RELACIONES INTERNACIONALES IUSPRIVATISTAS

CARLOS ALBERTO ALCORTA

El autor del presente articulo desempefia desde 1961 el car-
go de Profesor Titular de Derecho Intermacional Privado en
nuestra Facultad de Ciencias Juridicas. Con anterioridad actud,
en oportunidades diversas, en 4mbitos oficiales, particular-
mente diplomiticos y universitarios. Acerca de esta actividad
hacemos por ahora una resefia, que, desde luego, califican a la per-
sonalidad de quien hoy escribe en estas paginas de Aegquitas.
Intervino como Delegado del Gobierno de la Argentina en nume-
rosos Congresos y Conferencias, realizadas en Europa y América;
en 1932 se le designé Subsecretario de Relaciones Exteriores de la
Nacién, encomendindosele luego misiones diplomaticas que desde
1934 hasta 1938 ejercitd en Dinamarca, Suecia y Noruega, con
calidad de Enviado Extraordinario y Ministro Plenipotenciario.
Posteriormente asumi6 otras representaciones vinculadas a la can-
cilleria de nuestro pais, en funcién de las cuales recibié condeco-
raciones, entre otras la de Gran Oficial de la orden del Meérito,
de Chile, conferida en 1933; Gran Oficial de la Orden de Boyac4,
de Colombia, conferida en 1933; Gran Oficial de la Orden del
Sol, del Perti, conferida en 1934; Comendador de la Orden de
San Sava, de Yugoeslavia, conferida en 1935; Comendador de la
Orden de Su Santidad Pio IX, conferida en 1936. Acerca de la
actuacién universitaria del profesor Alcorta expresamos que desem-
pefid los cargos de Profesor Titular de la Céatedra de Derecho
Intercontinental Privado en la Facultad de Derecho y Ciencias
Sociales de la Universidad de Buenos Aires desde el afio 1947 hasta
1957, habiendo ejercido, en la misma Facultad, el cargo de profe-
sor Suplente desde el afio 1926. También fue Profesor Titular de
Derecho Internacional Privado y Legislacién Consular en la Facul-
tad de Ciencias Econémicas de la Universidad de Buenos Aires,
desde el afio 1941, Asimismo ejercié los mismos cargos en las
catedras indicadas en la Facultad de Ciencias Juridicas, Politicas
v Sociales de la Universidad de La Plata, desde los afios 1924
a 1927, Es autor, el profesor Alcorta, de numerosos trabajos cien-
tificos vinculados al Derecho Internmacional, esto es, en las distin-
tas ramas de éste, v, especialmente en el Ambito del derecho inter-
nacional piblico y del derecho internacional privado.

En la ciencia del Derecho y en sus multiples aplicaciones, la
taz basica a considerar es, quizas, la relacién juridica. No es facil
lefinirla, pero, se piensa en ella a través de la vinculacién que

61



comporta (creada o existente) entre una persona y otra, entre la
persona y el Estado, entre la persona y las cosas o bienes (ma-
teriales o inmateriales), aun entre la persona existente y la per-
sona difunta (sucesiéon mortis causa). Se agrega lo relativo a la
forma o aspectos extrinsecos en que la vinculacién se desarrolla
o exterioriza. Y todo, desde luego, en aspectos o cuestiones ju-
ridicas.

Los ambitos de accion de la relacion de derecho son como es
sabido, de distinta indole o naturaleza, y, en lo que ataiie al orden
internacional, ella puede referirse a asuntos juris publicii o de de-
recho publico y a asuntos iusprivatistas, vale decir, de derecho
privado, aunque pueden admitir combinaciones o armonias que,
a su vez, originan cuestiones que apuntan a soluciones eclécticas.
Si estos puntos de vista son apreciados a través de un orden in-
ternacional, tocan entonces ambitos territoriales y/o extraterrito-
riales, lo cual indica que el pertinente desarrollo se opera dentro
de un Estado o fuera del mismo o sea en vinculacién con la es-
fera jurisdiccional de otros Estados.

A la relacién juridica, con arreglo a la referencia que acaba de
hacerse, es menester considerarla conforme a sus elementos cons-
titutivos o sea el sujeto o persona, el acto y la forma que a este
ultimo corresponde. Agrégase otro elemento, vale decir, lo que
es pertinente al asienfo de la respectiva relacion juridica. Veamos,
pues, lo que segin nuestro criterio, es pertinente a esos elementos.

I. EL SUJETO. Este constituye el principal elemento de la
relacion juridica. Asi lo decimos porque toda relacién de derecho
existe por causa de la persona, que, es el ente titular de todo acto
comprendido en dicha relacién o sea donde aparece el interés
que en ese acto la persona persigue y donde existe el motivo de
su dindmica o actuacion.

Debe considerarse desde un doble punto de vista, desde luego
inicial y general, a la relacién juridica concerniente a la persona.
Ese doble punto de vista atafie a la persona de existencia vi-
sible o fisica y a la persona de existencia ideal o juridica. Divi-
dimos segin lo que acaba de expresarse, en lo que atafie al sujeto,
lo que es atinente a la persona de existencia visible y a la per-
sona de existencia ideal.

1. LA PERSONA O SUJETO DE EXISTENCIA VISIBLE. Si nos coloca-
mos en el punto de vista de la esfera personal (nacionalidad, do-
micilio, filiacion, nombre, estado, capacidad o incapacidad, pro-
fesion, etc.) del sujeto, surgen desde su nacimiento relaciones

62



juridicas que se desarrollan en 4mbitos de derecho publico y de-
recho privado. Tales son entre otras las siguientes:

A. En cuanto a la nacionalidad. Al instante mismo de su na-
cimiento la persona adquiere nacionalidad. Mejor seria decir que
a la persona se le impone una nacionalidad o sea por el Estado,
la de éste, por el mero hecho del nacimiento dentro de su terri-
torio. Asi lo indica el sistema del “jus soli”.

Frente al “jus soli” se levanta otro sistema. Es el denominado
“jus sanguinis”. Pretende este sistema atribuir nacionalidad a la
persona no por el hecho del nacimiento, en el territorio, sino por
razon de procedencia o prosapia de sangre, esto es, porque la per-
sona venida al mundo desciende de padres (padres y/o madre
segin las legislaciones) con nacionalidad ya atribuida. Tal seria
el caso de los hijos italianos nacidos en la Argentina. Para la
ley italiana esos hijos son italianos porque sus padres (padre y/o
madre) son oriundos de Italia. Y esto, como lo decimos, no obs-
tante haber nacido, dichos hijos, en territorio argentino.

Desde ya se anticipa que el caso precedentemente aludido in-
dica la existencia de persona con “doble nacionalidad” (italiana
y argentina).

Asi como acaba de sefialarse a la “doble nacionalidad” asi tam-
bién puede hablarse de la existencia de persona sin nacionalidad,
denominada “apdtrida” (en francés “apatridie”, en aleméan “hei-
matlos™).

Tanto la “doble nacionalidad” como la posiciéon del “apatrida”
comportan situaciones adversas al principio que, en el derecho
internacional privado, fundan al llamado “sistema de la naciona-
lidad” y en virtud del cual todo lo que concierne o se encuentre
comprendido en la esfera personal del sujeto (filiacién, nombre,
estado, capacidad o incapacidad, profesién, etc.) se subordina al
imperio de la ley nacional o de la nacionalidad de dicho sujeto.

La mencionada subordinaciéon a la ley de la nacionalidad del
Estado que la atribuye, comporta la exixstencia de una relacién
juridica que es inicialmente de derecho publico, desde que son
sujetos en la mencionada relacion, el individuo o persona nacio-
nalizada y el Estado que nacionaliza a dicho individuo o per-
sona. ¢Y como nacionaliza el Estado a la persona que nace en su
territorio (jus soli) o cuindo dicha persona procede o es hija
de padres (padre y/o madre, en su caso) a quienes a la fecha
del respectivo nacimiento, de la persona hija, el Estado ya, preexis-
tentemente, les habia atribuido nacionalidad (jus sanguinis)? La
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relacién juridica, tocante a la nacionalidad entre la persona y el
Estado, se origina en una imposicién que éste (el Estado) efec-
ta, en aquella, de dicha nacionalidad.

