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Resumen

Elnuevo Cédigo Civil y Comercial de la Nacion argentina ha incorporado disposiciones relativas
tanto a aspectos generales del Derecho internacional privado como a areas especificas, entre ellas
al domicilio de la persona humana, al matrimonio, a las uniones convivenciales, a los alimentos, a
la filiacion por naturaleza y por técnicas de reproduccion humana asistida, a la adopcion interna-
cional, ala responsabilidad parental y figuras de proteccion y a la restitucion intemacional de nifios,
nifias y adolescentes. Este trabajo presenta las principales disposiciones de Derecho intemacional
privado contenidas en ese Codigo relativas a las familias y la nifiez, tomando muy en cuenta la
proteccion de los derechos humanos y el interés superior de los nifios, nifias y adolescentes.

Abstract

The new Civil and Commercial Code of Argentina contains rules on general aspects as well as on
specific areas of Private international law, such as domicile of individuals, marriage, de facto mar-
riages, child support, filiation by nature and by assisted human reproduction techniques, interna-
tional adoption, parental responsibility and protection, and international restitution of children
and adolescents. This paper introduces the main provisions of that Code relating to families and
children, with a special emphasis on the protection of human rights and the best interests of chil-
dren and adolescents.
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Introduccion

A nivel global, y cada dia con mayor habitualidad, nos encontramos frente a casos de
familia que toman contacto con més de un ordenamiento juridico. Se advierte asi que la pro-
teccion de las familias en este contexto resulta inexorable y es por ello por lo que las regulacio-
nes mas modernas han incorporado disposiciones que regulan tematicas/cuestiones propias del
Derecho internacional privado (“DIPr”) de las familias. La regulacion introducida por el Co-
digo Civil y Comercial de la Nacion argentina (“CCyCN”) ha incorporado disposiciones rela-
tivas tanto a aspectos generales del DIPr como a areas especificas, entre ellas al domicilio de la
persona humana, al matrimonio, a las uniones convivenciales, a los alimentos, a la filiacion por
naturaleza y por técnicas de reproduccion humana asistida, a la adopcion internacional, a la
responsabilidad parental y figuras de proteccion y a la restitucion internacional de nifios, nifias
y adolescentes (“NNA”).

En este capitulo procuraremos presentar las disposiciones del CCyCN que se ponen en
juego en casos con elementos extranjeros. Para ello, en primer lugar, presentaremos el esquema
que propone el sistema de DIPr argentino para razonar los casos de la materia, atendiendo a la
obligada prelacion normativa que impone la Constitucional Nacional y al didlogo de fuentes
entre las propias disposiciones de DIPr, pero fundamentalmente con los tratados de derechos
humanos. Luego, presentaremos las principales disposiciones contenidas en el CCyCN en re-
lacion al DIPr de las familias y de la nifiez, sin &nimos de exhaustividad.

Ello nos permitira advertir el impacto de la proteccion de los derechos humanos en el
sistema, la proteccion de las variadas formas familiares y como los recursos que ofrece el DIPr
fueron tomados por en aras de perseguir soluciones justas en este campo y que atiendan espe-
cialmente al interés superior de NNA.

I. El sistema de Derecho internacional privado argentino. La prelacion de fuentes y la
sistematizacion que ofrece el Codigo Civil y Comercial de la Nacion en sus disposiciones
de Derecho internacional privado

Es necesario recordar que el ordenamiento juridico argentino se erige sobre la prelacion
normativa establecida constitucionalmente. Es decir, la Constitucion Nacional (reformada en
el afio 1994) establece una jerarquia normativa que queda plasmada en su articulo 75 inciso 22.
Esta disposicion consagra expresamente la jerarquia supralegal de los tratados internacionales
—entre ellos aquéllos que poseen disposiciones de DIPr—, en consonancia con lo previsto por
la Convencion de Viena sobre Derecho de los Tratados y siguiendo los lineamientos que ya
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venia sefialando la Corte Suprema de Justicia de la Nacion'. Ademés, se establece que los tra-
tados de derechos humanos que alli se enuncian poseen jerarquia constitucional e integran,
junto con la Constitucion Nacional, el conocido “bloque de constitucionalidad”.

Esta ultima circunstancia ha repercutido en la constitucionalizacion del Derecho pri-
vado (y, por supuesto del DIPr). En efecto, se observa que los derechos humanos y los estan-
dares interpretativos elaborados en torno a ellos —en especial los que provienen del sistema
interamericano de proteccion de los derechos humanos— han tenido un importante impacto en
la reforma del CCyCN. Ademas, cobran protagonismo en la labor de los tribunales nacionales
en la resolucion de casos de la materia. A modo de ejemplo, cabe aludir a las fuentes que ex-
presamente contemplan el derecho fundamental a contraer matrimonio y a formar una familia,
entre ellos, la Declaracion Universal de Derechos Humanos (arts. 16 y 25), la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos (art. 17), la Declaracion Americana de Derechos y De-
beres del Hombre (arts. 6 y 7), el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (art. 23.2),
el Pacto de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales (art. 10), la Convencion sobre la Eli-
minacion de Todas las Formas de Discriminacion contra la Mujer (art. 16).

De estas fuentes puede inferirse la consagracion de la familia como el elemento natural
y fundamental de la sociedad, que tiene derecho a la proteccion del Estado. Asimismo, la Cons-
titucion Nacional contempla este derecho en el parrafo 3 del articulo 14 bis. En igual inteligen-
cia cobraran relevancia los derechos expresamente reconocidos a NNA en la Convencion sobre
los derechos del nifio, entre ellos y en situaciones internacionales, los articulos 9, 10y 11 espe-
cialmente en casos de sustraccion internacional de NNA; los arts. 9y 10 en casos de responsa-
bilidad parental; los arts. 7, 8, 20, 21 en casos de adopcion internacional; el articulo 27.4 en
casos de cobro internacional de alimentos; el articulo 35 en casos de trafico internacional de
NNA; entre otros’.

Al momento de resolver un caso que toma contacto con méas de un ordenamiento juri-
dico, la prelacion normativa implica que primero se debera establecer si entre los Estados co-
nectados con el caso se encuentra en vigor algin tratado internacional y si el caso se encuentra
comprendido dentro de su 4&mbito de aplicacion material, personal, espacial y temporal®, sobre
todo si se tiene en cuenta que la Argentina es parte en numerosos tratados de DIPr que abordan

I CSIN, 7 dejulio de 1992 (Elkmedjian, Miguel Angel c/Sofovich, Gerardo y otros); CSIN, 7 de julio de 1993 (Fibraca Constructora
S.C.A.c/Comision Técnica Mixta de Salto Grande), CSIN, 13 de octubre de 1994 (Cafés La Virginia s/apelacion), todos disponibles
en: https:/bit.ly/SMcwWDL

2 Para ampliar ver Rubaja, Nieve, La proteccion de los derechos del nifio en las fuentes de derecho intemacional privado, en: M.
Herrera/ A. Gil/ L. Giosa (dirs.), Avarnices, criticas y desafios de los derechos humanos de nifios, nifias y adolescentes a 30 afios de
la Convencion sobre los Derechos del Nifio, Buenos Aires, Ediar, 2019, pp. 115-138.

