. Ha de respetarse esa prevision,
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si es justa. Porque nadie tiene derecho a fundarse pertinazmente en “una
solucién notoriamente injusta”. El materialismo tiene la tltima palabra.
Pero no puede omitir la primera.

No olvidemos los casos de derecho interno en materia internacional
que tanto desarrollé nuestra Corte. No olvidemos a Morelli, Romano,
Quadri, Picone, a mi maestro Neuhaus en el Max Plank que aprobé mi
tesis sobre la “justa solucién uniforme” y tantos otros que estdn citados
con la debida precisién en el texto de esta obra.

La dialéctica conflictualismo-materialismo ni siquiera es exclusiva del
derecho internacional privado. En muchos contextos juridicos hay que
elegir entre varios ordenamientos. En ocasiones corresponde elegir un
derecho, pero la mejor solucién material la da otro derecho. Suele haber
una tendencia, pero nada mds, a dar preferencia al materialismo. Véase
cudntas normas de conflicto modernas estdin materialmente orientadas.
Véase el nuevo Cédigo argentino, que tiene rasgos de rigidez conflic-
tualista en algunas materias en que la certeza juridica debe prevalecer.
Por ejemplo, en general, en titulos valores. También hay algunas rup-
turas materialistas del conflictualismo casi imperdonables. Como la lex
situs para inmuebles argentinos en la herencia con tltimo domicilio del
causante en el extranjero (art. 2644). No es un pecado venial. Es grave.
Pero es perdonable. En las nuevas disposiciones del Cédigo en nuestra
materia no hay nada imperdonable, a mi juicio. Veremos qué dicen los
jueces.

La preferencia, la orientacién, la interpretacién o lo que fuere, en
favor de la solucién material mucho mds justa suele prevalecer al menos
para evitar una “solucién notoriamente injusta” (ver nuestro Por qué
una teoria del derecho. Inconstitucionalidad de una solucion notoriamente
injusta o la democratizacion de la justicia, Buenos Aires, 2013).

Piero Siccardi merece una cita particular al tratar el derecho inter-
nacional publico, el derecho comunitario, el derecho interno internacio-
nalmente relevante, el derecho interno en materia internacional general
y especial, y el derecho internacional privado en la Enciclopedia del Di-
ritto, vol. 12.

El derecho interno en materia internacional, v. gr., el derecho inter-
nacional privado es cada vez mds derecho internacional convencional.
Queda derecho interno también como las disposiciones del nuevo C6-
digo argentino.
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Lo mds importante del derecho internacional privado es abrir el
panorama del derecho interno en materia internacional o como lo he
llamado en un libro sobre la reforma del 94, Las relaciones exteriores
de los ordenamientos juridicos, La Ley, 1995. El tomo III de la presente
obra intenta dar un panorama muy elemental del derecho interno inter-
nacional, si se me consiente la rara expresion, pero significativa. Todo
el derecho interno de un sujeto del derecho internacional, por ejemplo,
un Estado, en cuanto se relaciona con otros ordenamientos, incluso el
derecho internacional.

Imaginemos si todos los Estados hacen estos estudios de relacio-
nes entre los ordenamientos. Tendriamos un panorama sorprendente y
complejo. Esta imaginacién podria realizarse. Depende de cada Estado.
No todos tienen los medios humanos y materiales. Otros los tienen,
pero tampoco lo hacen, al menos, por ahora.

VI
LA SENTENCIA EXTRANJERA

El nuevo Cédigo, sea por lo que fuere, no contiene disposiciones so-
bre reconocimiento y ejecucién de sentencias extranjeras. Considerando
que la materia es federal, sugiero las siguientes bases para una futura
reglamentacion.

El primer problema es como revisamos la jurisdiccién ejercida por el
juez extranjero que dicté la sentencia. Hemos propuesto al respecto un
multilateralismo critico. Este se funda en el principio de razonabilidad
de contacto del caso con el foro. Esta razonabilidad debe verse con la
orientacién del derecho comparado.

El segundo problema es si controlamos o no el derecho aplicado por
el juez extranjero. No considero aqui el control de orden publico que
siempre ha de hacerse.