La imposicion al sujeto o a la persona de la nacionalidad que
el propio Estado ostenta comporta ab initio una actitud unilateral
del Estado; en otros términos es, en principio, acto unilateral es-
tatal. Se mantiene asi con esta caracteristica hasta que la per-
sona, llegada la aptitud necesaria, decide mantener o no mantener
la nacionalidad que le fue impuesta. No es ilégico pensar que en
lo atinente al sujeto y con respecto a la unilateralidad mencio-
nada, el vinculo o relacién juridica que importa la nacionalidad,
impuesta, asienta basicamente en el Estado al cual aquel sujeto
o la persona pertenece.

Corresponde expresar que la aludida unilateralidad sefiala obli-
gaciones del Estado para con quien él mismo ha nacionalizado
o le ha atribuido nacionalidad. Esas obligaciones significan o tien-
den a constituir situaciones de proteccién juridica al sabdito o
sujeto dentro y fuera del territorio estatal, derechos del sujeto
o subdito nacional para con el Estado y derechos de éste para
con aquél. La racionalidad viene asi a reconocer desde la unila-
teralidad inicial una actitud propia, gradual y progresiva, hacia
una bilateralidad que asienta en la misma relacién de reciproci-
dad ulteriormente constituida: derechos y deberes entre si, corre-
lativos, del Estado y del sujeto subdito. Ya aqui la relacién juri-
dica comprende una bilateralidad que asienta primordialmente
en el Estado al cual la nacionalidad pertenece, ya que de la mis-
ma se trata y ya que la misma apunta al eventul interés juridico,
del sujeto subdito, que a esa nacionalidad ostenta.

Y la referida posicién bilateral existe también cuando el vinculo
de nacionalidad se origina o determina por otros medios o siste-
mas de adquisicion, tales como la anexién, el plesbicito, la unién
de Estados, la confraternidad, etc. Por estos sistemas la nacio-
nalidad adquirida comporta los mismos efectos que los pertinen-
tes a la de los dos extremos principales, esto es, el “jus soli” y “jus
sanguinis”.

La precedente argumentacién indica al significado general de
la relacién juridica fundada en la nacionalidad. Como es légico
pensar esa significacién general se expande a través de las distin-
las instituciones que, con respecto al sujeto o a la persona, con-
ciernen al estudio de la disciplina o sea el derecho internacional
privado. Esas instituciones son como antes se expresé las com-
prendidas en la esfera personal del sujeto o sean las relativas a
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la filiacién, al nombre, 2l estado, la capacidad o incapacidad, agre-
giandose el régimen de la ausencia. Otras instituciones, entre ellas
la sucesién “mortis causa”, también son comprendidas en el sis-
tema de la nacionalidad.

Como la nacionalidad constituye base tipica de uno de los sis-
temas que fundan a la “personalidad del derecho”, vale decir a
lo que como resultado de esa “personalidad del derecho” se de-
nomina “ley personal”, del sujeto, hacemos a continuacién refe-
rencia de aspectos, aunque breves, de las mencionadas institu-
ciones o sea vinculadas al sistema de la nacionalidad.

a) La filiacion. Segin los partidarios del sistema lo atinente
a la relacién juridica que toca a la procedencia o prosapia ma-
trimonial (llamada “legitima”) o extramatrimonial (denominada
“ilegitima”) se desarrolla a través del vinculo nacional (patriae)
existente por razén de alguno de los medios —sistematicos, desde
luego— de atribucién de la nacionalidad (jus soli, jus sanguinis,
anexion, plebiscito, uniéon de Estado, confraternidad, etc.). Asi,
pues, de este modo la apreciacién concerniente a la atribucion
y para los efectos de la filiacion que, en la respectiva relacion
juridica ella determina, se desenvuelve a través de la “persona-
lidad del derecho” en cuanto a ésta se la pretende fundar en el
sistema de la nacionalidad. Dicha relacién juridica asienta, pues,
en el mismo vinculo juris de la atribuida y existente nacionalidad.

Ejemplo de asiento de la relacién juridica, en cuanto a la fi-
liacién, en el vinculo de la nacionalidad puede apreciarse en el
articulo 20 del Cédigo Civil de Italia (afio 1942): “Las relacio-
nes entre padres e hijos son reguladas por la ley nacional del
padre, o bien por la de la madre si solamente la maternidad es
conocida o si solamente la madre ha legitimado al hijo.

“Las relaciones entre adoptante y adoptado son reguladas por
la ley nacional del adoptante al tiempo de la adopcién™.

b) El nombre. Como no hay personas sin nombre —signo de
identidad e individualidad— es considerado éste como elemento
inherente a la persona y desde luego distintivo de su personali-
dad. Es pues el nombre —mombre propio y apellido— atributo in-
dispensable del sujeto y por tanto subordinado al régimen de la
“personalidad del derecho”.

Pretende el sistema de la nacionalidad someter a su esencia
cientifica y técnica lo que al nombre y apellido juridicamente
corresponde, y, de ahi que los partidarios del sistema afirmen que
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cualquier relacién juridica, tanto local o interna como extraterri-
torial, quede, por razén de vinculo nacionalista, asentada primor-
dialmente en el Estado al cual por causa de ese mismo vinculo
la persona o sujeto pertenece.

¢) El estado. La condicion general de la persona para con la
sociedad y especialmente con relacién a su procedencia y vida fa-
miliar, se encuentra comprendida y explicada en cuatro atributos
que delinean a esa condicion a que acaba de aludirse. Esos cuatro
atributos son o pueden ser, con respecto al sujeto o la persona,
apreciados en las calidades de célibe, casado, viudo y divorciado.
En cada uno de estos rubros observamos posiciones distintas,
razon por la cual existe variaciéon o detalles diferentes en el ejer-
cicio de derechos y en el cumplimiento de respectivas obliga-
ciones.

La relacién juridica concerniente al estado de persona célibe
apunta a la mera consideracion del ejercicio de derechos que a
esta categoria corresponde, La importancia de esta situacion se
advierte principalmente en la aptitud para la concertacién de
matrimonio, circunstancia que se delinea tipicamente en la capa-
cidad para contraerlo. Ello naturalmente una vez adquirida la
edad suficiente o necesaria para la realizacién del acto. Por eso
natural y légico es que la calidad de célibe es esencial requisito
establecido para la celebracion del matrimonio. Lo que es ati-
nente a la relacién o las relaciones juridicas que conciernen a la
propia situacién de célibe, asienta, segin los partidarios del sis-
tema de la nacionalidad, en la que corresponde por atribucién
legal a la persona célibe,

Del estado en celibato se pasa con la celebracion del matri-
monio al de easado o sea cuando se asume la responsabilidad de
los deberes y derechos que el matrimonio comporta. Estas obli-
gaciones y derechos se refieren al vinculo juridico que se crea, en
primer lugar, entre los conyuges y luego con respecto a terceros.
Asimismo en lo que atafie a los bienes que corresponden al ma-
trimonio (propios v gananciales), derivando todo ello a la vida
en comun de los esposos y de los hijos nacidos en el matrimonio.