3 Véase, Noodt Taquela, Maria Blanca, Cuando deben aplicarse los tratados de Derecho intemacional privado, en: La Ley, 14 de
marzo de 2018, p. 1, AR/DOC/449/2018.
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cuestiones de familia*. En defecto de una fuente internacional aplicable al caso, deberin con-
sultarse las disposiciones de DIPr del CCyCN contenidas en el Titulo IV del Libro VI, que
constituyen fuente interna o autonoma de DIPr en el ordenamiento juridico argentino.

En el aludido titulo del CCyCN se han incorporado, por primera vez, de manera siste-
matizada las disposiciones de DIPr que hasta entonces se encontraban desperdigadas por el
ordenamiento juridico y con importantes lagunas, especialmente en lo relativo a las cuestiones
del DIPr de la nifiez. Si bien hay algunas materias que conservan una regulacion especial, es
destacable el aporte que implica que se encuentren organizadas, reunidas y ordenadas en el
mismo cuerpo legal que regula las relaciones privadas en nuestro ordenamiento juridico. Con
una terminologia clara y accesible, se ha buscado dar respuesta a los problemas que generan el
abordaje y la blisqueda de soluciones de los casos con elementos extranjeros, principalmente
en el sector de la jurisdiccion internacional y del derecho aplicable. No se han incorporado nor-
mas relativas al reconocimiento y ejecucion de sentencias, lo que ha sido considerado como
una lamentable pérdida de la oportunidad por gran parte de la doctrina, por lo que esta cuestion
queda regulada por los codigos procesales de cada una de las provincias de nuestro pais®. Los
dos primeros capitulos del Titulo se han ocupado de los aspectos generales en torno a los sec-
tores del derecho aplicable y de la jurisdiccion internacional respectivamente (en el segundo
capitulo se incorporan algunas cuestiones relativas a la cooperacion internacional), luego en el
Capitulo 3 se ha procurado ofrecer soluciones relativas a la parte especial de la materia para
variados problemas del derecho privado cuando la situacion toma contacto con més de un or-
denamiento juridico; entre ellas, en las Secciones 1 a 8 se abordan aspectos relativos al DIPr de
las familias y de las personas.

La técnica legislativa ha sacado provecho de la pluralidad normativa y metodologica
que ofrece el DIPr, destacandose la orientacion material que presentan muchas de sus normas
a los fines de proteger y garantizar los derechos humanos que se ponen en juego en cada situa-
cion regulada®. Ademés, resulta destacable la amplia apertura de jurisdiccion en cada temética
y la incorporacion de la figura del foro de necesidad para concretar el acceso a la justicia como
todos los otros derechos que éste trae concatenado. En tal sentido, solo se recurre limitadamente
ala figura de la jurisdiccion exclusiva, por ejemplo, en materia de adopcion internacional como
se vera mas adelante. Si bien, tal como hemos adelantado, el CCyCN no contiene normas

4 Resultan particularmente Utiles a tales efectos los sitios: https:/tratados.cancilleria.gob.ar;  https:/www.oas.org;
https:/www.hcch.net/; https:/www.mercosur.int/

3 No obstante, cabe destacar que el CCyCN se ha ocupado de la insercion de situaciones creadas en el extranjero al incluir en forma
explicita en la fuente intema ciertas normas llamadas de “reconocimiento” cuya verdadera naturaleza es la de normas de “conflicto
de sistemas” (véanse arts. 2634, 2637 y 2640). Najurieta, Maria Susana, Principios y caracteres del Derecho internacional privado
de la infancia con especial referencia las disposiciones del Codigo Civil y Comercial de la Nacion, en: Revista Juridica de Buenos
Aires, 2015, No. 41, Afio 93, p. 148.

6 Conforme se expresd en los Fundamentos de la reforma “las soluciones aportadas estan inspiradas e impregnadas por el derecho
intemacional de los derechos humanos”.

330



relativas al reconocimiento y ejecucion de sentencias, resulta una gran innovacion la incorpo-
racion de normas de reconocimiento o insercion de institutos o situaciones creadas al amparo
del derecho extranjero con especial ponderacion del interés superior de NNA en cada caso’.
De este modo, la normativa aporta la previsibilidad y seguridad juridica necesarias en una ma-
teria que, en principio, no resulta disponible para la autonomia de la voluntad de las partes pero
procurando cierta flexibilidad en el caso concreto como para materializar los derechos de los
sujetos de que se trate.

I1. Dialogo de fuentes entre las disposiciones de Derecho internacional privado del Co-
digo Civil y Comercial de 1a Nacion y los tratados de derechos humanos

Tal como hemos adelantado, la constitucionalizacion del derecho privado, el “bloque
de constitucionalidad” y especialmente los articulos 1 y 2 del CCyCN® invitan a un didlogo de
fuentes entre las disposiciones del CCyCN que regulen en concreto el problema a resolver (ej.
filiacion, alimentos, etc.) y los derechos humanos consagrados en la Constitucion Nacional y
en los tratados de derechos humanos en la biisqueda de una justa solucion al caso con elementos
extranjeros.

Sumado a ello, debera también atenderse al didlogo que se produzca entre las disposi-
ciones del CCyCN que regulen el problema concreto (notese que tales disposiciones en general
resuelven la cuestion de la jurisdiccion y del derecho aplicable en cada tema, por ejemplo en
materia de divorcio el articulo 2621 resuelve el interrogante en torno a la jurisdiccion interna-
cional y el articulo 2626 el problema respecto al derecho aplicable) y las disposiciones de los
Capitulos 1y 2 del Titulo que refieren a cuestiones generales correspondientes a los sectores
del derecho aplicable y de la jurisdiccion internacional. Las disposiciones de estos Capitulos se
tornaran claves al momento de razonar cada caso conforme lo establece la logica de la disci-
plina; por lo tanto, se mantendra un didlogo necesario entre éstas y las disposiciones de la parte

7 Asi, en los Fundamentos se explica que el hecho de conectar distintos ordenamientos juridicos y la metodologia empleada impone
una actitud particular al juez que debe asumir el esfuerzo de la interpretacion y de la argumentacion y que ello obliga a una logica
del razonamiento distinta a la que se desarrolla generalmente frente al ordenamiento material propio. En definitiva, se ha procurado
facilitar la aplicacion del sistema juridico iusprivatista internacional al operador juridico y a los magistrados, y respetar su cardcter de
sistema normativo dentro del orden juridico que integra.

En similar inteligencia la regulacion uruguaya contempla esta figura en el art. 9 cuando dispone “(Derechos adquiridos).- Una rela-
cion juridica validamente constituida en un Estado extranjero, de conformidad con el derecho de ese Estado, debe ser reconocida en
la Republica siempre que al momento de su creacion haya tenido una conexion relevante con ese Estado y no sea contraria al orden
publico internacional de la Republica”. Nétese que el Codigo cubano recoge esta impronta en relacion en el art. 470 cuando regula
el reconocimiento de la adopcion constituida en el extranjero y en el art. 473.2. en relacion a figuras de proteccion regularmente
constituidas segtn el derecho extranjero. Ver también el art. 5 de la Ley venezolana de Derecho Internacional Privado.