Hasta ahora no controlamos el derecho aplicable. Esto debe cam-
biar. Hay que revisar si el derecho aplicado por el juez extranjero tiene
un contacto razonable con el caso. Si el juez extranjero aplicé un dere-
cho sin contacto razonable con el caso lesionando las expectativas de las
partes sobre el derecho aplicable, se presentaria un caso de violacién del
debido proceso sustancial. Esto debe juzgarse con rigor. Ha de ser una
eleccién totalmente arbitraria, sin ninguna razén y que por ello lesione
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las expectativas de las partes. Tenemos fundamentos constitucionales
argentinos para este control.

Distinto control es el del debido proceso formal. Si una parte ha sido
afectada en su derecho a ejercer los medios eficaces para su defensa en
juicio, v. gr., por no poder producir una prueba decisiva, su juicio no
ha sido procesalmente justo. Por cierto, lo procesal estd conectado a lo
material. En el fondo todo es material. Aunque haya distintos medios
instrumentales para alcanzarlo.

Los requisitos de forma de la sentencia extranjera no dan lugar a
mayores dificultades.

Otra cuestién muy grave se presenta cuando en un Estado no existe
un régimen de justicia por ausencia de estado de derecho. Si en un tal
Estado, el jefe de gobierno directa o indirectamente determina el con-
tenido de los fallos, se pone en entredicho el régimen mismo del que
emana la sentencia.

VII
LA PERSONA HUMANA

El estatuto personal se rige por el derecho del lugar del domicilio
(arts. 2616 a 2620). Este es un criterio espacial-conflictual. Pero tiene
también un sentido politico-material. Es el criterio que permite aplicar
la Jex fori en los paises de inmigracién descolonizados. El criterio territo-
rial estd vinculado, histéricamente, a la descolonizacién. Actualmente,
parece mds funcional que la nacionalidad porque atiende al centro de
vida real de la persona y sus vinculos de toda indole alli establecidos.

VIII
MATRIMONIO

La capacidad para contraer matrimonio, la forma del acto, su exis-
tencia y validez se rige por el derecho del lugar de celebracién, aunque
los contrayentes hayan dejado su domicilio para no sujetarse a las nor-
mas que alli rigen. Aqui se ve la idea material de favorecer la validez del
matrimonio aun a costa del fraude a la ley del domicilio de los contra-
yentes. Hay una tolerancia del fraude en aras a la validez matrimonial.
He aqui el materialismo como fundamento del conflictualismo.
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En realidad, se persigue favorecer la validez del matrimonio.

La ley del lugar de celebracién convalidante tiene sus limites en los
arts. 575, segundo pdrrafo, y 403, incisos a), b), ¢), d) y ). Estas normas
de derecho civil argentino alcanzan el rango de normas internacional-
mente imperativas. He aqui una restriccién materialista rigida a la ley
de la validez. Aparentemente aquellas normas convalidantes de derecho
civil argentino se interpretan y aplican sélo segtn la lex fori argentina.

Alguna doctrina podria pensar en cierta flexibilizacién de aquella
rigida aplicacién de la Jex fori. No serd ficil. Y serd dificil echar mano
a la cldusula de excepcién general que sélo flexibiliza las normas de
conflicto.

El derecho del lugar de celebracion rige la forma y la prueba del ma-
trimonio. Véanse las consideraciones materiales que pueden incidir en
esta norma en el capitulo sobre el matrimonio.

Podriamos hablar de matrimonio a distancia con ausencia justificada
en el art. 2623. Hay requisitos conflictuales y materiales. Se considera
celebrado en el lugar donde se preste el consentimiento que perfeccione
el acto. Se supone que en este lugar el matrimonio es vélido. Pero si no
es asi: ;se puede aplicar el derecho del otro lugar mds favorable al acto?
Parece dificil. La autoridad competente para celebrar el matrimonio debe
verificar que no existan los impedimentos legales y decidir sobre las cau-
sas alegadas para justificar la ausencia. Véase el conflictualismo (la auto-
ridad competente para celebrar el acto) y el materialismo restante.

Los efectos personales del matrimonio se rigen por el lugar del do-
micilio conyugal efectivo (art. 2624). Pero ;si no hay convivencia? surge
la tentacién de la lex fori.

Las convenciones matrimoniales celebradas antes de la celebracién
del matrimonio se rigen por el derecho del primer domicilio conyugal,
las posteriores por el derecho del domicilio conyugal al momento de su
celebracién (art. 2625). Al parecer nada obsta a que las primeras con-
venciones matrimoniales sean modificadas por ulteriores convenciones,
v. gr., celebradas en el tltimo domicilio conyugal.

