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Introduccidn y planteo del problema

Cuando se presenta ante un juez un caso jusprivatista con elementos extranjeros el Derecho Inter-
nacional Privado se pone en accion a través de sus normas, por lo general indirectas, que lo ayudaran a
poder resolver el planteo en cuestion.

Ante esta situacion, se presentan problemas de distinta indole segun la configuracion de la plataforma
factica del caso.

De los llamados “problemas del Derecho Internacional Privado”, he seleccionado el que a mi parecer
es un problema que debe resolverse de manera previa a cualquier otro que se presente dentro del de-
sarrollo l6gico del proceso ya que se centra en la determinacion y extension de los términos empleados
en la norma indirecta de la cual parte el juez para solucionar el conflicto de manera que se respete de
manera primordial el/los elemento/s extranjero/s presente/s.

Me refiero en particular al problema de las calificaciones. Calificar significa determinar qué es lo que
debemos entender en cada término empleado en la norma indirecta; ya sea en su tipo legal (aspecto del
caso a resolver), su consecuencia juridica (respuesta del ordenamiento juridico al conflicto) o, finalmente,
el encuadre que se le da al caso.

Para plantear el nucleo del presente trabajo es menester poner de relieve otros dos problemas de la
parte general del DIPr. La cuestion previa y el reenvio.

Estas cuestiones tienen en comun que intervienen otras normas indirectas o directas extranjeras que
también poseen términos que deben ser resueltos pero con la particularidad de que podamos encontrar-
nos con mas de un DIPr. extranjero (caso absolutamente internacional donde se acepte la teoria de la
referencia maxima de la cantidad de derecho aplicable) o a su vez cuestiones vinculadas entre si en la
que el resultado de una determinara el resultado de la consecuente, motivo por el cual habra que calificar
la naturaleza del conflicto para poder determinar a su vez que cuestiones previas se presentaran para
ser analizadas por el juez interviniente.

Finalmente, intentaré brindar conclusiones sintéticas de este trabajo para resolver hasta qué punto
influye el problema de las calificaciones en la problematica de la cuestién previa y la cantidad de derecho
aplicable.
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Derecho Internacional Privado: Estructura de sus normas.

La estructura de toda norma juridica esta formada por dos partes. En la primera se plantea el pro-
blema que reclama ser resuelto en dicha norma y en la otra se otorga la solucion al conflicto planteado
con anterioridad. Estos fragmentos se denominan, respectivamente, tipo legal y consecuencia juridica.

Dentro de cada uno de estos fragmentos encontramos elementos que deben estar presentes en el
asunto concreto y elementos que no deben encontrarse en el mismo para que dicha norma sea aplicable
al caso.

Una de las principales diferencias entre las normas mayormente empleadas en el Derecho Privado
interno de las utilizadas en el Derecho Internacional Privado radica en la solucion que la consecuencia
juridica da al tipo legal planteado originariamente."

En el caso de que la solucion del tipo legal se produzca en el seno mismo de la norma en cuestiéon
estamos en presencia del método directo. Por el contrario, si en la norma Unicamente se determina como
identificar el derecho que ha de ser aplicable al caso en concreto sin hacer referencia a él de manera
expresa estamos ante la utilizacién del método indirecto.

En el Derecho Internacional Privado la generalidad de las normas deberian contener una consecuencia
juridica que haga uso del método indirecto y a su vez complementarse con los métodos analitico-analdgico
contenido en el tipo legal y sintético-judicial para lograr el merecido respeto al elemento extranjero que se
presenta ante el juez que dirimira el conflicto; ya que en el método indirecto se hace uso de una solucion
extraterritorialista mediante la cual se aplica al caso el derecho en el cual tiene su “centro de gravedad™.