También por causas que las leyes determinan o preveen, se
considera lo relativo a la nulidad del matrimonio, y, en las per-
tinentes condiciones legales no deja de apreciarse lo que corres-
ponde a un eventual divorcio, que, puede este ultimo ser li-
mitado (simple separacion de cuerpos) y amplio (con disolucién
vincular).
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La disolucién del matrimonio puede acaecer —ocurre la ma-
yoria de las veces— por el fallecimiento de uno de los conyuges.
En este caso surge el estado de viudez o sea la atribucion de ca-
lidad de viudo del cényuye sobreviviente. Aqui, con respecto a
este otro estado, se consideran puntos de vista que atafien al ma-
trimonio disuelto (responsabilidad por las obligaciones emergen-
tes del matrimonio disuelto) y el ejercicio de ciertos derechos
que podrian quedar pendientes, en particular, acerca de los bie-
nes o de la liquidacién de los mismos.

Si el matrimonio se disuelve en modo vincular, esto es ad vincu-
lum. o sea bajo el imperio de legislaciones que asi lo admiten,
la relaciéon juridica originada y que se desarrollé durante la vida
matrimonial, se extingue en cuanto a sus caracteres primitivos,
pero, queda abierta la posibilidad de sobrevenir nuevas situacio-
nes, especialmente consideradas con respecto a la liquidaciéon de
los bienes habidos durante el matrimonio. Esto lleva a la discri-
minacién de la fijacién del caricter o calidad de los mismos, vale
decir, cuales son los propios, cuéles los gananciales, con el calculo
de las rentas o de las pérdidas habidas. Comprende lo que acaba-
mos de expresar también lo pertinente a la administracion de los
bienes en el matrimonio.

En lo que atafie a la relaci6n juridica meramente personal, ati-
nente a los divorciados (divorcio ad vinculum) se encuentran
cllos en condiciones de hacer valer su nuevo estado o sea el de
divorciados. Su posiciéon o condicién juridica es similar a la del
célibe, al punto de que estdn habilitados para contraer nuevas
nupcias.

Si el divorcio no es ad vinculum sucede tan so6lo la llamada “sim-
ple separacién de cuerpos”, manteniéndose sin ruptura el vinculo
matrimonial. Tal es el caso previsto en el articulo 64 de la Ley de
Matrimonio Civil, complementado recientemente por la ley 17.711.
Sobre este particular la relacién juridica no ha sufrido variacién
fundamental. Asi lo decimos por cuanto la relacién juridica bé-
sica, anterior, matrimonial, o sea lo pertinente al vinculo respec-
tivo queda incélume, y sélo se introduce un régimen de vida dis-
tinto de los cényuges, pero, sin quitarseles a cada uno el res-
pectivo estado de casado.

Las relaciones juridicas atinentes a cada una de las posiciones
(ue delinean a los cuatro referidos estados, asientan, para los par-
tidarios del sistema de la nacionalidad, en ésta misma, vale decir,
que gravitan sobre el respectivo régimen de derecho a través de
la ley que primeramente la ha impuesto( nos referimos a la na-
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cionalidad) y luego, en los correspondientes detalles, a todo lo
que ella dispone en cuanto toca a la institucién a que aludimos
o sea el estado de las personas en los cuatro citados lineamientos.

d) La capacidad o incapacidad. Se trata aqui de la aptitud
para gozar o disfrutar de situaciones juridicas y de aptitud para
ejercer derechos. Comtinmente se conocen a estas distintas posi-
ciones como “capacidad e incapacidad de derecho” y “capacidad
¢ incapacidad de obrar o llamadas de <hecho»”. Las relaciones
juridicas que versan sobre las mismas ofrecen variaciones que
conviene distinguir en su respectiva consideracién.

Existe una tendencia a considerar a la “capacidad e incapa-
cidad de derecho” como subordinando las respectivas relaciones
juridicas a la nacionalidad de la persona interesada. Salvo excep-
cionalmente, algunas incapacidades, quedarian excluidas de la
subordinacién a la nacionalidad del sujeto. Esto significa que el
vinculo de derecho sometido a la nacionalidad o ley nacional del
sujeto quedaria encuadrado dentro del sistema de la llamada “per-
sonalidad del derecho”. Las excepciones a esta subordinacién na-
cionalista se referirian a aquellas incapacidades, que, en ciertas
naciones, se imponen a los extranjeros a quienes se les niega atin
hasta los méas elementales goces o disfrutes de situaciones de
derecho (casos que ocurren en la Uni6én Soviética y algunos Es-
tados integrantes de los Estados Unidos).

La tendencia actual del sistema de la nacionalidad es someter
las correspondientes relaciones juridicas al significado y sentido
de su esencia técnica, esto es, en todo aquello que concierne a la
capacidad e incapacidad de derecho.

Pretende también el sistema de la nacionalidad, siempre por
la via de la “personalidad del derecho” subordinar a su propio
significado y sentido, substancial, la relacién juridica atinente a
la capacidad de obrar o de hecho. En otros términos sefiala en la
propia nacionalidad de la persona al asiento o “siége” de dicha
relacién juridica, tocante a la mencionada capacidad de hecho.
Asi se observa en disposiciones legales que han sido ya citadas,
anteriormente, como el articulo 3, inciso 3°, del Cédigo Civil fran-
cés y el articulo 17 del Cédigo Civil italiano.

En lo que atafie a las relaciones juridicas concernientes a cier-
tastas incapacidades, tanto de hecho como de derecho, y, en
cuanto a las discriminaciones respectivas, obsérvanse ellas, como
se vera ulteriormente, mas a través del sistema del domicilio que
de la nacionalidad, no obstante la pretensién de esta tltima de
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absorber, por lo menos en principio, al conjunto de aquellas in-
capacidades.

e) En las relaciones de familia. El sistema de la nacionalidad
incluye en la extension de su régimen, a distintas situaciones
comprendidas en el llamado “derecho de familia”, Nos referimos,
pues, a las relaciones juridicas que son atinentes al orden fami-
liar. Asi lo concerniente a la celebraciéon del matrimonio, a las
relaciones personales entre los cényuges, sobre todo cuando son
de una misma nacionalidad. Si la nacionalidad de los esposos es
distinta generalmente la relacién juridica, pertinente, asienta en
la nacionalidad del marido al tiempo de la celebracion del matri-
monio (tal el caso, verbigracia, del art. 18 del Céd. Civ. italiano).

En cuanto a las relaciones patrimoniales entre los conyuges tam-
bién el sistema de la nacionalidad pretende solucionarlas bajo
el imperio de sus disposiciones. Tal el caso del articulo 19 del
Cddigo Civil de Italia al establecer que “las relaciones patrimo-
niales entre los conyuges son reguladas por la ley nacional del
marido al tiempo de la celebracién del matrimonio”. Luego, la
misma disposicién se refiere a una de las denominadas “situacio-
nes movibles”, esto es que el cambio de ciudadania de los cényu-
ges no influye sobre las relaciones patrimoniales salvo las con-
venciones entre los mismos de acuerdo a la nueva ley nacional si
fuese comun.