Si no hay convenciones, el régimen de bienes se rige por el derecho
del primer domicilio conyugal. ;Por qué el primero? ;Por qué no el ul-
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timo? Aparentemente para la proteccién de los conyuges. Antes se decia
de la mujer. El criterio tuitivo es material.

Al parecer hay incongruencia con el régimen matrimonial, pues éste
puede ser el del tltimo domicilio conyugal.

:Los cényuges siempre podrian modificar el régimen legal con pos-
teriores convenciones matrimoniales?

Ademds, se privilegia la lex rei situs de cualquier bien en lo de “estric-
to cardcter real”. No se sabe si hay alguna diferencia entre cardcter real
estricto y no estricto. Parece que la diferencia es sélo verbal. Tal vez un
uso lingiiistico arcaico e irrelevante materialmente.

En un cambio de domicilio conyugal a la Republica pueden los
cényuges optar por la aplicacién del derecho argentino, salvo derecho
de terceros. El altimo pérrafo del art. 2625 dice “cambio de domicilio
a la Argentina”. No dice domicilio conyugal. Podria interpretarse que
bastaria el cambio de domicilio de un solo cényuge.

Ademds, siempre podrian modificar el régimen legal del primer do-
micilio conyugal con nuevas convenciones matrimoniales. Nada impide
modificar un régimen legal por un régimen convencional.

El materialismo imperante es evidente. Se da a los cédnyuges la posi-

bilidad de cambio.

Entonces no se ve por qué no se acepta el cambio de régimen por
cambio de domicilio conyugal de un lugar del extranjero a otro del
extranjero. Me parece que habria que admitirlo so pena de desigualdad
arbitraria material imprevisible para el juicio razonable de los cényuges
y los terceros interesados.

El divorcio y la disolucién se rigen por el derecho del dltimo domi-
cilio de los cényuges (art. 2626).

;Hay alguna diferencia entre domicilio de los cényuges (art. 2626) y
domicilio conyugal efectivo (art. 2624)? Parece que no.

Las acciones de validez, disolucién y efectos deben interponerse ante
los jueces del dltimo domicilio conyugal efectivo (arts. 2621 y 2624) o
ante los del domicilio o residencia habitual del conyuge demandado.

Se entiende por domicilio conyugal efectivo el lugar de efectiva e
indiscutida convivencia de los cényuges. Parece la férmula Viasov. ;Pero
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dos veces efectivo? Ademds, no se entiende que haya convivencia que no
sea efectiva. Se convive o no. Si se convive se convive, realmente, efecti-
vamente. Todas estas palabras sobran si se habla de convivencia. Como
esta regla es material en cuanto a la calificacién del domicilio conyugal
por la convivencia no habria que embarazar el discurso con palabras de
inttil insistencia. Convivencia es bastante.

Otra cosa cabe decir del calificativo indiscutible, pues éste tiene una
significacién procesal material necesaria. Empero, no se debe ser de-
masiado confiado con la palabra, porque los abogados son expertos en
discutir lo que parece indiscutible. No confundamos indiscutible con
indiscutido. Si para el juez es evidente el dltimo domicilio conyugal, no
se deje inducir a dudar, como en Viasov.

Aconsejo esto a estudiantes y abogados; todos somos estudiantes.
Estudiemos las sentencias de las tres instancias de Vlasov. Pensemos. Se
trata aqui de pensar todo lo que tard la justicia en resolver un conflicto
de competencia.

La validez del matrimonio se rige por la ley del lugar de su celebra-
cién. El divorcio y la disolucién por la ley del dltimo domicilio con-
yugal. Si el matrimonio fuere nulo no habria que discutir el divorcio.

Obvio.

IX
UNION CONVIVENCIAL

Las acciones fundadas en esta unién deben presentarse ante el juez
del domicilio comun efectivo o residencia habitual del demandado.
sQué significa domicilio comin efectivo? Significa domicilio conviven-

cial (art. 2627).

La unién puede discutirse en un lugar y aplicarse el derecho de otro.
Supongamos que la unién vive en X, pero tiene un bien en Z. El juez
de X deberia aplicar el derecho de Z. ;Por qué? La unién podria regirse
por tantos derechos como lugares donde se pretenda hacer valer. Parece
que se quiso asegurar el materialismo del lugar de reconocimiento de la
unién, reconocimiento en el lugar donde se pretenda hacer valer.