Parte de la doctrina jusprivatista® ha descripto la estructura de la norma indirecta a través de los si-
guientes elementos:

a) Relacion juridica
b) Elemento técnico vinculante
c) Solucion Legal

En donde la relacion juridica se desdobla en; 1) Relacion juridica propiamente dicha y 2) situacién
juridica. La diferencia entre estos sub-elementos es el presupuesto factico a ser reglamentado: Mientras
que en el primero se trata de una relacion interpersonal entre dos 0 mas conductas; en el segundo se
presenta un presupuesto factico distinto: La relacidon se da entre una persona y un bien.

El elemento técnico vinculante es aquél medio técnico que se utiliza para poder identificar qué orde-
namiento normativo sera el que debera brindar una respuesta a la relacion juridica.

Se trata de lo que Goldschmidt ha denominado como “punto de conexion”.

Finalmente, la solucion legal; segun este autor se encuentra dada por el derecho aplicable propia-
mente dicho®.

Para ejemplificar este modo de estructurar la norma indirecta analizaré la norma indirecta contenida
en el Caodigo Civil relativa a la validez, naturaleza y obligaciones producidas por los contratos perfeccio-
nados en el extranjero cuyo lugar de cumplimiento este destinado a producirse también en el extranjero:

El articulado legal a analizar dispone:
Art. 1205, Cod. Civ.: “Los contratos hechos fuera del territorio de la Republica, seran juzgados, en

cuanto a su validez o nulidad, su naturaleza y obligaciones que produzcan, por las leyes del lugar en que
hubiesen sido celebrados”.

" GOLDSCHMIDT, Werner; “Derecho Internacional Privado”, Buenos Aires, Ed. Abeledo-Perrot, 2011, pag. 6.

2 [dem, pag. 5.

8 ZUCCHERINO, Ricardo M.; “Derecho Internacional Privado”,; Buenos Aires, Ed. Lexis-Nexis Argentina, 2008, pag. 14.
4 ZUCCHERINO, Ricardo M., op. cit., pag. 15.
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Art. 1206, Cdod. Civ.: “Exceptuense del articulo anterior aquellos contratos que fuesen inmorales, y
cuyo reconocimiento en la Republica resultase injurioso a los derechos, intereses o conveniencias del
Estado o de sus habitantes”.

Art. 1207, Cod. Civ.: “Los contratos hechos en pais extranjero para violar las leyes de la Republica, son
de ningun valor en el territorio del Estado, aunque no fuesen prohibidos en el lugar en que se hubiesen
celebrado”.

Art. 1209, Céd. Civ.: “Los contratos celebrados en la Republica o fuera de ella, que deban ser ejecu-
tados en el territorio del Estado, seran juzgados en cuanto a su validez, naturaleza y obligaciones, por
las leyes de la Republica, sean los contratantes nacionales o extranjeros”.

Segun la estructura propuesta por el Dr. Zuccherino esta norma se deberia descomponer de la si-
guiente manera:

a) Relacion juridica: un contrato celebrado fuera del territorio de la Republica (relacién juridica pro-
piamente dicha).

b) Elemento técnico vinculante: El medio técnico que se utiliza para reconocer el derecho aplicable
es el lugar de celebracion.

c) Solucion Legal: Es aquélla que determine el ordenamiento juridico del lugar de celebracion.

Por el contrario, si analizamos la misma norma indirecta desde la estructura brindada por Goldschmidt
se podria concluir que a los contratos celebrados en el extranjero destinados a ser cumplidos fuera del
territorio de la Republica (caracteristica positiva del tipo legal), siempre que no se manipule el lugar de
celebracion para violar la legislacion nacional (caracteristica negativa del tipo legal) se debera aplicar el
ordenamiento normativo del lugar de celebracién del contrato (caracteristica positiva de la consecuencia
juridica) siempre que esta norma no viole el orden publico internacional de la Republica (caracteristica
negativa de la consecuencia juridica).

A modo de opinion personal, tomaré para el desarrollo del presente trabajo la estructura de la norma
indirecta brindada por Goldschmidt por su extrema claridad para la exposicion y comprensién lograda
por su impecable analisis sistémico de la norma indirecta.