8 Art. 1. Fuentes y aplicacion. Los casos que este Codigo rige deben ser resueltos segin las leyes que resulten aplicables, conforme
con la Constitucion Nacional y los tratados de derechos humanos en los que la Republica sea parte. A tal efecto, se tendrd en cuenta
la finalidad de la norma. Los usos, practicas y costumbres son vinculantes cuando las leyes o los interesados se refieren a ellos o en
situaciones no regladas legalmente, siempre que no sean contrarios a derecho. Art. 2. Interpretacion. La ley debe ser interpretada
teniendo en cuenta sus palabras, sus finalidades, las leyes andlogas, las disposiciones que surgen de los tratados sobre derechos hu-
manos, los principios y los valores juridicos, de modo coherente con todo el ordenamiento.
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especial. Ello podria ofrecer ciertas herramientas que brinden flexibilidad al razonamiento de
DIPry que faciliten la concrecion de los derechos en juego. Por ello, pasaremos revista de al-
gunas de las cuestiones que abordan estos capitulos (1 y 2) de modo general para todos los
casos de DIPr sin animos de exhaustividad.

A. Capitulo 1, articulos 2594 a 2600. Disposiciones generales

Este capitulo contiene normas sobre la aplicacion del derecho del extranjero y su inter-
pretacion (art. 2595 inc. a y b)’, la armonizacion o adaptacion frente a la pluralidad de derechos
aplicables a un supuesto (art. 2595 inc. ¢, la figura del posible reenvio al que puede conducir
la aplicacion de una norma de conflicto (art. 2596) y la posibilidad de recurrir a la clausula de
excepcion como un mecanismo flexibilizador del razonamiento rigido y abstracto al que pue-
den conducir las normas de conflicto (art. 2597). Asimismo, contiene disposiciones relativas al
fraude a la ley (art. 2598), a las normas internacionalmente imperativas (art. 2599) y, final-
mente, al orden puiblico internacional (art. 2600).

B. Capitulo 2, articulos 2601 a 2612. Jurisdiccion internacional

Entre estas disposiciones mencionaremos: 1) la inclusion del “foro de necesidad” para
aquéllos casos en que el Codigo no atribuyan jurisdiccion internacional a los tribunales argen-
tinos, autorizando la intervencion de los tribunales nacionales, de modo excepcional, con la
finalidad de evitar la denegacion de justica y siempre que no sea razonable exigir la iniciacion
de la demanda en el extranjero bajo las condiciones de que la situacion presente contacto sufi-
ciente con el pais, se garantice el derecho de defensa en juicio y se atienda a la conveniencia de
lograr una sentencia eficaz (art. 2602); ii) jurisdiccion internacional de tribunales argentinos
para dictar / ejecutar medidas provisionales y cautelares (art. 2603); iii) recepcion del foro ge-
neral de la parte demandada —del domicilio o residencia habitual— (art. 2608); iv) determi-
nacion de la jurisdiccion exclusiva de los tribunales argentinos en las siguientes materias: a)
derechos reales sobre inmuebles situados en la Argentina b) nulidad y validez de las inscripcio-
nes practicadas en un registro publico argentino y ¢) inscripciones o validez de patentes, marcas,
disefios, etc. en las condiciones alli dispuestas; v) el articulo 2611 recepta expresamente el prin-
cipio de cooperacion jurisdiccional indicando que los tribunales argentinos deben brindar am-
plia cooperacion en materia civil, comercial y laboral; vi) el articulo 2612 se refiere a la asisten-
cia procesal internacional y establece en su primer parrafo que, sin perjuicio de las obligaciones
asumidas por convencionales internacionales, las comunicaciones dirigidas a autoridades ex-
tranjeras debe hacerse mediante exhorto. Y, agrega en su segundo parrafo, una importante dis-
posicion para temas de DIPr de Familia puesto que admite que “‘cuando la situacion lo requiera,

9 Recogiendo la conocida “teorfa del uso juridico”.
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los jueces argentinos estaran facultados para establecer comunicaciones judiciales directas con
jueces extranjeros que acepten la practica, en tanto se respeten las garantias del debido proceso”.

Entendemos que esta via se encontraba habilitada en la legislacion anterior, pero cele-
bramos su inclusion en la legislacion a los fines de que el recurso sea utilizado con mayores
certezas y tomando las garantias necesarias'®. El articulo concluye imponiendo el cumpli-
miento de medidas de mero tramite y probatorias solicitadas por autoridades jurisdiccionales
extranjeras mientras no afecten el orden publico internacional argentino. Ademas, se establece
su tramitacion de oficio y sin demoras

II1. Persona humana

La Seccion 1° del Capitulo 3 refiere a las personas humanas. Alli se definen o califican
las categorias domicilio y residencia habitual “a los fines del DIPr” (art. 2613). Asi, se deter-
mina que el domicilio se encuentra en el Estado en que la persona humana reside con la inten-
cion de establecerse en €l; mientras que la residencia habitual se encuentra en el Estado en que
la persona humana vive y establece vinculos durables por un tiempo prolongado.

En esta Seccion, ademas, se define el domicilio de las personas menores de edad, con-
siderando que se encuentra en el pais del domicilio de quienes ejercen la responsabilidad pa-
rental y si el ejercicio es plural y los titulares se domicilian en Estados diferentes, las personas
menores de edad se consideran domiciliadas donde tienen su residencia habitual (art. 2614)!!.
Esto resulta apropiado desde un enfoque infantocéntrico, a la vez que tiene en cuenta que cada
vez son mas los/las NNA cuyos progenitores/as se domicilian en distintos Estados. Ademas, se
determina que los/las NNA sustraidos/as o retenidos/as ilicitamente no adquieren el domicilio
del lugar al que hubieran sido desplazados/as (art. 2614). También se hace referencia al domi-
cilio de las personas incapaces, considerando como tal el de su lugar de residencia habitual (art.
2615)2,

Ademas, se determina que la capacidad de la persona humana se rige por el derecho de
su domicilio y que el cambio de domicilio no afecta su capacidad (art. 2617). El nombre se
somete al derecho del domicilio de la persona al tiempo de su imposicion, aunque su cambio
se rige por el derecho del domicilio de la persona al momento de requerirlo (art. 2618). Final-
mente, se establecen directivas en relacion a la jurisdiccion y al derecho aplicable en materia de
ausencia y presuncion de fallecimiento (arts. 2619/20).

10 Rubaja Nieve, La estabilidad del nifio y de los vinculos con sus progenitores luego de emitida la orden de restitucion. Recursos
judiciales disponibles, en: Revista de Derecho de Familia, 2013, No. 59, pp. 99-110.

11 Esta prevision resulta novedosa puesto que en la legislacion anterior solo se contemplaba la posibilidad de que los titulares vivan
en el mismo Estado (art. 89.6. CC).

12 También esta prevision resulta novedosa puesto que el art. 89.6 CC entendia que el domicilio en estos casos se encontraba en el
de quienes ejercian, respectivamente, la patria potestad, tutela o curatela.
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IV. Matrimonio y uniones convivenciales
A. Matrimonio

La Seccion 2° del Capitulo 3 introduce disposiciones relativas a las problematicas deri-
vadas del matrimonio. La normativa reproduce casi integramente la regulacion anterior dis-
puesta por Ley 23515 (que data del afio 1987) y luego incorporada al Codigo Civil anterior;
dicha regulacion ya habia aprovechado del pluralismo metodoldgico y normativo que ofrece el
DIPr. Es decir que la reforma en esta materia, en principio, siguié con los lineamientos de la
legislacion anterior, aunque se concentraron sistematicamente las disposiciones y se mejoraron
algunos aspectos. Sin embargo, subsisten algunos desafios e interrogantes que toman relevan-
cia a razon del devenir actual del derecho de las familias; ademas, se advierte un limitado am-
bito para la autonomia de la voluntad'?. Sin perjuicio de ello, el gran cambio se observa en
relacion a los efectos patrimoniales del matrimonio.