Este criterio de efectividad parece ser decisivo. ;Si se requiere el reco-
nocimiento en un lugar en que no se reconoce la unién conyugal, la sen-
tencia del domicilio convivencial podria o deberia rechazar la demanda?
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Rige el derecho del lugar de reconocimiento, o sea, “donde se pre-
tenda hacer valer” (art. 2628).

Parece que se ha querido que el juez dicte una sentencia dtil, con
eficacia donde se requiere hacer valer. Véase aqui la dialéctica conflic-
tualismo-materialismo. El ultimo prevalece. La pregunta es entonces:
sPor qué no establecer la jurisdiccién del lugar donde se “pretende hacer
valer”?

¢Por qué abrir jurisdicciones (art. 2627) que podrian ser ineficaces?

¢Por qué no ir al juez del lugar donde se “pretende hacer valer” la
unién convivencial y su sentencia?

Estas normas parecen reconocer la debilidad de la unidn que queda
sujeta al derecho que la reconozca. Se advierte aqui la prevalencia del
materialismo que respira la norma de conflicto por sobre el conflictua-
lismo que inspira la norma de jurisdiccién internacional.

Me parece que el asunto requiere un replanteo metodolégico. Tal
vez bastaria abrir la jurisdiccion del lugar donde se pretenda hacer valer la
unién. Concurrentemente con el art. 2627.

X
ALIMENTOS

iAqui si hay materialismo!

Las jurisdicciones se multiplican hasta llegar a la fuente alimenticia:
“el lugar donde el demandado tenga bienes” (art. 2629, primer pérrafo).
Véase la alternatividad del segundo pdrrafo, donde se usa el término
“domicilio convivencial”.

Si hubiese convenio de alimentos, el actor tiene opciones, obviamen-
te, en _favor del alimentado. Todo el esquema jurisdiccional estd alimen-
tariamente materializado.

En cuanto al derecho aplicable el materialismo es evidente. Rige el
derecho mds favorable al acreedor alimentario (art. 2630).

Los acuerdos se rigen por una autonomia de las partes limitada
(art. 2630, segundo pérrafo). El derecho de alimentos entre cényuges se
rige por los varios derechos alternativamente establecidos en el dltimo
parrafo del art. 2630. Obviamente, la alternativa es material.
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XI
FILIACION

Todas las normas de jurisdiccién internacional y de conflicto son
materiales in favor filiationis (arts. 2631 a 2634). En cuanto al recono-
cimiento, se privilegia el interés superior del nino (art. 2634, primer
parrafo), el cual también debe respetarse en la filiacién por técnicas de
reproduccién asistida. El materialismo orienta todo el conflictualismo
en la filiacién.

XII
ADOPCION

Los nifos domiciliados en la Republica son exclusivamente sujetos
a la competencia de sus jueces en cuanto a su adoptabilidad. Esta nor-
ma tiende a la proteccion de aquellos nifios. Una jurisdiccién tuitiva. Se
disponen jurisdicciones alternativas para la anulacién o revocacién de la
adopcidn (art. 2635). Se favorece la nulidad o revocacién La adopcién se
rige por el derecho del domicilio del adoptado. Las adopciones otorgadas
en el extranjero se rigen por el derecho del domicilio del adoptado, por-
que sélo se reconocen adopciones segtin el derecho del adoptante si son
reconocidas por el derecho del adoptado. Se supone que este derecho es
el que mejor tutela al adoptado. Una orientacién material de la eleccién.

El interés superior del nifio orienta el orden publico y los vinculos
estrechos del caso con la Reptblica. También aqui hay una tutela mate-
rial acentuada por los vinculos (art. 2637).

XIII

RESPONSABILIDAD PARENTAL
E INSTITUCIONES DE PROTECCION

Rige el derecho de la residencia habitual del hijo. El interés superior
del nifo puede hacer tomar en consideracién el derecho de otro Esta-
do con vinculos relevantes. Es ostensible la orientacién material en el

art. 2639.

Las instituciones de proteccién se rigen por el derecho del domicilio
de la persona protegida. He aqui el fin de proteccién (art. 2640, primera
parte).
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Los institutos extranjeros se reconocen en el pais si son “compatibles
con los derechos fundamentales del nifio” (art. 2640, segundo pérrafo).