Tipo legal de la norma indirecta y sus caracteristicas

En el tipo legal se realiza una descripcion factica que sera solucionada a partir de la consecuencia
juridica; pero para ajustar el encuadre factico se debera determinar con la mayor precision posible sus
caracteristicas positivas (causa y hechos subyacentes al punto de conexién) y comprobar que no exista
su caracteristica negativa (fraude a la ley) en los hechos a los que se pretende aplicar la norma juridica
en el caso en concreto.

Caracteristicas positivas del tipo legal: La causa y los hechos subyacentes al punto de conexién.

A) Causa

El repartidor que produce una norma juridica, en aras de la aplicacion del método analitico-analdgico
(mediante el cual se hace un analisis del caso en abstracto despedazandolo de manera Iégica utilizando
analégicamente las categorias del Derecho Privado) reglamenta solo un aspecto determinado del caso al
que se le daré su correspondiente solucion. Por ejemplo: forma del acto juridico, capacidad de las partes
intervinientes en un contrato, etc.

Este aspecto determinado sobre el cual recae el enfoque juridico es denominado causa®.

5 GOLDSCHMIDT, Werner; “Derecho Internacional...”, pag. 187.
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B) Hechos subyacentes al punto de conexién

En el tipo legal se debe realizar tanto una descripcién lo mas precisa posible del aspecto del caso a
ser resuelto como también de los hechos que complementan al punto de conexién (que se encuentra en
la consecuencia juridica de la norma indirecta). Estos hechos subyacentes al punto de conexién deberan
ser una suerte de recorte, es decir, una determinacion temporo-espacial del mismo.

Esta caracteristica positiva del tipo legal tiene un vinculo estrecho al punto de conexion (presente en la
consecuencia juridica) dado que el punto de conexion es definido tradicionalmente como el medio técnico
a partir del cual indicamos el derecho aplicable para resolver el tipo legal. Este punto de conexién se
basa en hechos, los cuales se encuentran en el tipo legal (como descripcion de la plataforma factica en la
cual la norma proyecta sus consecuencias). Por ello se sostiene que si bien el punto de conexion forma
parte de la consecuencia juridica, los hechos subyacentes al punto de conexion deben estar presentes
en el tipo legal dado que son situaciones facticas que lo complementan y se diferencian de la causa dado
que esta es —como se ha mencionado con anterioridad— un aspecto fraccionado del caso a resolver y
los hechos subyacentes al punto de conexidon son hechos que deben delimitar el espectro del punto de
conexion en el tiempo y el espacio.

A modo de ejemplo podemos tomar el punto de conexion “domicilio”: Si se sostiene que a la capacidad
de testar ha de aplicarse la ley del domicilio del testador se arribara a resultados multivocos ya que de
dicha afirmacion no se puede concluir en que momento histérico se enfoca el caso para determinar el
domicilio se esta haciendo referencia; por lo cual se debera complementar dicha informacién concluyendo
que a la capacidad de testar se le aplicara la ley del domicilio del testador al momento de testar.

Caracteristica negativa del tipo legal: Fraude a la ley

El fraude a la ley aplicable al caso se presenta cuando los sujetos manipulan de manera fraudulenta
los hechos subyacentes al punto de conexién. Es decir que, para que acontezca la solucion prevista en
la consecuencia juridica deben existir las caracteristicas positivas mencionadas supra y a su vez no debe
existir el fraude a la ley aplicable, entendido este como la manipulaciéon de los hechos subyacentes al
punto de conexion con distintas finalidades.

En caso de que se cometa con el fin de que un acto realizado en el pasado sin maniobras fraudulen-
tas no produzca sus consecuencias propias (fraude retrospectivo). El fraude a la expectativa manipula
los hechos subyacentes al punto de conexién de manera tal que, si bien el acto realizado es sincero, se
trata de eludir desde su misma génesis sus consecuencias mediatas, a futuro. Finalmente, en el fraude
simultaneo se producen actos que falsean los hechos ab initio con el fin de evitar las consecuencias
inmediatas que dicho acto produce®.