Asi, en materia de jurisdiccion internacional para los problemas derivados del matrimo-
nio (validez, efectos personales y patrimoniales y divorcio) se brindan dos criterios atributivos
de jurisdiccion —ultimo domicilio conyugal efectivo y domicilio o residencia habitual del con-
yuge demandado— (art. 2621)"*. Se ofece, ademas, una calificacion auténoma o autirquica
del término “domicilio conyugal” que sera funcional para esta disposicion como para las nor-
mas del sector del derecho aplicable que lo emplean como punto de conexion.

En el sector del derecho aplicable se incluyen disposiciones en relacion a la validez del
matrimonio —capacidad, forma, existencia y validez quedan sometidas a la ley del lugar de
celebracion—, al reconocimiento de matrimonios celebrados en el extranjero —con expresa
referencia a los impedimentos regulados en el derecho interno'>—, asi como disposiciones re-
lativas a la prueba del matrimonio (art. 2622). Se regula el matrimonio a distancia (art. 2623),
se establece que el derecho aplicable a los efectos personales del matrimonio sera el del domi-
cilio conyugal efectivo (art. 2624) y al divorcio el derecho del ultimo domicilio de los conyuges
(art. 2626).

13 Se advierte un mayor margen para la autonomia de la voluntad en esta materia en otros ordenamientos juridicos, incluso de las
Américas. Asi, el nuevo Codigo de las Familias cubano —sometido a consulta popular y referendo el 25 de septiembre de 2022 y
aprobado en la Asamblea General— establece en el art. 464 que ley aplicable a la disolucion y extincion del matrimonio puede ser
convenida por los conyuges por documento puiblico limitando tal opcion a las altemativas que ofrece el articulo en los incisos a) a
d). Luego, y en defecto del ejercicio de la autonomia de la voluntad, el art. 465 establece que en subsidio se aplica la ley del domicilio
comun de los conyuges o la del tltimo domicilio comin, siempre que uno de ellos atin resida alli o, en ultima instancia, la Ley
cubana.

14 Att. 2621 in fine. “‘Se entiende por domicilio conyugal efectivo el lugar de efectiva e indiscutida convivencia de los conyuges”.
15 También el codigo cubano opta por regular la cuestion mediante una norma de policia o internacionalmente imperativa cuando
enel art. 458 4 dispone: “Para el reconocimiento de un matrimonio celebrado en el extranjero se tiene en cuenta la no existencia de
ninguna de las prohibiciones previstas en los articulos 205 y 206 de este Codigo”. En el caso del codigo argentino se incluyen los
impedimentos del art. 575 que hace referencia a la utilizacion de gametos de terceros en filiaciones establecidas mediando técnicas
de reproduccion asistida.
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Cabe advertir que en esas dos ultimas disposiciones se recoge un tnico punto de cone-
xion que alude al domicilio conyugal y ello puede ocasionar dificultades en la aplicacion prac-
tica. Asi, hemos entendido que en el paradigma actual de las familias no todas las parejas con-
viven. Sumado a ello, tampoco es este un deber que actualmente impone el CCyCN —ver
articulo 431.

En consecuencia, hemos aseverado que cabe preguntarse si la calificacion que actual-
mente brinda el articulo 2621 resulta suficiente a los fines de determinar la jurisdiccion interna-
cional y/o el derecho aplicable o si podria resultar provechoso que la disposicion contenga al-
guna calificacion en subsidio —por ejemplo, si ante la falta de convivencia comtin pudiera
tomarse como tal al domicilio o residencia habitual de cada conyuge mientras se encuentren en
el mismo Estado o al tltimo domicilio comiin—, o bien que se recurra a otros puntos de cone-
xion que funcionen de manera alternativa o subsidiaria'S.

En este sentido, y en el ambito del derecho aplicable, la circunstancia de que la legisla-
cion brinde un tnico punto de conexion para determinar el derecho aplicable a esta cuestion
(domicilio conyugal) es susceptible de aparejar cierta dificultad en la identificacion de este de-
recho en supuestos en que las personas que integren el matrimonio no convivan o cuando las
circunstancias del caso tornen compleja tal determinacion. Al respecto, hemos sostenido que la
opcion podria ser recurrir la 16gica que emplea la clausula de excepcion contenida en el articulo
2597y, cuando resulte manifiesto que la situacion tiene lazos poco relevantes con el derecho
conectado por la norma de conflicto, rastrear el derecho que presente vinculos muy estrechos
con el caso, cuya aplicacion resulte previsible y bajo cuyas reglas la relacion conserve su vali-
dez. Otra alternativa podria proponerse recurriendo a la técnica de la adaptacion entre los dere-
chos conectados al caso (art. 2595, inc. ¢)'’.

Es dable advertir que las legislaciones més recientes de la region toman un camino dis-
tinto en este aspecto. Asi, el de las familias cubano ofrece una mas variada gama de posibilida-
des, especialmente en el articulo 459 en el que regula la ley aplicable a las relaciones personales
entre conyuges ofreciendo ademas otros puntos de conexion ante la imposibilidad de determi-
nar el domicilio conyugal, a saber: la ciudadania comiin al momento de su formalizacion, o la
ley del lugar de la formalizacion del matrimonio.

Por su parte, el articulo 465, y ante la falta del ejercicio de la autonomia de la voluntad
para determinar el derecho aplicable al divorcio, se determina que se aplica la ley del domicilio
comun de los conyuges o la del iltimo domicilio comun, siempre que uno de ellos afin resida

16 Harrington, Carolina y Nieve Rubaja, Comentarios a los articulos 2621 a 2626 del Codigo Civil y Comercial de la Nacion, en:
M. Herrera y N. de la Torre (dirs.), Codigo Civil y Comercial de la Nacion comentado con perspectiva de géneros, Buenos Aires,
Editorial Editores del Sur, en prensa.

17 Idem.
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alli o, en Gltima instancia, la Ley cubana. Por su parte, la nueva Ley de DIPr uruguaya'® en el
articulo 24 establece que las relaciones personales entre los conyuges se rigen por la ley del
domicilio conyugal, pero que si este no existiere, dichas relaciones se rigen por la ley del Estado
del ultimo domicilio conyugal siempre que permanezca en el mismo alguno de los conyuges.
Igualmente establece que fuera de los casos anteriores, las cuestiones que se susciten sobre re-
laciones personales entre los conyuges se rigen por la ley del domicilio de cualquiera de ellos.
Si se produjere una controversia ante un tribunal judicial, el actor podra optar por la ley de
cualquiera de esos domicilios. En relacion separacion conyugal y el divorcio se regiran por la
ley del domicilio conyugal; asimismo se establece que cuando los conyuges tuvieren domici-
lios en Estados diferentes, la separacion conyugal y el divorcio se regiran por la ley del Estado
del domicilio del actor o del demandado, a opcion del actor (conf. art. 25).

Al respecto reiteramos que, teniendo en cuenta que han transcurrido mas de diez afios
del momento de elaboracion de estas normas que hoy contiene el CCyCN y tomando en con-
sideracion el incesante, dindmico y progresivo cambio social que atraviesa tanto la sociedad
como la concepcion de las familias, resulta necesario reflexionar y debatir sobre la posibilidad
de que, en una futura reforma, se incorporen puntos de conexion alternativos o subsidiarios',
para lo que la legislacion comparada podria servir de inspiracion.