Las medidas urgentes se rigen por el derecho de las autoridades que
las adopten, con conocimiento del Estado del domicilio o de la nacio-

nalidad del protegido.

Nuestro lector leerd también los articulos del Cédigo. Aqui preten-
do demostrar mi tesis mds que hacer un comentario a esas normas.

X1V
RESTITUCION INTERNACIONAL DE NINOS

Sobre este punto haré dos remisiones. Una, a la Presentaciéon de mi
Derecho Internacional Privado y Derechos Humanos, 7* edicién, 2016,
y lo considerado sobre el art. 2642. Otra, a una llamada columna de
opinién que publicé La Ley el 29/8/2016, Creatividad en el derecho

internacionall.

La orientacién material del art. 2642 es evidente.

XV
SUCESIONES

Dejemos de lado el chauvinista art. 2644 sobre los inmuebles argen-
tinos, sobre el cual es mejor no hablar.

Hay una orientacién material hacia la validez formal de los testa-
mentos en el art. 2645 que ya estaba en el art. 3638 del Cédigo de Vé-
lez. Hay una norma material sobre el testamento llamado consular en el
art. 2646. Y otra sobre herencia vacante en el art. 2648.

XVI
FORMA DE LOS ACTOS JURIDICOS

El art. 2649, en esencia, favorece la validez formal de los actos.

XVII
CONTRATOS

Se admite el acuerdo de jurisdiccién. Las partes disponen material
y directamente sobre la jurisdiccién. No se requiere expresamente la
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internacionalidad objetiva del contrato para la validez de la prérroga

(arts. 2605, 2650).
Luego se da opciones al actor.

Es destacable la redaccién de la autonomia material de las partes que
hemos propuesto desde 1978, en la primera edicién y en cierta jurispru-
dencia (art. 2651, inc. c]).

Los usos y practicas requieren incorporacién para que sean aplica-

bles (art. 2651, inc. d]).

También se admite la limitacién de la autonomia por los principios
de orden publico y las normas internacionalmente imperativas segtin su
texto. He aqui una clara limitacién material (art. 2657, inc. ¢J).

Se establece la ineficacia total de lo que podria llamarse fraude a las
normas internacionalmente imperativas extranjeras (art. 2651, inc. f], y
anteriormente art. 1208 del Cédigo de Vélez).

También es singularmente valiosa la norma del art. 2651, inc. g).

El art. 2651 no se aplica a los contratos de consumo (art. 2651, lti-
mo parrafo). Es una autoexclusion material.

Si no hay suficiente ejercicio de autonomia, incluyendo la material,
subsidiariamente (art 2651, inc. c]) rige el derecho del lugar de cum-
plimiento calificado especialmente (art. 2652).

Se contempla una cldusula de excepcién especial que no se aplica en
caso de eleccién del derecho aplicable por las partes (art. 2653).

Es muy destacable que ni en materia de jurisdiccién ni en materia de
derecho aplicable se haya requerido, al menos expresamente, la interna-
cionalidad del contrato por sus conexiones objetivas.

XVIII
CONTRATO DE CONSUMO

Se habla de relaciones de consumos en el art. 2654 y no de contratos
de consumo como dice el titulo de la seccién 122. Se dan amplias opcio-
nes a favor del consumidor, supuesta parte tipicamente débil. No hay
definicién de relacién o contrato de consumo internacional. Se podria
recurrir a los arts. 1052 y ss. como calificacién segtin la lex fori. Pero
estas definiciones pueden generar dudas que no trataremos aqui.
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El profesional debe demandar al consumidor sélo en el domicilio de
éste. He aqui un foro de proteccion del consumidor (art. 2654).

Los contratos de consumo se rigen por el derecho del domicilio del
consumidor en los casos enunciados en los incisos a), b), ¢) y d) del

art. 2655.

En su defecto por el derecho del lugar de cumplimiento y si éste no
pudiere determinarse por el derecho del lugar de celebracién.

No se admite elegir otro derecho mds favorable al consumidor. Es
curioso. ;EI derecho del domicilio del profesional no podria ser mds
favorable al consumidor?

XIX
RESPONSABILIDAD CIVIL

En las acciones de responsabilidad extracontractual son competen-
tes: el juez del domicilio del demandado o el juez del lugar en que se
produjo el hecho generador del danio o donde éste produzca sus efectos da-
7iosos directos (art. 2650).