La consecuencia juridica y sus caracteristicas

La consecuencia juridica de las normas indirectas es donde radica se diferencian las normas que toman
soluciones territorialistas con aquellas que determinan una solucion extraterritorialista con la consecuente
aplicacion de la ley extranjera.

Al igual que el tipo de conexidn la consecuencia juridica tiene caracteristicas positivas que deben

presentarse en el caso concreto para que se produzca la solucién prevista en ella y a su vez no debe
acaecer la caracteristica negativa que tornaria inaplicable la norma en cuestion.

Caracteristicas positivas: Puntos de conexion (conexién) y Lo conectado

La primera caracteristica positiva de la consecuencia juridica de la norma indirecta se refiere a la
determinacién del derecho aplicable al caso concreto.

8 GOLDSCHMIDT, Werner; “Derecho Internacional...”, pags. 198-199.
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Es decir que, si se le da una solucion estatica y nominativa estaremos en presencia de una conexién
mientras que de presentarse la determinacién del derecho aplicable de manera variable y sujeta a las
circunstancias particulares de cada caso concreto estaremos en presencia de los puntos de conexion.

Para caracterizar los puntos de conexion se los puede definir como el medio técnico mediante el cual
se puede determinar el derecho aplicable al caso concreto sin que, en abstracto y aprioristicamente se
desprenda de la norma la indicacion nominativa de la ley aplicable.

La segunda caracteristica positiva’ de la consecuencia juridica hace referencia al derecho identificado
mediante el punto de conexion.

Como sostiene Goldschmidt se plantean dos interrogantes cuando se determina como aplicable
legislacion extranjera, a saber:

1) ¢Aqué ordenamiento de un pais se ha hecho referencia?
En esta hipdtesis se presenta el problema en el caso de que en el pais al cual nos remitimos
mediante el punto de conexidn existen distintos derechos separados territorialmente entre si y, de
presentarse un punto de conexién nacionalista surgiria el problema de determinar cual de todos
los ordenamientos vigentes en dicho pais al cual se nos envia por el punto de conexion.

2) ¢Qué parte de este ordenamiento es la aplicable?

Aqui se presenta el llamado problema de la cantidad de Derecho extranjero aplicable al caso
concreto. Dado que nuestra norma indirecta puede determinar como aplicable el Derecho Privado
del pais al que nos remite, o bien puede determinar aplicable las normas de exportaciéon del pais
conjuntamente con su Derecho Privado o finalmente aplicar todo el Derecho Internacional Privado
extranjero con sus consecuentes normas de importacion (en el cual se determina la aplicacion de
la ley extranjera) y normas de exportacion (determina la aplicacion de la lex fori al caso concreto).
Estas teorias que vienen a solucionar el denominado problema de la cantidad del derecho aplicable
y se denominan teoria de la referencia minima, media y maxima respectivamente.

Volveremos infra con este punto de vital importancia para este trabajo.

3) ¢En qué concepto aplicamos en nuestro pais partes de un ordenamiento extranjero?

Aqui se presenta el problema de la calidad de derecho aplicable. Depende la teoria que se adopte
se puede determinar que, se nacionalice la ley extranjera o sus fuentes de produccién por accion
del legislador al momento del dictado de la norma indirecta en cuestion, o bien que el juez es el
que nacionaliza el derecho extranjero al momento de dictar sentencia (teorias de la nacionalizacion
legislativa material o formal y nacionalizacién judicial respectivamente). Otra solucion al problema
de la calidad de derecho aplicable es la teoria que aplica el derecho extranjero como legislacion
extranjera.