La mayor innovacion del CCyCN en este campo es la incorporacion de novedosas dis-
posiciones relativas a los efectos patrimoniales del matrimonio en el articulo 2625. En primer
lugar, se admiten las convenciones matrimoniales respecto de los bienes, lo que resulta en sin-
tonia con el derecho de fondo. Luego, se distinguen las convenciones celebradas con anteriori-
dad al matrimonio, que se rigen por el derecho del primer domicilio conyugal, y las celebradas
posteriormente, a las que se les aplica el derecho del domicilio conyugal al momento de la
celebracion de dicha convencion. En defecto de convenciones matrimoniales, se establece que
el régimen de bienes se regird por el derecho del primer domicilio conyugal®®. Todas estas al-
ternativas con la inica excepcion de lo que siendo de estricto cardcter real esté prohibido por la
ley de situacion de los bienes. Finalmente, el CCyCN también admite la facultad de los conyu-
ges de optar por la aplicacion del derecho argentino en caso de cambio de domicilio a la

18 Ley 19920, promulgacion: 27 de noviembre de 2020; vigencia: 16 de diciembre de 2020.

19 Idem.

20 Esta solucion es lamisma que prevefa el art. 163 introducido por la Ley 23.515 y que ya entonces despertaba reparos en la doctrina.
Se habia sostenido que la eleccion del punto de conexion con este corte temporal resultaba inadecuada por establecer una regla para
los casos anormales (cuando el fin del cambio de domicilio fuera abusivo o fraudulento por parte de uno de los/as conyuges —en
ese momento se aspiraba a proteger a lamujer frente al hombre—), mientras que, en general, lamodificacion del domicilio conyugal
se realiza de acuerdo y sin expectativas de fraude. Este argumento ha perdido hoy su fuerza a partir de la incorporacion legal de los
matrimonios igualitarios. Ademds, subsiste el interrogante en cuanto a la posibilidad de que los/ as conyuges no hubieran convivido
a lo largo de la relacion. Por todo ello hemos sostenido que la eleccion de este tnico punto de conexion puede —en el caso con-
creto— resultar inconveniente, maxime en matrimonios de larga data o con variados cambios de domicilio. Idem.

336



Repiiblica, mientras la voluntad sea expresada por instrumento publico, y no se afecten dere-
chos de terceros.

Pese a la novedad, diversos aspectos han sido sefialados en cuanto a la regulacion. En
tal sentido, hemos sostenido que la nueva propuesta resulta apropiada porque responde al pa-
radigma actual de derechos humanos y de las familias en las que toma protagonismo el derecho
la autonomia personal de modo coherente con la apertura que propone el derecho de fondo?'.

Asimismo, cabe advertir que la nueva regulacion permite cierta mutacion del régimen
que rige los efectos patrimoniales del matrimonio. Sin embargo, si se compara por ejemplo con
la nueva regulacion cubana, a simple vista se advierte que el dmbito cedido a la autonomia de
la voluntad puede ser mucho mayor en la medida que se admite que las partes pacten el derecho
aaplicar entre las tres opciones que brinda el articulo 46072, Incluso la opcion que se brinda en
subsidio?* —ley del domicilio conyugal y, a falta de este, la ley del (lltimo domicilio conyugal,
la de la ciudadania comiin al momento de su formalizacion, o la del lugar de la formalizacion
del matrimonio— responde con mayor proximidad y variedad de alternativas a la cuestion a
atender.

B. Uniones convivenciales

Esta figura recoge una realidad que se vislumbraba historicamente a nivel global. Es
sabido que en el derecho comparado los distintos ordenamientos juridicos se posicionan de
diferente modo en relacion con el tema. Asi, en general, optan por: a) equiparacion al matrimo-
nio; b) reconocimiento de determinados efectos diferenciandolo del matrimonio; o ¢) absten-
cion de regular y reconocimiento de esta forma familiar. Por ello, la determinacion del asiento
jurisdiccional de un caso de esta especie y, consecuentemente, las soluciones de DIPr en torno
al derecho a aplicar, pueden resultar claves en la busqueda de soluciones al caso concreto.

La Seccion 3° del Capitulo 3 refiere a las uniones convivenciales en casos con aristas de

internacionalidad. Se incorporan disposiciones que abarcan las cuestiones atientes a la jurisdic-
cion internacional (art. 2627) y al derecho aplicable (art. 2628). Para la primera, se establece

21 Jdem. Ademas, alli agregamos que pese a ello, en la interpretacion y aplicacion de esta disposicion deberd atenderse especialmente
aque no se genere ninguna desigualdad entre los/as conyuges y extremar los recaudos para detectar cualquier asimetria que genere
una posicion desventajosa en funcion de la transversalidad que caracteriza a la perspectiva de género. Ello, tanto en la solucion a la
que se arribe aplicando el derecho extranjero como al analizar las cuestiones relativas al consentimiento en tomo a: el ejercicio de la
autonomia de la voluntad, la mutabilidad o cambio del régimen y/o a la eleccion del derecho aplicable a estos efectos.

22 ) La del domicilio de cualquiera de los contrayentes en el momento de la formalizacion del pacto; b) la del domicilio de los
conyuges tras la formalizacion del matrimonio; y ¢) la de la ciudadania de cualquiera de los contrayentes en el momento de la for-
malizacion del pacto.

23 Art. 4604. A falta de tal eleccion, las relaciones patrimoniales entre los conyuges se rigen por la ley aplicable a las relaciones
personales. A su vez, el art. 459 dispone “1. Las relaciones personales entre conyuges se rigen por la ley del domicilio conyugal. 2.
A falta de este, se rigen por el iltimo domicilio conyugal, por la ley de la ciudadania comtin al momento de su formalizacion, o por
laley del lugar de la formalizacion del matrimonio”.
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que las acciones que surjan como consecuencia de la union convivencial deben presentarse
ante el juez del domicilio efectivo comiin de las personas que la constituyen o del domicilio o
residencia habitual de la parte demandada. Para la segunda, se determina que regiran por el
derecho del Estado donde se pretenda hacer valer la union.

De este modo, se asegura el acceso a la justicia y se deja librado al ordenamiento de
cada lugar las cuestiones relativas a los efectos de estas uniones. Sin embargo, uno de los puntos
de divergencia pasa por el alcance del tipo legal que contempla esta norma de conflicto. Mien-
tras parte de la doctrina entiende que deben comprenderse de manera amplia®, otros conside-
ran que debe acotarse (inicamente a los efectos de la union®.

La regulacion uruguaya desagrega algunos aspectos en relacion al derecho aplicable a
estas uniones que las denomina “‘uniones no matrimoniales”. Asi, dispone que la capacidad de
las personas para constituirlas, la forma, la existencia y la validez de las mismas se rigen por la
ley del lugar donde han sido registradas o reconocidas por autoridad competente; los efectos
derivados de estas uniones se rigen por la ley del Estado en donde se pretendan hacer valer; la
disolucion se rige por la ley del domicilio comiin de las partes. Finalmente, se establece que
cuando las partes tuvieren domicilios en Estados diferentes, la disolucion de la union no matri-
monial se regira por la ley del Estado del domicilio del actor o del demandado, a opcion del
actor.