La precedente referencia indica que la relacién o las relacio-
nes juridicas entre cényuges pueden asentar sobre el propio vincu-
lo de la nacionalidad y quedar, como acaba de exponerse, subordi-
nadas al imperio de la respectiva o las respectivas leyes nacionales.

f) En el régimen de la patria potestad, tutela y curatela. Co-
mo se trata de cuestiones de indole personal, aunque no despro-
vistas en ciertos aspectos del orden real o de bienes, las relaciones
juridicas que conciernen a las instituciones mencionadas en el
epigrafe, son subordinadas, por los partidarios del sistema de la
nacionalidad al régimen juridico del mismo. La cuestibn que
puede suscitarse es cuando difieren la nacionalida de los padres
e hijos, y, en la hipétesis de la tutela, la cuestién relativa al im-
perio del régimen de la nacionalidad del pupilo o en su caso la
persona sometida a curatela. En la patria potestad, ante la dife-
rencia de nacionalidades entre el padre e hijo, la relacién o las
relaciones juridicas asientan mas en la nacionalidad del hijo si
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se atribuye primacia al sistema del “jus soli” y no siendo asi «
la de los padres (padre y/o madre) (sistema del “jus sanguinis™).

g) La adopcién. Es ya la adopcién, puede decirse, reconocida
por todas o la mayoria de las legislaciones. Se trata, en realidad,
de un vinculo artificial familiar. Asi corresponde expresarlo por
que las pertinentes relaciones juridicas no emanan considerdndose
una procedencia o prosapia matrimonial o extramatrimonial, sino
que el aludido vinculo se origina en acto deliberado de partes,
especialmente apreciado en la intencién o voluntad del adop-
tante, conformada ella a través de las prescripciones legales que
autoriza a la adopcidn,

En el régimen de la adopcién el sistema de la nacionalidad
brega por someterla a sus principios del adoptante mas que a la
del adoptado. La relacién o las relaciones juridicas pertinentes
asientan asi en un régimen de aplicacién de la ley nacional de
la persona que adopta y desde luego dentro del marco de la le-
gislacién bajo la cual se subordina la concesion u otorgamiento
de la adopcidn.

B. En cuanto al domicilio. Asi como ocurre con la naciona-
lidad, también desde el punto de vista de la “personalidad del
derecho®, el sistema del domicilio pretende incluir en su régimen
a los distintos aspectos que conciernen a la esfera personal del
sujeto.

Ante todo expresamos que, como sucede con la nacionalidad,
el domicilio es en su faz o etapa inicial, resultado de una impo-
sicion. Asi lo observamos en la circunstancia de que la persona,
al venir al mundo, entra en relaciones juridicas que se crean a
través del llamado “domicilio de origen” o sea el lugar del domi-
cilio del padre en el dia del nacimiento de aquélla. Este “domici-
lio de origen” es, pues, ab initio, imposicion de un atributo que
proviene de la ley, determinando situaciones que abren para la
persona recién nacida posibilidades de derecho (tal el caso, verbi-
gracia, de la razén de ser o existencia legal a la cual apunta el
art. 89, segunda parte, de nuestro Céd. Civ.).

Con el transcurso del tiempo vienen otras posiciones juridicas
que conciernen a la mera esfera personal del sujeto, y, éstas son
las mismas que se han ya expuesto cunado anteriormente se trato
el sistema de la nacionalidad. Nos referimos, pues, ahora, a lo
que ataiie a la filiacién, nombre, estado, capacidad o incapacidad,
patria potestad, tutela, curatela, adopcién, etc. Con relacion a es- -
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tos distintos puntos y siguiendo el mismo plan antes observado
acerca del sistema de la nacionalidad, exponemos en seguida 1>
que estimamos pertinente al sistema del domicilio.

a) La filiacién. Para el sistema del domicilio la atribucién de
filiaci6n, a la persona, no es extrafia al concepto y los pertinentes
efectos del “domicilio de origen”. La relacién juridica inicial nace
y asienta, en cuanto a la determinacién de la procedencia o pro-
sapia familiar, en el propio lugar del nacimiento de la persona. Se
considera la calidad de esa filiacién —matrimonial o legitima y
extramatrimonial o ilegitima— subordinada al imperio de las per-
tinentes regulaciones legales en el lugar de dicho nacimiento. El
asiento o “siége” de la respectiva relacién juridica, concerniente
a la determinacién de la filiaci6n, se ubica en el lugar de ese na-
cimiento o sea el lugar del domicilio paterno al tiempo en que
dicho nacimiento ocurre. Si no es conocido o no puede probarse
el lugar de nacimiento, por légica reflexién corresponde asignar
€l mismo en el lugar donde la persona se encuentra si no es feha-
cientemente presumible la respectiva indicacién en otro lugar.

b) El nombre. A manera de exordio, en lo que atafie a este
topico, diremos que siendo —desde luego el nombre— elemento
inherente a la persona, distintivo de su personalidad, corresponde
al sistema del “domicilio” instituir dentro del régimen de la “per-
sonalidad del derecho” todo lo que es atinente a la respectiva
ubicacién de la relacién o las relaciones juridicas, para la asigna-
cién del nombre —mombre y apellido— desde que se trata de un
atributo indispensable del sujeto.

Pretende el sistema del “domicilic” subordinar a su esencia
cientifica y técnica lo que al nombre y apellido juridicamente
corresponde, y, de ahi que los partidarios del sistema expresen
que la relacion o las relaciones juridicas, tanto locales o internas
como extraterritoriales, queden, por razén del vinculo que ori-
gina el domicilio, asentadas primordialmente en el Estado en el
cual se ubica, con arreglo a las respectivas condiciones legales, a
ese domicilio.

El caracter permanente e inmodificable del nombre es uno de
los aspectos tipicos que particularizan a la atribucién del mismo.
No obstante puede ser modificado, segin circunstancias, por de-
cision judicial que autorice fundadamente esa modificacién. Sélo
por la via judicial es admisible la rectificacién del nombre y del
apellido de la persona. Aqui la competencia de la autoridad res-
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pectiva se determina en razén o sobre la base del domicilio del
sujeto interesado. Habria, pues, en este caso una relacion proce-
sal que torna mixto al vinculo juridico o sea que toda rectifica-
ci6n de nombre y/o apellido implica la existencia de una relacién
de derecho privado y relacién de derecho piiblico en orden pro-
cesal. Explicase esta doble calificacién acerca de la naturaleza
de la relacién juridica —de derecho privado y derecho piiblico—
en la circunstancia de que la persona somete su interés juridico
privado a la decisién de una autoridad judicial (6rgano de de-
recho piiblico) que actiia en ejercicio de una jurisdiccion y de
una competencia que s6lo al poder publico corresponde estructu-
rar y regular.

Se infiere de lo expuesto que el nombre y apellido del sujeto
las calidades de célibe, casado, viudo y divorciado. En cada uno
configuran a una relacién juridica que puede bien atribuirse, en
etapa inicial, en cuanto a su asiento y sus efectos al “domicilio de
origen”, aunque susceptible de constituirse en relacién juridica mo-
vible, si ulteriormente existe cambio de domicilio o la posibilidad
de elegirse voluntariamente otro si hay para ello aptitud sufi-
ciente.

¢) El estado. Volvemos ahora a la consideracién de la con-
dicién general de la persona para con la sociedad y especial-
mente en lo que atafie a la procedencia y vida familiar. Nos
referimos a los cuatro atributos que anteriormente expusimos
(véanse punto 1, A, ¢) que delinean a dicha condicion, esto es,
los cuatro atributos que son o pueden ser apreciados a través de
de estos rubros aparecen posiciones distintas que trascienden en
variaciones y detalles tocantes al ejercicio de derechos y al cum-
plimiento de obligaciones.

Hemos aludido al ejercicio de derechos. Apunta este ejercicio
de derechos a lo que principalmente se advierte acerca de la ap-
titud para la concertacién del matrimonio, lo cual es facilmente
comprensible ante la mayoria de las circunstancias, que, son ati-
nentes a la respectiva capacidad para contraer a dicho matrimo-
nio. Evidentemente que esto sucede una vez adquirida la edad
indispensable para la realizacién del acto. En esta realizacion la
calidad de célibe es requisito esencial y por ello puédese afirmar
gue la respectiva relacién o las relaciones juridicas pertinentes
asientan, en cuanto a las circunstancias que acaban de expresarse,
en la propia atribucién legal de la calificacién de célibe, que,
opera con y para la celebracién del matrimonio y en el lugar de
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la misma. Ubicase, pues, el asiento o “siége” respectivo en el
lugar de celebracién aunque los contrayentes abandonen el do-
micilio para no someterse a las leyes y formas que en él rigen
(caso del art. 22 de la Ley de Matrimonio Civil).