La teoria que mas se ajusta a la necesidad del respeto al elemento extranjero es la teoria del uso
juridico, segun la cual, no se aplica el derecho extranjero como un ordenamiento normativo (nacio-
nalizado o extranjero) sino que toma al Derecho extranjero como un hecho y segun Goldschmidt
el hecho decisivo apuntado por la teoria del uso juridico es la sentencia que con el mayor grado
de probabilidad dictaria el juez extranjero sobre el caso concreto sometido a su Derecho.

Caracteristica negativa: Orden publico internacional. Aplicacion.

La aplicacion del derecho extranjero a un caso que se presenta en la Republica Argentina queda con-
dicionada por la compatibilidad de lo dispuesto por el Derecho extranjero en relacion a los principios que
inspiran nuestro derecho dado que tomamos la concepcién que determina al orden publico internacional
como un conjunto de principios los cuales deben ser compatibles con las disposiciones del Derecho ex-
tranjero que se intentan aplicar al caso concreto; caso contrario, el orden publico frenara la aplicacion de
la ley extranjera determinada aplicable por su norma indirecta en aras de la proteccién de mencionados
principios fundamentales.

7 GOLDSCHMIDT, Werner; “Derecho Internacional...”, pag. 209.
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A modo de ejemplo para echar luz sobre la diferencia entre la concepcion del orden publico internacio-
nal como conjunto de disposiciones o principios podemos citar el ejemplo de la legitima en un sucesorio.

Si en un caso concreto se determinara que es de aplicacién (a través del punto de conexion) un or-
denamiento juridico en el cual se concibe a la legitima de los descendientes del causante como las dos
terceras partes del patrimonio relicto a diferencia de nuestro Derecho Sucesorio que establece que la
legitima de los herederos forzosos por linea descendente es de cuatro quintos; seria distinta la solucion
que el juez brindaria segun considere al orden publico internacional como un conjunto de disposiciones
0 como un conjunto de principios, a saber:

- En caso de que considere al orden publico internacional como un conjunto de disposiciones, des-
echaria al Derecho extranjero y aplicaria, sin mas, el Derecho nacional del juez en cuestion. Este
tipo de decisiones resultan sumamente reprochables ya que se estaria respetando al elemento
extranjero unicamente cuando éste es idéntico al Derecho nacional del juez.

- Caso contrario, al tomar como aplicable la concepcién de orden publico internacional como un con-
junto de principios, seria aplicable el Derecho extranjero en cuestion ya que se estaria respetando
el principio del cual deriva la institucién que se discute (la legitima como forma de proteccion a los
derechos de los herederos forzosos).

10
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La Cuestion Previa

Al utilizar el método analitico-analdgico y descomponer el caso en las distintas categorias del Derecho
Privado, el legislador realiza a priori una sintesis para equilibrar en justicia las previsiones normativas por
él realizadas. Es decir que, al contar con este método sintético legislativo de control se evitan las incohe-
rencias e injusticias provocadas en la aplicacion de dichas normas al presentarse casos absolutamente
internacionales.

Dada la unicidad propia del Derecho como ordenamiento normativo, un aspecto del caso puede tener
repercusion en otro aspecto del mismo. Aqui nos encontramos con los denominados aspectos conexos
pero, dentro de estos aspectos conexos se encuentra una hipotesis especial en la que se centra este
trabajo: la cuestion previa. La misma se presenta cuando un aspecto es légicamente condicion de otro8.

En relacion a las teorias que se presentan a continuacion adelanto mi posicion de que no se puede
establecer en abstracto una teoria que realice el valor justicia en un andlisis ex ante de los hechos que
seran presentados ante el juez que deba decidir la cuestion. Antes de finalizar el capitulo se dedicaran
unas lineas para su analisis.

Soluciones posibles

Teorias de la jerarquizacion

Para resolver estas cuestiones, se enfrentan una pluralidad de teorias, a saber:

La teoria de la jerarquizacion, en la cual se dispone jerarquizar un aspecto del caso sobre el otro y
aplicar al segundo la ley aplicable a la primera. Esta teoria se divide segun el criterio de jerarquizacion:
Una primera teoria de la jerarquizacion ideal parte de analizar el caso en abstracto y determinar qué
aspecto del caso constituye condicién Idgica del otro.