La regulacion cubana, por su parte, desagrega en el articulo 463 distintos aspectos a
regular y otorga un mayor margen a la autonomia de la voluntad respecto estas uniones que las
denomina “uniones de hecho afectivas”. Asi, se establece que la ley aplicable a las condiciones
de su instrumentacion, registro o reconocimiento, los efectos sobre los bienes y las condiciones
de su disolucion serd la del lugar de instrumentacion o reconocimiento de las mismas. Ademas,
se preve la posibilidad de convenir por escrito durante la vigencia de la union someter su régi-
men econdmico a la ley del domicilio o de la ciudadania de cualquiera de ellos, o a la ley del
Estado donde se haya inscrito la union de hecho afectiva. Finalmente, se dispone que todo
efecto de la union de hecho afectiva que no tenga atribuida una solucion especifica se somete a
la ley del lugar donde se pretenda hacer valer.

V. Derecho internacional privado de la nifiez

El Capitulo 3 de las disposiciones de DIPr contiene diversas Secciones (4 a 8) en las
que se regulan situaciones con elementos extranjeros para proteger los derechos humanos de la

24 Tiiiguez, Marcelo, Relaciones de familia en el Derecho interacional privado, en La Ley, 2014-F, p. 146; Dreyzin de Klor, Adriana
y Candela Villegas, Union convivencial en el Derecho internacional privado actual, en: Revista de Derecho de Familia, 2020, No.
93, La Ley Online: AR/ DOC/276/2020; Scotti, Luciana B., Comentario al articulo 2628, en: M. Lopez/ E. Barreira (dirs.), Codigo
Civil y Comercial de la Nacion. Comentado. Anotado, Buenos Aires, Hammurabi, 2021, Vol. 15, p. 235.

25 Uriondo de Martinoli, Amalia, Lecciones de Derecho internacional privado, Cordoba, Lerner, 2017, p. 83.
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nifiez: alimentos (arts. 2629 y 2630); filiacion por naturaleza y por técnicas de reproduccion
humana asistida (arts. 2631 a 2634); adopcion internacional (arts. 2635 a 2638); responsabili-
dad parental e mstitutos de proteccion (art. 2639); y, restitucion internacional de NNA (art.
2642). Las soluciones alli disefiadas por el legislador han conferido suficiente certeza y seguri-
dad juridica, sacando provecho para ello del pluralismo normativo y metodologico y de otros
recursos propios del DIPr, destacandose la prevision de soluciones en dmbitos en los que el
sistema carecia de regulacion en la fuente autonoma (alimentos derivados de la filiacion, filia-
cion internacional, restitucion internacional de nifios, responsabilidad parental, tutela y otros
institutos de proteccion, medidas urgentes para la proteccion de nifios). Incluso, las disposicio-
nes han permitido la coordinacion con la fuente internacional vigente (ej. art. 2642) y han pre-
visto la sintonia con fuentes atn no vigentes en nuestro pas (¢j. 2637)*’.

En varias de las disposiciones de estas Secciones se hace expresa referencia a la satis-
faccion del interés superior del NNA y sus derechos fundamentales; pero aun cuando la refe-
rencia no sea expresa, del didlogo de fuentes antes descrito se desprende este camino de manera
inexorable. En definitiva, la intencion del legislador ha sido dotar a las disposiciones de las
aludidas Secciones de esta impronta u orientacion material”®, pero al fin del dia seré el/la juez/a
quien en el caso concreto debera recurrir a la aplicacion integral de las fuentes y disposiciones
vigentes en la busqueda de la solucion que garantice la concrecion de los derechos del NNA y,
en consecuencia, de su interés superior.

A continuacion, sefialaremos algunos lineamientos que permiten advertir como se ha
canalizado este objetivo desde una perspectiva sustancial y procesal.

A. Perspectiva sustancial

Sefialaremos a continuacion algunos aspectos en los que se destaca la proteccion del
interés superior del NNA en las disposiciones de las Secciones aludidas, en las que se deja ver
la clara intencion o proposito del legislador de brindar la mayor previsibilidad posible a las
situaciones conflictivas en las que los derechos de NNA puedan verse afectados pero, a su vez,
admitiendo suficiente flexibilidad como para alcanzar la satisfaccion de su interés superior en
el caso concreto.

En primer lugar, y a proposito del pluralismo normativo y metodologico que caracteriza
a la disciplina, cabe advertir que el CCyCN contiene diversas normas de conflicto con puntos

26 También capta en sus soluciones a las cuestiones derivadas del matrimonio y de las uniones convivenciales.

27 Véase especialmente la solucion que brinda el art. 2637 en relacion a la adopcion internacional y las previsiones del Convenio de
La Haya de 1993 en la materia que es la fuente por la que se otorgan gran cantidad de adopciones internacionales en el extranjero.
Najurieta, Principios y caracteres del Derecho internacional privado.. ., ob. cit., p. 160.

28 Conforme se expresd en los Fundamentos de la reforma “las soluciones aportadas estan inspiradas e impregnadas por el derecho
intemacional de los derechos humanos”.
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de conexion rigidos y alternativos (art. 2630 alimentos®®, 2632/3 filiacion*’, 2636 adopcion®,
etc.). Estas circunstancias conllevan a que, por un lado, se brinde una mayor seguridad juridica
pero, por el otro, a que se oftezca cierta flexibilidad a los fines de atender al interés superior del
NNA en cada caso. Notese que algunas de estas disposiciones hacen expresa alusion a dicho
interés expresado en cada contexto —ej. “interés del acreedor alimentario”, articulo 2630; “de-
rechos fundamentales del hijo”, articulo 2632—; aunque tal como hemos expresado anterior-
mente, todas las disposiciones en materia de DIPr de la nifiez deben ser interpretadas siempre
en clave de derechos humanos.

Incluso, esta seguridad aumenta cuando el criterio elegido es el domiciliar (arts. 2632/3
para la filiacion, 2636 para la adopcion internacional, 2640 para la tutela y otras figuras de pro-
teccion) justamente para alcanzar las certezas que necesita el derecho de la nifiez; aunque, asi-
mismo, podemos aseverar que con una razonable justificacion se ha optado por criterios dota-
dos de mayor flexibilidad como es el de la “residencia habitual”, por ejemplo para regular las
cuestiones atientes a la responsabilidad parental (art. 2639) o cuando se prevé una calificacion
del término “domicilio” relativo a los menores de edad, atendiendo a la particular situacion de
estos —cuando sus progenitores/as no residan en el mismo Estado— y con un enfoque infan-
tocéntrico (art. 2614) .

En definitiva, podemos aseverar que el conflictualismo que caracteriza a las soluciones
de los problemas del DIPr de la nifiez, especialmente en las Secciones 4 a 7, no es neutral®,
principalmente puesto que la eleccion de los puntos de conexion se caracteriza por un contenido
material e incluso en varios casos la orientacion material ha sido expresamente proveida por el
legislador (gj. arts. 2630 para alimentos, 2632 para la filiacion, 2639 para la responsabilidad
parental)*>.

29 Pudiéndose optar por la aplicacion del derecho de derecho del domicilio del acreedor o del deudor alimentario, el que a juicio de
la autoridad competente resulte més favorable al interés del acreedor alimentario. Se advierte que en la regulacion cubana también
se establecen estos puntos de conexion pero en subsidio se dispone que “La ley cubana se aplica si el acreedor no puede obtener
alimentos del deudor conforme a la ley designada”, conf. art. 466. Por su parte, la regulacion uruguaya oftece los mismos puntos de
conexion aunque la determinacion del derecho a aplicar queda a criterio de la parte actora, conf. art. 29.