El derecho aplicable es el del lugar donde se produce el dafno. Son

irrelevantes el hecho generador del dafio o sus consecuencias indirectas.

¢Pero el juez del lugar del hecho generador del dano (art. 2656, inc.
b]) no aplicard su Jex fori? Si reconociéramos jurisdiccién a ese juez de-
berfamos reconocer que aplique su derecho con efectos en nuestro pais.

Aparentemente se ha dado una solucién conflictualista pura: lugar
del dano. Si el lugar del dafio no tiene conexi6n alguna con la persona
dafada, fuera del caso del art. 2657, inc. f), podria recurrirse a la cldu-
sula de excepcién general.

La solucién del art. 2657 parece demasiado rigida.

XX
TITULOS VALORES

Los puntos de conexién y las conexiones jurisdiccionales parecen
puramente neutras y rigidas. ;Por qué? Por una razén material. Se ha
querido dar certeza al titulo y su circulacién (art. 2658 a 2662).
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XXI
DERECHOS REALES

Se ha perseguido el fin de la certeza con los puntos de conexién

rigidos (arts. 2663 a 2670).

XXII
PRESCRIPCION

Se rige por el mismo derecho que rige el derecho de cuya prescrip-
cidn se trata (art. 2671).

Como metodologia, cabe establecer un principio fundamental de fi-
losofia que, felizmente también, es un principio fundamental del derecho
constitucional argentino y comparado. Es el principio de razonabilidad.

XXIII

LA RENUNCIA A LA REVISION JUDICIAL
DEL LAUDO ARBITRAL

Lo arbitrable es aquello que puede ser objeto de transaccién con
renuncias reciprocas de derechos disponibles para las partes y, por ello,
renunciables.

El objeto del laudo pues es establecer la transaccién o, eventualmen-
te dar toda la razén a una parte.

Ahora bien, y esto es relevante, las partes pueden renunciar a los
recursos contra un laudo porque pueden renunciar a los derechos dispo-
nibles en él resuelto. Si se puede renunciar al derecho se puede renunciar
a una accién sobre ellos y a un recurso de un laudo que los define (véase
la resena histérica y la doctrina de la jurisprudencia de la Corte en mi
voto en el caso Meller y sus comentarios favorables en Lino Palacio,
Jaime L. Anaya y José Carlos Fernindez Rozas de la Complutense en su
libro sobre El arbitraje en Latinoamérica.

Si una de las partes recurre contra el laudo ante un Tribunal estatal
se plantea esta cuestién. ;Es justiciable un laudo arbitral?

Las leyes estatales pueden establecer la recurribilidad y sus limites.
Pueden aceptar la renuncia de las partes a los recursos. La Convencién
de Nueva York tiene un régimen restrictivo.
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Ahora bien, si el laudo debe ser juzgado en apelacién o exequato-
rizado ante un tribunal estatal, éste aplicaria sus normas de derecho.
Y las normas aplicadas en el laudo deberdn subordinarse a las normas
aplicadas por el tribunal.

O sea. Si el laudo es observado, hay transaccién. Si es impugnado
ante un juez estatal, éste aplicard sus normas sea cuales hayan sido las
normas de la lex mercatoria o las “normas de derecho” aplicadas en el
laudo. Véase, por ejemplo, el caso Cartellone donde la Corte descalificé
un laudo por contrario al orden publico. Fallo undnimemente criticado.

XXIV

EL VELO DEL CONFLICTUALISMO SE RASGO
DE ARRIBA ABAJO

En definitiva todas las soluciones normativas son materiales, aun
las normas de conflicto, como se advierte claramente por el derecho
conectado elegido por aquellas normas y que serd aplicado si no lesiona
el orden publico. Todo ello es material.

Empero hay otro sentido del materialismo en la norma de conflicto.
La eleccion del derecho se hace, en ocasiones, por ciertos valores, inte-
reses, tradiciones que dan un sentido u orientacién material a la norma
de conflicto.