Es cierto que para la mayoria de los autores el asiento de la
relacién juridica pertinente se encuentra, al instante de la cele-
bracién del matrimonio, en el propio lugar o pais de la misma;
pero, en la evolucién o desarrollo ulterior de la vida matrimonial
el criterio cambia, lo cual se explica a través de las obligaciones
y los derechos que de la misma emergen con respecto a los c6n-
yuges entre si y luego con terceros. Afiadese lo que atafie al ré-
gimen de los bienes —especialmente muebles— que correspon-
dn al matrimonio. En este caso ,esto es, tratindose de muebles,
puede darse la hipétesis de una relacién juridica movible, deter-
minada por cambio del domicilio matrimonial. Luego lo que con-
cierne a los inmuebles que aunque sometidos al imperio de la
lex rei sitae pueden ocasionar cuestiones vinculadas a la calidad
de los mismos en propios y gananciales. Y todo ello ligado no sélo
a la vida en comtn de los esposos sino también a la vida de los
hijos. Tales aspectos son subordinados, segiin los partidarios del
sistema del domicilio, al régimen legal vigente en el. lugar del
mismo. Se excepcionan los bienes inmuebles que, como se ha di-
cho, responden a las regulaciones de la ley del lugar de la situa-
cién o sea por aplicaciéon de la ya mencionada méixima “lex rei
sitae”.

La nulidad del matrimonio y lo que concierne a un eventual
divorcio es también asunto vinculado al sistema del domicilio, ya
se trate con respecto al divorcio de simple separacién de cuer-
pos o de una disolucién tipicamente vincular. El asiento de la
relacién juridica en lo que es atinente a estas dos situaciones no
presenta en ellas importancia similar, pues, en lo relativo a la nu-
lidad del matrimonio es primordial el sefialamiento del lugar o
pais de la celebracién de las nupcias, no asi con respecto al divor-
cio donde el domicilio conyugal es elemento o factor bésico, Tal
podria ser, verbigracia, lo dispuesto en el articulo 15 del Tratado
de Derecho Civil Internacional, de Montevideo (1940), que, en
principio, resuelve el problema de la disolubilidad del matrimonio
a través del sistema del domicilio, y, excepcionalmente con arre-
glo al de la ley del lugar de la celebraciéon, Asi puede observarse
esta posicién del articulo 15 segin su propio texto: “La ley del
domicilio conyugal rige: a) la separacién conyugal; b) la disolu-
bilidad del matrimonio, pero, su reconocimiento no serd obliga-
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torio para el Estado en donde el matrimonio se celebr6 si la cau-
sal de disolucién fue el divorcio y las leyes locales no lo admiten
como tal’.

Corresponde hacer presente que acerca de la nulidad del ma-
trimonio, rige con preferencia el criterio que funda al sistema de
la “lex loci celebrationis™; las causales de esa nulidad son particu-
larmente previstas en la ley del lugar o pais de la celebracion del
matrimonio. Adviértase, pues, que con respecto al estado, y, a la
declaracién judicial de nulidad del matrimonio, que, una vez pro-
veida ésta vuélvese a la situacién anterior o sea a la que precedi6
a la celebracion de las nupcias.

En lo que ataiie al divorcio —nos referimos al divorcio ad vincu-
lum— una vez pronunciado coloca a Jos ex cényuges en condicio-
nes de realizar, cada uno, un segundo matrimonio, vale decir, en
nueva situacién juridica que lo permite el estado de “divorcia-
dos” de aquellos. Claro estd que la validez de ese segundo ma-
trimonio apunta céntricamente a las condiciones de celebracién
del mismo y de ahi que la mayoria de los autores y aun de las
legislaciones admitan la aplicaciéon, para el juzgamiento de esa
validez, de la ley del pais donde ocurre dicha celebraciéon. En
este caso ‘ya las respectivas relaciones juridicas incidirian o gra-
vitarian en ese lugar de celebracién.

Las relaciones juridicas correspondientes a los cuatro ya refe-
ridos estados (celibato, matrimonio o calidad de persona casada,
viudez y divorciado) asientan, con arreglo al “sitema del domi-
cilio”, donde éste es efectivamente atribuido o constituido como
tal, vale decir, con las caracteristicas esenciales de lo que debe
considerarse “domicilio”. Creemos no equivocarnos si al propésite
indicado conceptuamos al “domicilio” como el lugar donde la
persona reside con permanencia y que, salvo el caso de domicilio
de origen, ha elegido libremente como centro de su actuacion
familiar y de su actividad general (incluyense los negocios) y
que a través de esta caracteristica es considerado en el orden de
las respectivas relaciones juridicas. La residencia constante o per-
manente no excluye una ausencia momentanea, ni una variacion
nlterior; la reserva de este aspecto se implica, desde luego, por
s1 misma.

d) La capacidad e incapacidad. Vuelve aqui la consideracién
va expuesta anteriormente al examinarse lo relativo al tema (ca-
pacidad e incapacidad) cuando se traté al régimen correspon-
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diente al sistema de la nacionalidad (véase ut supra, I, 1, desarro-
llo del punto A).

En la precedentemente aludida oportunidad se dijo que la rela-
cién o las relaciones juridicas tocantes a la aptitud para gozar o
disfrutar de situaciones juridicas (capacidad de derecho) y sobre
la aptitud para ejercer derechos (capacidad de obrar) quedaban
subordinadas en su respectivo régimen internacional al sistema
de la nacionalidad. Naturalmente observado esto a través de la
tendencia sistemética a que se alude (aplicacion de la lex pa-
trige).

Las mismas cuestiones que, segun se vieron, se sometian en
sus respectivas apreciaciones, al imperio de la ley de la naciona-
lidad, son ahora consideradas con arreglo a los principios que cien-
tifica y legalmente constituyen base en el sistema del domicilio,
siempre dentro del marco de la “personalidad del derecho”.

Una idea del encuadramiento del sistema del domicilio, con-
forme a lo que acerca del mismo hasta ahora se ha expresado, a
la “personalidad del derecho” y siempre observandose lo concer-
niente al asiento o “siége” de la relacién juridica, lo senala, verbi-
gracia, el texto de los articulos 6 y 7 de nuestro ‘Cédigo Civil
cuyos términos transcribimos:

“Art. 69 — La capacidad o incapacidad de las personas
domiciliadas en el territorio de la Republica, sean naciona-
les o extranjeras, sera juzgada por las leyes de este Cadigo,
aun cuando se trate de actos ejecutados o de bienes exis-
tentes en pais extranjero”.

“Art. 79 — La capacidad o incapacidad de las personas
domiciliadas fuera del territorio de la Republica, serd juz-
gada por las leyes de su respectivo domicilio, aun cuando
se trate de actos ejecutados o de bienes existentes en la
Republica™.

Los precedentes dos textos no mencionan al “estado”. Hay al
respecto una omisién que apenas se trata de salvar en la parte
final del articulo 8; pero, en verdad, eso no basta. Por eso repu-
tamos superior a la norma del articulo 19 del Tratado de Derecho
Civil Internacional de Montevideo, de 1940, al disponer que “La
existencia, el estado y la capacidad de las personas fisicas, se ri-
gen por la ley de su domicilio. No se reconocer4 incapacidad de
caracter penal ni tampoco por razones de religion, raza, naciona-
lidad u opinién”.
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Acerca de la “capacidad e incapacidad de derecho” el sistema
del domicilio no es ajeno a ambas segin conclusién que resulta
de puntos de vista interpretativos. Asi si tomamos como elemento
de estudio el articulo 949 de nuestro Codigo Civil advertimos
que el mismo, en su propia redaccién, contempla posiciones dis-
tintas. Y esto se infiere de su propio texto: “la capacidad o inca-
pacidad de derecho, el objeto del acto, y los vicios substanciales
que puedan contener, seran juzgados para su validez o nulidad,
por las leyes de este Codigo”. Sobre los aspectos que este pre-
cepto contiene, las leyes del Cddigo —expresion de la propia
norma— se aplicarian sobre distintos puntos de vista en el mismo
establecidos. Ante todo es observable que la “capacidad de de-
recho” a que el articulo alude no es otra que, verbigracia, la refe-
rida, indeterminadamente, a los articulos 6, 7 y 8 (parte final),
3286 (capacidad del heredero para recibir por testamento), 3611
(capacidad para testar) y 3612 (inclusiéon por via interpretativa
de la capacidad de derecho de disponer por testamento), lo cual
autoriza asi a pensarlo segun lo que resulta del texto de la nota
del articulo 3613.