Para ejemplificarlo podemos citar los hechos —y Unicamente estos elementos— del conocido fallo “Gri-
maldi™ en el cual un causante de nacionalidad italiana, teniendo su ultimo domicilio en su pais natal, ha
adoptado una hija con domicilio y nacionalidad italiana; y ha dejado un inmueble y una cuenta corriente
en la Republica Argentina.

De aplicar esta situacion al juez argentino que entiende en la sucesion debera aplicarle a la misma la
legislacién que sea indicada por la norma indirecta que dispone la solucion sobre la validez de la adopcion.

Asu vez, existe un segundo criterio de jerarquizacion el cual considera como cuestion principal aquella
que se presenta como peticion en la demanda interpuesta, relegando como cuestion previa a aquellas
cuestiones concatenadas a la primera que aun no han sido resueltas por autoridades reconocidas como
legitimas.

La teoria de la jerarquizacion real puede a su vez desdoblarse segun la cantidad de Derecho extranjero
aplicable en una jerarquizacion real con preminencia del Derecho Privado o, al contrario, con imperio del
Derecho Internacional®.

En el primer supuesto, el juez que entiende en la demanda que contiene la cuestion principal debe
aplicarle a la cuestion previa el Derecho Privado que su propio Derecho Internacional Privado determina
como aplicable.

A modo de ejemplo podemos mencionar un caso en el que se inicia una sucesion de una persona
con ultimo domicilio en Francia que ha contraido nupcias a los 16 afios con otra persona en Alemania. El
juez argentino debera aplicar a la sucesion la ley del ultimo domicilio del causante, es decir, la legislacion
francesa vy, si la legislacion francesa determina que a la validez del matrimonio se le debe aplicar la ley
del lugar de celebracion, esta teoria de la jerarquizacion hace caso omiso a esta prescripcion del Dere-

® GOLDSCHMIDT, Werner; “Derecho Internacional...”, pag. 188.
9 Cam. Civ 2a de la Capital Federal, 22/12/48, “Grimaldi, Miguel Angel s/ sucesion”.
10 ZUCCHERINO, Ricardo M.; op. cit., pag. 25.

11



Tesinas Callificaciones, cuestion previa y reenvio: Problemas interrelacionados

cho Internacional Privado francés y aplica sin mas el Derecho Privado francés para determinar la validez
del matrimonio que terminara repercutiendo finalmente en la resolucion de la sucesién conforme a la ley
francesa. Si en esta hipoétesis, el Derecho Privado francés no admite el matrimonio entre dos personas
que no tengan como minimo 21 anos de edad, el matrimonio sera nulo siguiendo a la ley francesa y la
viuda no heredara al causante.

En cambio, en el segundo supuesto, el juez argentino que entiende en la demanda debera aplicar a la
cuestion previa el Derecho Privado que, el Derecho Internacional Privado llamado por la norma indirecta
del pais del juez a resolver la cuestion principal determina aplicable.

Para brindar mayor claridad a esta teoria podemos tomar el mismo ejemplo precedente y comprender
como se modifica el resultado final al modificar la teoria aplicada.

En este caso, la legislacion francesa determina como aplicable a la validez del matrimonio la ley del
lugar de celebracion (Alemania) y suponiendo que en este pais se admita el matrimonio entre personas
que hayan cumplido los 16 afios el matrimonio seria valido, por lo tanto la viuda heredaria al causante.

Goldschmidt" critica estas teorias fundamentando que son violatorias al método analitico-analdgico
ya que, si bien se fundamentan en que se debe imitar, con mayor grado de probabilidad, a la sentencia
que dictaria el juez extranjero segun su ordenamiento normativo no se debe dejar de lado la prevision
del legislador nacional para la cuestion calificada como previa. Por lo tanto de aplicar estas teorias se
producirian resultados disimiles entre dos casos cuyos hechos sean idénticos con una sola diferencia:
una sentencia nacional de reconocimiento de sentencia extranjera.