30 Pudiéndose optar por la aplicacion del derecho del domicilio del hijo/a al tiempo de su nacimiento o por el derecho del domicilio
del progenitor o pretendido progenitor de que se trate al tiempo del nacimiento del hijo o por el derecho del lugar de celebracion del
matrimonio, el que tenga soluciones més satisfactorias a los derechos fundamentales del hijo.

31 Debiéndose aplicar el derecho del domicilio del adoptado al tiempo de otorgarse la adopcion.

32 En similar sentido se ha sostenido que desde una perspectiva funcional el DIPr puede dificilmente seguir siendo tomado como un
mero instrumento “neutral”” para la reparticion de competencias a poco que se preste atencion al rampante proceso de materializacion
que lo viene animando en las {iltimas décadas. Fernandez Arroyo, Diego P., Algunas reflexiones acerca de las relaciones entre el
Derecho internacional privado y el Derecho internacional piblico, en: Suplemento de Derecho Internacional Privado y de la Inte-
gracion, 22 de junio de 2012, disponible en: https:/bit.ly/3Bgtly9

33 En los términos del Dr. Boggiano: “...El nuevo Cdigo, en sus disposiciones de derecho internacional privado, esta imbuido de
esta dialéctica conflictual-material”. El autor pasa detallada revista de esta circunstancia y analiza como el materialismo impregna
cada una de las areas del DIPry del DIPr de familia en particular en Boggiano, Antonio, Tratado de Derecho internacional privado,
Buenos Aires, La Ley, 6" ed., 2017, Tomo [, p. XI y ss.
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El materialismo hacia la concrecion del interés superior de NNA también se hace pre-
sente en otros recursos que, a su vez, ofrecen la flexibilidad necesaria al intérprete en aras de
concretar los derechos humanos comprometidos en cada situacion evitando que la rigidez del
razonamiento repercuta negativamente en dicho interés. A modo de ejemplo, la incorporacion
de la nocion del orden puiblico internacional matizado por el interés superior del nifio/a para
garantizar la continuidad de sus emplazamientos filiatorios a pesar del fenomeno de la frontera
(arts. 2634 para el caso de la filiacion y 2637 para el caso de la adopcion internacional)**. In-
cluso la flexibilidad puede darse mediante el recurso a otras herramientas que se encuentran en
el Capitulo 1 del titulo, por ejemplo en la clausula general de excepcion (arts. 2597) o en el
método de la adaptacion recogido en el articulo 2595 ¢)**. Asimismo, puede resultar una he-
rramienta flexibilizadora las diversas posibilidades que ofrece el de funcionamiento del reen-

vio, articulo 2596, por ejemplo el reenvio equidad o “in favoren™S; entre otros.

En definitiva, si bien uno de los principales objetivos de la regulacion es la aspiracion a
la previsibilidad y seguridad juridica, a veces la rigidez puede conducir a soluciones que no
estén dotadas de justicia como para materializar el interés superior del NNA en el caso concreto.
Por ello, la regulacion de fuente autonoma ha recurrido a diversas herramientas flexibilizadoras
en aras de alcanzar este objetivo.

En tal sentido, hemos sostenido que se debe procurar hallar un balance apropiado sin
pecar por abandonarse a ninguno de los dos extremos: ni respuestas rigidas que no permitan
alcanzar o realizar la justicia de la solucion; ni soluciones que abandonen el razonamiento pro-
pio del DIPr y que pongan en riesgo la previsibilidad y debida defensa de los derechos de las
partes. En ofras palabras, la flexibilizacion deberd estar justificada, argumentada

34 Notese que este es el posicionamiento que ha tomado la Corte Europea de Derechos Humanos para resolver los casos que se han
presentado en casos de gestacion por sustitucion transfronteriza. En tal sentido, se sostuvo que el margen de apreciacion de los Esta-
dos para regular las técnicas de gestacion por sustitucion se restringe frente la prevalencia de los derechos fundamentales de los nifios.
“Mennesson c. Francia” (No. 65192/11) y “Labassee c. Francia” (No. 65941/11). El Tribunal sigui6 el mismo criterio en los casos:
“Foulony Bouvet c. Francia (asuntos 9063/14y 10410/14)” y “Laborie c. Francia (asunto 44024/13)”. Puede apreciarse el impacto
de la doctrina de estos casos en la jurisprudencia europea, entre ofros, en Alvarez Gonzilez, Santiago, Gestacion por sustitucion y
orden piiblico, en: InDret, 2017, Vol. 2, pp. 165 ss. (disponible en: https:/bit.ly/42xvPVa); Quifiones Escamez, Ana, El contrato de
gestacion por sustitucion no determina la filiacion sino la intervencion de una autoridad puiblica conforme a la ley, en: InDret, 2017,
Vol. 2, pp. 201 ss. (disponible en: https:/bit.ly/42ro5SUy).

35 La Prof. Najurieta ha sostenido que este puede consistir en una correccion modificadora de un derecho sustancial a fin de armo-
nizarlo materialmente con el otro o bien en una correccion de los derechos nacionales. Najurieta, Principios y caracteres del Derecho
internacional privado.. ., ob. cit., p. 152.

36 Boggiano, Tratado de Derecho internacional privado. ..., ob. cit., p. 570; Uzal, Maria Elsa, Derecho internacional privado, Bue-
nos Aires, La Ley, 2016, p. 136; Najurieta, Principios y caracteres del Derecho internacional privado..., ob., cit., p. 160. La Prof.
Najurieta sostiene que estos institutos no funcionan de manera automatica o abstracta, sino que responden a la finalidad de lograr
una mejor coordinacion de sistemas diferentes.
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razonablemente y debera procurar proteger y asegurar los Derechos Humanos de todos los su-
jetos involucrados en el caso®.

En palabras de la Prof. Najurieta “...en el Derecho internacional privado de la infancia,
la previsibilidad no debe imponer un marco excesivamente rigido y abstracto, que impida a los
jueces efectuar los ajustes necesarios a las necesidades de los nifios, en constante dinamismo’™®,

B. Perspectiva procesal

También desde la perspectiva procesal el CCyCN muestra una metodologia orientada
a garantizar los derechos humanos y, en materia de DIPr de la nifiez, contribuye a asegurar el
interés superior de NNA. Ademas, notese que tanto desde la parte general (Capitulo 2) como
desde las Secciones relativas al DIPr de la nifiez (4 a 8) diferentes disposiciones recogen esta
impronta. Recuérdese que las Secciones 4 a 7 contienen una disposicion que refiere a la juris-
diccion internacional.

Mencionaremos algunos de estos recursos, sin pretensiones de exhaustividad. Asi, la
amplitud en acceso a la jurisdiccion en cada materia busca facilitar el acceso a justicia cuando
estan en juego los derechos de NNA, admitiendo incluso en este abanico el foro del actor (gj.
arts. 2629, 2631), y adicionando a estas alternativas la posibilidad de recurrir al foro de necesi-
dad cuando se cumplan con los requisitos establecidos en el articulo 2602. Esta perspectiva tan
abierta unicamente se ve notoriamente restringida en el articulo 2635 cuando se trate del pro-
ceso de adopcion de NNA con domicilio en nuestro pais, en los que la jurisdiccion serd exclu-
siva de los tribunales nacionales en una temética que encuentra una razonada justificacion®.