Luego viene lo relativo al rubro de la “incapacidad de derecho”.
En un orden general estarian las incapacidades previstas en el
articulo 9 al establecer que “las leyes de la naturaleza, como la
esclavitud o las que revistan el caracte de penales son meramente
territoriales”. Esta disposicién del articulo 9 puede interpretarse
como sefialando una limitacién a los articulos 6 y 7 antes trans-
criptos, que, hacen regir la capacidad o incapacidad de las per-
sonas por la ley de su domicilio. La hipotesis que prevee dicho
articulo 9 puede indicar la situacién de un individuo esclavo se-
giun la ley de su domicilio y su incapacidad declarada por ella
no se aplica extraterritorialmente ya que se considera que esa
incapacidad no excede las fronteras del pais donde rige la ley de
ese domicilio. Esto significa que considerada la norma del articu-
lo 9 a través de los articulos 6 y 7 vendrian éstos a regir la capa-
cidad e incapacidad de hecho y la capacidad e incapacidad de
derecho considerandose que dicho articulo 9 viene a ser una ex-
cepcion a la regla establecia en aquéllos (6 y 7). La ley del do-
micilio considerada a través de los articulos 6 y 7 puede inter-
pretarse como rigiendo la capacidad o incapacidad de hecho y
de derecho de las personas siempre que no haya expresas limi-
taciones especificas a esta ltima, vale decir, no se trataria de la
“incapacidad de derecho” sino de “incapacidades de derecho”.

Argumentos similares pueden hacerse con respecto a otro tipo
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de capacidades como las que se preveen en los articulos 3286
y 3611. Ambas son capacidades de derecho y encuadran més en
la regla general de los articulos 6 y 7 y no en el articulo 949.
Con arreglo a las precedentes disposiciones el criterio interpre-
tativo queda autorizado a afirmar que a través de la concordan-
cia de los articulos 6, 7, 138, 139, 948 y 949 puédese afirmar que
tanto las capacidades de hecho y de derecho y ciertas incapaci-
dades quedan sometidas, en principio, a la ley personal (ley del
domicilio en nuestro Céd. Civ.) y sélo excepcionalmente existe
un régimen local de derecho para aquellas incapacidades que
expresamente estin determinadas en el propio Cédigo. Esta ulti-
ma excepcién se justifica en el argumento de la nota del articu-
lo 949 al expresar con respecto al alcance del articulo el siguiente
argumento: “...la capacidad civil de derecho es el grado de ap-
titud de cada clase de persona para adquirir derechos o ejercer
actos por si, o por otros, que no le sean prohibidos. Las personas
a quienes se prohibe la adquisicién de ciertos derechos, o del ejer-
cicio de ciertos actos, son incapaces de derecho, es decir de esos
derechos o de esos actos prohibidos. ...El articulo se refiere a
aquellas personas que estan declaradas incapaces de ejercer cier-
tos actos juridicos, las cuales se hallan designadas en varios titu-
los del primer libro”. La inteligencia que debe darse, al articu-
lo 949, considerado a través de las expresiones de su nota es Ia
de que se refiere solo a las incapacidades de derecho declaradas
expresamente en el Coédigo Civil y que son taxativamente sefia-
ladas para determinados casos fundados en razones de estricta
técnica juridica, de moral o en términos mas generales aun en
el propio orden piblico local. Tal ocurre, verbigracia, con la
prohibicién establecida con respecto a los padres de hacer o rea-
lizar transacciones con sus hijos menores, u otras incapacidades
establecidas para el gobierno de la tutela y curatela, en las cuales
se prohibe hacer negocios con los incapaces sometidos a esa tu-
tela o curatela. Es, pues, con relaciébn a esos actos prohibidos, o
sea acerca de !a indole mencionada, que, se establecen con res-
pecto a las personas interesadas incapacidades de derecho que
pueden asumir, en determinadas situaciones, calidad de absolutas.

Con arreglo a lo que acaba de exponerse corresponde expresai
que el asiento de la relacién o las relaciones juridicas, en materia
de capacidad e incapacidad, de hecho y/o de derecho, establécese
enprincipio, segin el criterio del sistema del domicilio, donde éste
<e encuentra ubicado, y, s6lo para las incapacidades de derecho
previstas taxativamente en cada legislacién, el asiento de la re-
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lacién o las relaciones juridicas gravita entonces en el propio or-
den local al cual esas legislaciones se refieren.

e) En las relaciones de familia. Las distintas situaciones com-
prendidas en el asi llamado “derecho de familia” constituyen ma-
teria de estudio y examen en el sistema del domicilio. Nos refe-
rimos, pues, en cuanto a las aludidas situaciones, atinentes al
orden familiar, a la celebracién del matrimonio, a las relaciones
personales entre los conyuges, a las cuestiones patrimoniales en-
tre los mismos, a lo que es relativo a la nulidad del matrimonio
y a su disolubilidad.

En lo que atafie a la celebraciéon del matrimonio corresponde
expresar que el domicilio o el sistema del domicilio no ha sido
ampliamente aceptado en la doctrina. La mayoria de los autores
v aun de las legislaciones se inclinan, en cuanto al régimen de la
celebracién de las nupcias, a la aplicacion de la ley donde el acto
se realiza. No es compartido este punto de vista por el sabio ju-
risconsulto aleman, Federico Carlos de Savigny, quien sefiala a la
aplicacién de la ley del domicilio del marido o sea el domicilio
de éste al tiempo de celebracion del matrimonio. Expresa que “el
verdadero asiento del matrimonio no da lugar a dudas de ningun
especie; reside en el domicilio del marido a quien el derecho de
todos los tiempos ha reconocido como el jefe de la familia. Este
domicilio, es pues, el que determina el derecho local del matri-
monio; el lugar en que éste se ha celebrado no tiene aqui nin-
guna influencia (F. C. de Savigny, Sistema de Derecho Romano
Actual, trad. de J. Mesia y M. Poley, t. VI, Madrid, 1879, p, 316).

Acerca de las relaciones personales entre los conyuges, los de-
beres y derechos de esa indole, son apreciados en el sistema del
domicilio segin lo que se legisle o rige legalmente en el propio
domicilio conyugal; criterio éste que no es aceptado por el ar-
ticulo 3° de nuestra Ley de Matrimonio Civil (ley 2393) al dis-
poner que “los derechos y las obligaciones personales de los con-
yuges son regidos por las leyes de la Republica, mientras per-
manezcan en ella, cualquiera que sea el pais en que hubieran
contraido matrimonio”.

El anterior articulo de nuestro Codigo Civil o sea el derogado
por la ley 2393 disponia que “los derechos y los deberes de los
conyuges son regidos por las leyes del domicilio matrimonial, mien-
traspermanezcan en él. Si mudasen de domicilio, sus derechos
y deberes personales seran regidos por las leyes del nuevo domi-
cilio”. El criterio domicilista en lo que atafie a los deberes y
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derechos personales de los cényuges se mantiene en los Tratados
de Montevideo sobre Derecho Civil Internacional, del afio 1889
(art. 12, coincidente con el anterior articulo del Céd. Civ., dero-
gado por la ley 2393) y del afio 1940 (art. 14).