Si bien, la norma de conflicto, al menos formalmente, sigue domi-
nando el centro del derecho internacional privado; este predominio es
s6lo aparente. Algunos, pese a todo, siguen un conflictualismo puro.
Pero lo puro en el derecho es siempre impuro. ;Qué significa el respeto
al elemento extranjero del caso? ;A qué elemento? ;Por qué razén se
elige un derecho? No siempre por proximidad espacial. El espacio en
nuestra disciplina es curvo. Y la curvatura es material. Prueba de ello son
las nuevas disposiciones del Cédigo. Descubriremos los fundamentos
materiales de las normas de conflicto. El velo del templo conflictualista se
rasgé de arriba abajo. La ratio legis o la ultima ratio de muchas normas
de conflicto es material.

Los jueces no pueden dar al caso una solucién notoriamente injusta.
Al contrario buscan darle la mds justa posible. Porque si no es posible
no se puede disponer, ordenar, ejecutar. El derecho es operable. Lo ino-
perable no vincula, esto es, no es derecho.
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La norma general debe funcionar. Esto es, al fin, debe ser aplicada.
En la aplicacién saltan a la vista los valores materiales. Primero la justi-
cia. En lo concreto, la equidad.

XXV
EL DESVELO DE LA DECISION

Quiero destacar especialmente este punto: la pura concrecidn no pue-
de comunicarse.

El destinatario de la norma, sea quien fuere, debe asumir la res-
ponsabilidad de dar el tltimo paso hacia la decisién mediante impe-
rativos concretos, que no son arbitrarios, notoriamente injustos y exi-
gen pensar sobre el sentido mds profundo de la norma, que siempre es
abstracta. Porque la pura concrecion no puede comunicarse, ni, por ello,
predeterminarse.

En este sentido, quizds, podria decirse que cada decisién de un
caso es tan individual que no puede equiparse a otras mds que por el
método de la analogfa. Un caso, y su decision, pueden tener un poder
normativo creador y generalizador. He escrito sobre ¢/ poder normativo
del caso en un caso (ver El Poder Normativo del Caso. Del precedente a la
norma. Comentario al fallo de la Corte en el caso “Automotores Saavedra v.
FIAT”, en La Ley, 1989-B, 1) y esa sentencia de la Corte en “Automoto-
res Saavedra v. FIAT” fue un leading case, es decir, un caso que produjo
seguimiento.

Hay muchos casos asi. Véase Viasov. La Corte establecié una ratio
decidendi que ahora es ratio legis. Pero no hay dos casos iguales, idénti-
cos. S6lo hay casos andlogos. La analogia es la fuente mds fructifera del
derecho. Y no sélo del derecho.

Toda solucién, decisién, resolucién, arreglo, negocio, acuerdo, con-
flicto es un intercambio de teoria y experiencia.

Los cientificos célebres nos dicen que un hecho estd en funcién del
marco tedrico en que se trabaja. Nadie puede atenerse rigurosamente
a los hechos sin hipétesis generales. De ahi que el derecho como hecho
(Ross) debe ser visto no sélo como hecho. Novalis decfa: “Las teorias
son redes: sélo quien lance cogerd”. Aqui hemos lanzado muchas redes,
supongo.
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Pienso o pretendo mds bien, no lo sé, que he presentado una teorfa
de la materia con suficiente precisién. De ella hemos extraido hipétesis
menos generales. Hemos constatado éstas con los hechos de la juris-
prudencia, que son los hechos relevantes. Hemos sacado consecuencias,
nunca concluyentes, que pueden confrontarse como verdaderas o falsas
con aquellas experiencias.

Kant decia que las teorias sin hechos son vacias y los hechos sin
teorfas son mudos.

Bien pues, hemos intentado presentar una jurisprudencia razona-
blemente elocuente de la disciplina. La elocuencia a veces balbucea casi
hasta la mudez, sin llegar al silencio incomprensible, espero. El balbu-
ceo es la norma general sin aplicacién jurisprudencial. Hemos intenta-
do una adaptacién inteligente a la realidad. Como nuestra inteligencia,
quizd también, a nuestra vida.

Asi pues, dirfa que la resolucién de casos es invencién y el aprendi-
zaje reinvencion.

ANTONIO BOGGIANO

Navidad 2016 y Pascua de Resurreccién 2017
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The warm sun of judicial creativity should exercise
its benign influence rather than remain hidden

behind the dark clouds of legal history
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.. @ man not slow and dull, ... of quick, ingenious and piercing
sprivit; acute to invent, subtle and sinewy to discourse, not beneath
the reach of any point that human capacity can soar to

(JouN MILTON).
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