En cuanto ala cooperacion internacional, es dable recordar que hoy se recoge de manera
expresa en la fuente autdnoma (art. 2611) y que también es abordada en algunas disposiciones
de la parte especial. Asi, el articulo 2642 en materia de sustraccion internacional de NNA,
aporta novedosas riquezas al sistema de DIPr, entre ellas: hace extensiva la aplicacion de los
instrumentos internacionales en la materia—con la expresa incorporacion de los principios de
hard y de soft law que emanan de dichos instrumentos—; incorpora disposiciones para

37Rubaja, Nieve, Desafios actuales del Derecho intemacional privado de la familia”, XTX Congreso de la Asociacion Argentina de
Derecho Internacional, Relato Seccion Derecho internacional privado, en: Anuario Argentino de Derecho Internacional, 2017,
XXV pp. 131 ss.

38 Najurieta, Principios y caracteres del Derecho internacional privado. .., ob. cit., p. 160.

39 Es sabido que la Argentina ha mantenido una posicion de rechazo hacia la figura de la adopcion internacional, especialmente a
raiz de la sustraccion y sustitucion de la identidad de nifios durante la dictadura militar en nuestro pais. Esta posicion resulta acorde
con la reserva efectuada por la Ley 23849 ala CDN art. 21, incs. b), ¢), d) y €) y con las disposiciones de la ley de fondo. Concreta-
mente, con el art. 600 que exige entre sus recaudos que los/las adoptantes cuenten con una residencia continua en la Repiiblica por
un periodo minimo de cinco afios anterior a la peticion de la guarda con fines de adopcion, exceptuando de esa exigencia a las
personas de nacionalidad argentinas o naturalizadas en el pais. Es decir, de estas disposiciones se desprende el principio de que NNA
domiciliados en la Argentina puedan ser adoptados tinicamente por personas con residencia en Argentina, nacionalidad Argentina,
naturalizados, o por argentinos/as que se domicilian en el extranjero.
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asegurar el regreso del NNA una vez que es ordenada la restitucion y para promover los acuer-
dos entre los/las progenitores/as en todo momento a lo largo de estos procesos, como para ga-
rantizar las medidas anticipadas de proteccion como una forma de proteger el interés superior
de NNA en estos casos —con extension a la proteccion de los adultos cuyos derechos se en-
cuentren en juego.

Por tiltimo, tal como mencionaramos previamente, es un gran aporte la incorporacion
expresa de las comunicaciones judiciales directas en materia de nifiez, sobre todo por la urgen-
cla que caracteriza a estas problematicas donde la celeridad repercutira en el derecho a resta-
blecer sus derechos en un plazo razonable (art. 2612)*,

Finalmente, y tal como hemos adelantado, cabe tener en cuenta que, sin perjuicio de
que en el CCyCN no ha podido ser incorporada la regulacion relativa al reconocimiento y eje-
cucion de decisiones extranjeras, si se ha insertado en el ordenamiento juridico el deber de re-
conocer situaciones juridicas otorgadas al amparo del derecho extranjero, concretamente filia-
ciones por naturaleza y por técnicas de reproduccion humana asistida (art. 2634), adopciones
(art. 2637) y otros institutos de proteccion de la nifiez mas alla de los contemplados en nuestra
fuente interna (art. 2640). Notese que ello implica obviar el mecanismo que prevén los codigos
procesales para el reconocimiento de sentencias (por ejemplo, art. 517 y ss. del Codigo Procesal
Civil y Comercial de la Nacion), limitandose la labor del operador en cada caso a verificar los
pertinentes requisitos formales y los otros recaudos establecidos en las aludidas disposiciones*!.

En relacion al rol del interés superior del NNA en aquéllos, cabe destacar que este ma-
tizara o focalizara el control del orden publico que se efectiie para el reconocimiento o insercion
de las situaciones creadas en el extranjero®. En definitiva, se establece el deber de reconoci-
miento y admision del despliegue de efectos en nuestro pais de esas situaciones juridicas crea-
das al amparo del derecho extranjero en aras de garantizar la continuidad del estatuto familiar,
el derecho a la igualdad, a la identidad y demés derechos humanos de NNA,; es decir, asegurar
su interés superior.

40 La facultad de los tribunales argentinos de establecer comunicaciones directas con sus pares en el extranjero est sujeta (inicamente
al cumplimiento de ciertos requisitos alli enunciados: necesidad de la situacion, que la autoridad extranjera acepte la practica y que
se respeten las garantfas del debido proceso. Asi, hemos sostenido que la laguna respecto de la formalidad en el empleo de este
recurso ha sido deliberada en aras de concretar su finalidad, mientras se cumpla con el Gltimo de los recaudos aludidos. Ademas,
entendimos que la practica no resulta limitativa a autoridades judiciales, ya que se estima que también puede sacarse provecho de
este recurso a nivel administrativo. Iud, Carolina y Nieve Rubaja, Algunas herramientas para mejorar el acceso a la justicia en el
nuevo Codigo Civily Comercial Argentino, en: £/ acceso a la justicia en el Derecho internacional privado. Jornadas de la ASADIP
2015, Asuncion, CEDEP-ASADIP, Mizrachi & Pujol, pp. 244 ss.

41 Notese que especialmente el art. 2634 refiere al deber de “las autoridades competentes” por lo que la directiva esta destinada tanto
ala autoridad judicial como a la autoridad administrativa, segiin como se presente en cada caso.

42 Hemos sostenido que esta reduccion que efectia el legislador en relacion a la consideracion de los principios que ordenan nuestro
orden piblico internacional resulta justificada y razonable en funcion de los derechos que procuran protegerse y asegurarse. Rubaja,
Nieve, Las disposiciones de Derecho Internacional Privado del nuevo Codigo Civil y Comercial sobre Ia triple fuente de filiacion:
por naturaleza, por técnicas de reproduccion humana asistida y por adopcion, en: Revista Codigo Civil y Comercial, 2017, septiem-
bre, pp. 63 ss.
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VI. Algunas reflexiones

El paradigma del derecho de las familias ha ido evolucionando y ha sido fuertemente
impactado por los principios que se desprenden de la proteccion de los derechos humanos; en
este escenario, la internacionalidad de las relaciones también se ha vuelto cada vez mas fre-
cuente. Todo ello se refleja en las regulaciones mas modernas de DIPr que se encaminan hacia
un mayor reconocimiento de la autonomia personal y, en razon de ello, también amplian el
margen de la autonomia de la voluntad de las partes en materias en las que histéricamente no
ha sido admitida —en las condiciones adecuadas y bajo las garantias de solidaridad familiar
necesarias. Asimismo, la proteccion de la nifiez en situaciones internacionales se ha constituido
en una preocupacion y, en consecuencia, se ha tornado una prioridad en la elaboracion de estas
regulaciones, orientadas hacia la realizacion de sus derechos y en especial atendiendo a su in-
terés superior.

En estas paginas se ha podido apreciar como tanto la nueva regulacion argentina en
materia de DIPr de las familias recoge estos lineamientos. En definitiva, en se advierte un con-
tenido sustancial u orientacion material en las soluciones propuestas para los casos con elemen-
tos extranjeros que procura la proteccion, garantia y realizacion de los derechos humanos que
se ponen en juego en estos casos. Asimismo, se introducen diversos recursos propios del DIPr
en funcion de estos objetivos tales como la adaptacion o el reconocimiento de institutos creados
al amparo del derecho extranjero. Sin embargo, el continuo dinamismo que caracteriza a las
familias conduce a un interrogante constante respecto a la necesidad / posibilidad de revisar la
regulacion juridica respecto a estas relaciones.
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