Sobre el régimen de los bienes en el matrimonio —con excepci6n
de los inmuebles que se someten a la lex rei sifae— nuestra Ley
de Matrimonio Civil adopta en el articulo 4 una posicién con-
vencional que deja librada a la voluntad de los esposos, enten-
diéndose que en el orden interno como en los respectivos efectos
internacionales, se cumple con las normas concernientes a las con-
venciones matrimoniales, especialmente a través de los articu-
los 1217 y 1220 del Cédigo Civil. Queremos decir (ue la menciona-
da posicién convencional se refiere a puntos de vista prenupciales
ya que no estan admitidas las convenciones entre esposos, con
posterioridad a la celebracién del matrimonio.

Interesante es la norma del articulo 5° de la Ley de Matrimonio
Civil concerniente al régimen de los bienes muebles, en la cual
el sistema del domicilio juega un rol importante. Dispone el pre-
cepto que “no habiendo convenciones nupciales ni cambio del
domicilio matrimonial, la ley del lugar donde el matrimonio se
celebré rige los bienes muebles de los esposos, donde quiera que
se encuentren o donde quiera que hayan sido adquiridos.

“Si hubiese cambio de domicilio, los bienes adquiridos por los
esposos antes de mudarlo, son regidos por las leyes del primero.
~ Los que hubiesen adquirido después del cambio, son regidos por
las leyes del nuevo domicilio”,

Se advierte en la precedente transcripcién que lo atinente a los
bienes muebles abre una posibilidad doble o multiple segiin que
haya o no cambio de domicilio. Nos encontramos frente al caso en
que la relacién juridica asume calidad de “relacién juridica mo-
vible”, conforme asi se la califica en el Ambito doctrinario del
derecho internacional privado. La consecuencia de ello es, pues,
de que el asiento o “siége” de la respectiva o de las respectivas
relaciones juridicas, es, por consiguiente, también “movible”.

Acerca de los bienes inmuebles, aun en el régimen juridico ma-
trimonial, la pertinente relacién juridica se subordina al imperio
de la lex rei sitae (caso del art. 6 de la Ley de Matrimonio Civil,
al establecer que los bienes raices son regidos por la ley del lu-
gar en que estan situados). |

En lo que atafie a la nulidad del matrimonio es criterio doc-
trinario imperante el que aconseja la aplicacién, en cuanto a lo
que ella comporta y a sus efectos, de la ley del lugar de la ce-
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lebracién del matrimonio. Loégico es, pues, que las pertinentes re-
laciones juridicas vinculadas a la eventual nulidad asienten, pues,
en ese lugar de celebracién; pero, asunto delicado a la vez que
interesante, es el que concierne a la disolubilidad del matrimonio
que, como ya anteriormente se ha expresado puede ser con sim-
ple separaciéon de cuerpos o con ruptura definitiva del vinculo
conyugal. De estos ultimos aspectos del derecho de familia nos
ocupamos a continuacion,

El divorcio ad vinculum no esta admitido en la legislacion civil
argentina, a diferencia de lo que sucede en otras legislaciones
(desde luego las méis numerosas). Ello hace que el problema de
la disolubilidad del matrimonio se considere como de orden lo-
cal, mas ahan, segun se afirma, de orden pitblico. La consecuen-
cia directa de esta posicion —en verdad negativa— lleva la con-
clusion de que ninguna ley extranjera puede afectar en modo
alguno, la inexorable permanencia y continuidad del vinculo de
ligamen de todo matrimonio celebrado en la Argentina (corre-
lacion del art. 64 con el art. 7, 81 y 82 de la Ley de Matrimonio
Civil). La referencia que acaba de hacerse indica que la relacion
o las relaciones juridicas relativas a la disolubilidad del matrimo-
nio quedan, en cuanto al sentido de la legislacién argentina, en
el orden local, regidas por las imperativas prescripciones legales
que en ese orden local se encuentran vigentes.

Una excepcion que puede sefalarse con respecto a la posicion
irgurosa que acaba de mencionarse admitiriase en la hipoétesis
de que se pretendiere atribuir validez en la Argentina a una sen-
tencia de divorcio ad vinculum pronunciada en pais extranjero,
de un matrimonio celebrado también en pais extranjero. En este
caso no quedaria afectado el orden publico local argentino. La
correspondiente relacién juridica asentaria entonces en el lugar
de disolucién del vinculo ya que atribuyéndosele validez a la mis-
ma quedarian abiertas, desde ese instante, las posibilidaddes de
concertarse un ulterior matrimonio. Esto Gltimo por uno y por
los dos conyuges divorciados.

t) En el régimen de la patria potestad, tutela y curatela. Es
indudable que tratandose de cuestiones de indole personal —pue-
den también suscitarse asuntos de orden real o concerniente a
los bienes— en lo que atafie a la patria potestad, las relaciones
juridicas pueden ser comprendidas en el sistema del domicilio,
sobre todo si se piensa que la existencia del “domicilio de origen”
con respecto al hijo, implica una subordinacién al poder paterno
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que se desarrolla, en la mayoria de las veces, en el Ambito del
propio domicilio familiar o de vida cotidiana de los padres.

Acerca de la tutela y la curatela el domicilio es elemento fun-
damental o bésico. Si se observan disposiciones de nuestro Cédigo
Civil nos encontramos con la norma del articulo 400 que dispone:
“el discernimiento de la tutela corresponde al juez del lugar en
que los padres del menor tenian su domicilio el dia de su falle-
cimiento”. Complementariamente el Cédigo admite situaciones o
posiciones diferentes ante la circunstancia de que los padres del
menor hayan tenido o tengan su domicilio fuera de la Republica.
Asi acerca de esas situaciones establece el articulo 401 que “si los
padres del menor tenfan su domicilio fuera de la Republica el
dia de su fallecimiento, o lo tenian el dia en que se trataba de
constituir la tutela, ser4, en el primer caso, el juez del lugar de
la Gltima residencia de los padres el dia de su fallecimiento, y en
el segundo caso, el del lugar de su residencia actual”. Luego agre-
ga el articulo 402 que “si los menores fuesen hijos naturales re-
conocidos por sus padres, o juzgados por tales, se observara res-
pecto de ellos lo dispuesto en los dos articulos anteriores. Si fuesen
sclamente reconocidos por la madre, o juzgados tales respecto de
ella, el juez competente para el discernimiento de la tutela sera
el juez del domicilio de la madre, o el del lugar de su residen-
cia, si el domicilio de ella estuviese fuera de la Reptiblica”.

Como puede observarse en las dos precedentes normas, no sélo
el “domicilio” es elemento béasico en la ubicacién del asiento de
la relacién o de las relaciones juridicas, sino que también sirve
para la determinacién de dicho asiento la “residencia” o sea uno
de los elementos —quizés el més importante— de los que integran
al concepto del “domicilio”.

Importante en el régimen de la tutela es lo que atafie a la ju-
risdiccién y competencia para el discernimiento de aquélla. Pres-
cribe el articulo 404 de nuestro Cédigo Civil que “el juez a quien
compete el discernimiento de la tutela, serd el competente para
dirigir todo lo que a ella pertenezca, aunque los bienes del me-
nor estén fuera del lugar que abrace su jurisdiccién”. Aqui se
usa en la norma el vocablo “todo” en un sentido comprensivo de
lo que atafie a aspectos de indole personal como a los que tocan
a los bienes o de indole real. Aun asimismo en orden espacial,
vale decir, en orden territorial y extraterritorial,

No obstante el empleo del término “todo”, al cual acabamos de
aludir, comprensivo como se ha dicho de los aspectos personal y
real mencionados, la extension de su aplicacién es limitada en
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cuanto al régimen de la administracién de la tutela. Por el articu-
lo 409 se prevee la hipétesis de que en la Republica existan bie-
nes del pupilo sometido a tutela, en cuyo caso la administracion
de la misma, discernida por los jueces de la Reptiblica, sera regida
solamente por las leyes del Codigo; por el articulo 410 preceptia-
se que “si el pupilo tuviese bienes muebles o inmuebles fuera de
la Reptiblica, la administracién de tales bienes y su  enajenacion,
sera regida por las leyes del pais donde se hallaren”.

Ante lo que disponen los articulos 404 y 410 corresponde pre-
guntar: gexiste correlacién o concordancia entre las dos normas?
En verdad no hay concordancia en cuanto el articulo 410 se re-
fiere a los actos de administracién de los bienes. Entendemos
" que ninguna dificultad existe en que por virtud de lo dispuesto
en el articulo 404 y ante el uso o empleo de la palabra “todo”
sea el juez a quien compete el diiscernimiento de la tutela el
competente para dirigir lo que a ella pertenece (desd luego la
administracion de la tutela) y més atin cuando en la parte final
del articulo 404 se dice: “..., aunque los bienes del menor estén
fuera del lugar que abrace su jurisdiccion”.

Otra cosa es lo que atafie a la enajenacién de los bienes prevista
en el articulo 410. Es posible que la enajenacién de los bienes
muebles se subordine al imperio de la ley del juez ante quien se
administra la tutela, ley del domicilio de los padres al dia de su
fallecimiento (art. 400). Caso, verbigracia, del articulo 28 del
Tratado de Derecho Civil Internacional de Montevideo, de 1940:
“Las facultades de los tutores y de los curadores respecto de los
bienes de los incapaces situados fuera del lugar de su domicilio,
§e regiran por las leyes de éste, en todo cuanto no esté prohibido
sobre materia de estricto caracter real, por la ley del lugar de la
situacion de los bienes”. Acerca de la enajenacion de los bienes
inmuebles no hay observacién que formular al articulo 410 desde
que ella se rige por la lex rei sitae.

Con atinencia a la curatela las consideraciones o argumentos
ya expuestos acerca de la tutela, son aplicables, en atencion a la
similitud existente con la curatela, como asi lo dispone, verbigra-
cia, el articulo 475 del Codigo Civil.

Haciéndose sintesis de lo que se ha expresado en el examen de
la patria potestad, tutela y curatela, diremos que observadas es-
tas instituciones a través de los lineamientos basicos del sistema
del domicilio, son ellos los que sefialan en cada una de las refe-
ridas instituciones al asiento o “siége” de las pertinentes relacio-
nes juricicas.
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g) La legitimacién por subsiguiente matrimonio. Un ejemplo
tipico de aplicacién extensiva del sistema del domicilio la senala
nuestro Cédigo Civil en lo atinente a la legitimacién por subsi-
guiente matrimonio. En verdad se discriminan situaciones en que
la relacién o las relaciones juridicas asientan en el domicilio de
origen (dentro o fuera de la Republica), al domicilio de los pa-
dres, en la Republica, al tiempo de la celebracion del matrimonio,
y, fuera de la Repiblica, en la misma oportunidad.

A las situaciones indicadas precedentemente se refieren los ar-
ticulos 312 a 315 cuyos textos transcribimos para mayor como-
didad del lector:

“Art. 312. — En cuanto a los hijos que tuviesen su domi-
cilio de origen en la Republica, este Cédigo no admite otros
modos de legitimacién”.

“Art. 313, — En cuanto a los hijos que tuviesen su domi-
cilio de origen fuera de la Repuiblica, se admiten los modos
de legitimacién que dispusieren las leyes del pais de ese
domicilio”. |

“Art. 314. — Las disposiciones de este titulo sobre la le-
gitimacién por subsiguiente matrimonio, serin sélo aplica-
bles a los hijos cuyos padres tengan o hubiesen tenido su
domicilio en la Repiblica, al tiempo de la celebracion del
matrimonio”.

“Art. 315. — En cuanto a los hijos cuyos padres tengan
o hayan tenido su domicilio fuera de la Republica, al tiem-
po de la celebracién de su matrimonio, aunque otro fuese
su domicilio al tiempo de la concepcién o nacimiento, y
aunque el casamiento se haya celebrado en la Republica,
el subsiguiente matrimonio no legitimard los hijos si las
leyes del pais del domicilio del padre al tiempo de la
celebracién del matrimonio no admitieren este modo de
legitimaci6n, y si lo admitieren, la legitimacién sera solo
juzgada por esas leyes”.

Como puede advertirse, las distintas situaciones previstas en las
normas que acaban de transcribirse, tienden a sefialar la ubica-
ciébn del “siége” o asiento de las respectivas relaciones juridicas
en las distintas posiciones subordinadas sea al domicilio de origen,
sea al domicilio de los padres al tiempo de la celebracién del

matrimonio.
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h) En el régimen de la ausencia. Si bien se sostiene, especial-
mente por Savigny que, los efectos de la ausencia para cada una
de las relaciones juridicas de que es o puede ser sujeto del au-
sente se encuentran subordinados a la ley que rige la relacién
juridica de que se trata, es innegable que es punto de vista esen-
cial, en la ausencia, lo relativo a la declaracién judicial de la mis-
ma. Esta declaracién judicial y la correspondiente designacién
del juez competente, es discutida en la doctrina, a través de solu-
ciones que propician o bien la aplicacién de la ley personal del
ausente (nacionalidad o domicilio) o bien de la ley del lugar de
!a situacién de los bienes.

Creemos que es prevalente la aplicacién de la ley personal, vy,
ésta en su calificacién domicilista, desde que la ausencia importa
la no presencia de una persona en el lugar de su domicilio, lo
cual envuelve la incertidumbre acerca del destino de la misma, v,
por otra parte facil es observar que el domicilio es el centro de
los negocios del ausente o del presunto ausente; de ahi, pues,
que la declaraciéon de ausencia sea subordinada a la autoridad
judicial competente del lugar del domicilio con aplicacién de la
ley sustantiva vigente en el mismo.

La ubicacién del asiento de las relaciones juridicas de la quec
es sujeto el ausente no puede ser otra, con arreglo a lo expuesto,
que en el lugar de su ltimo domicilio conocido.

El Tratado de Derecho Civil Internacional de Montevideo,
de 1940, prevee en cuanto a la determinacién del juez compe-
tente para la declaracién de la ausencia el domicilio del presunto
ausente (art. 57), pero, los efectos juridicos de la declaracién de
ausencia respecto de los bienes, del ausente, se determinan por
la ley del lugar en donde esos bienes se hallan situados.

i) En el régimen de la adopcién. Expusimos anteriormente
(I, 1, A, g) que la adopcién comporta un vinculo artificial fa-
miliar. También expresamos que asi correspondia decirlo porque
las pertinentes relaciones juridicas no se establecen en base a una
procedencia o prosapia matrimonial o extramatrimonial, sino que
se originan en acto deliberado de partes, especialmente apreciado
dicho vinculo en la intencion o voluntad del adoptante, confor-
mada ella a través de las prescripciones legales que autorizan a
la adopcion.

La relacion o las relaciones juridicas pertinentes a la institucién
inclinanse mas a favor de la aplicacion del sistema del domicilio
que al sistema de la nacionalidad. Si la adopcién se confiere por
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decision de autoridad judicial, como ocurre, verbigracia, en la
Argentina, es indudable que el sistema del domicilio es el impe-
rante en ella, desde que la demanda que inicia el juicio de adop-
cién debe interponerse ante el juez del domicilio del adoptante, y,
los efectos de la adopcién que se pronuncia, en ese juicio, se
producen desde la fecha de la sentencia. Esto indica que la adop-
cién, para la ley 13.252 se coloca bajo un régimen domicilista al
cual se subordinan, desde luego, las respectivas relaciones juridicas.

(Continuard)