En materia sucesoria por ejemplo, se plantean los siguientes hechos: un causante con domicilio espa-
fol contrajo segundas nupcias en Brasil luego de una sentencia de divorcio dictada por un juez francés
que disolvié el vinculo matrimonial del causante que ha contraido en ese pais en primeras nupcias. Su-
poniendo que el derecho brasilero admite la disolucion del vinculo matrimonial pero el derecho espariol
no lo admite; si se aplica la teoria de la jerarquizacion real (con preeminencia del Derecho Privado) la
cényuge que contrajo matrimonio en segundas nupcias con el causante no lo sucedera pero si acudira a
la sucesion la que habia contraido nupcias en Francia salvo que la cényuge actual promueva un juicio de
reconocimiento de sentencia extranjera en virtud del cual se produzcan los efectos propios de la sentencia
extranjera en el territorio de la Repubilica.

En el ejemplo precedente se nota claramente la solucién injusta a la que se encontrarian sometidas
todas las personas que hayan disuelto el vinculo matrimonial a través de una sentencia de un juez de un
pais que admita el divorcio y su conyuge muera en un pais antidivorcista.

Finalmente, para dar por descartado la adopcion de estas teorias en abstracto, Boggiano afirma que,
si bien se intenta imitar la sentencia que con mayor grado de probabilidad dictaria el juez del pais cuya
legislacion resulta aplicable (teoria del uso juridico), no se ha de dejar de lado la prevision del legislador a
través de la regulacion de cada aspecto del caso en su propio ordenamiento juridico. Por lo tanto propone
que la teoria del uso juridico extranjero se aplique Unicamente en la materia para el cual el legislador lo
dispuso. Por lo tanto el juez argentino ante el que se presenta una demanda sucesoria con una peticion
que contenga una cuestion previa a resolver se debe preguntar: ;cémo resolveria el juez del pais cuyo
derecho resulte aplicable a la cuestion principal (segun el derecho argentino) la peticion central de la
demanda tomando en cuenta la probable sentencia del juez del pais cuyo derecho resulte aplicable a la
cuestion previa (también segun el derecho argentino)?'2 Este interrogante final que se debe plantear el
juez segun Boggiano es la que resume el razonamiento de la doctrina de la equiparacion™.

" GOLDSCHMIDT, “Derecho Internacional...”, pags. 192 'y 193.

2 BOGGIANO, Antonio; “Derecho Internacional Privado. En la estructura juridica del mundo actual”, Buenos Aires, Ed. Abeledo
Perrot, 2011, pag. 167.

' GOLDSCHMIDT, Werner; “Derecho Internacional...”; op. cit. pag. 193.
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Teoria de la equivalencia o equiparacion

Segun la teoria de la equivalencia a cada una de los aspectos conexos que se presentan ante un juez
se le debe aplicar el derecho que el ordenamiento del juez le ordene aplicar, entendiendo cada cuestion
de manera independiente de la otra.

Para seguir con la exposicion de esta teoria en armonia con las anteriores ejemplificaré para brindar
mayor claridad.

De presentarse un caso ante un juez argentino en el cual un causante espafiol muere con ultimo do-
micilio en Francia, habiendo contraido nupcias en Alemania; el juez que entiende en la cuestion debera
resolver acerca de la validez del matrimonio segun la ley de celebracion del mismo y la legislacion aplicable
a la sucesioén sera la legislacion Francesa.

Teoria que nieqa la existencia de la cuestion previa

Esta teoria bastante particular tenida en cuenta por parte de la doctrina' niega la existencia misma
de la cuestion previa como problema del tipo legal de la norma indirecta. El autor citado enumera los
siguientes fundamentos:

A) Se debe entender que los principios iusprivatistas sobre calificaciones son capaces de resolver
todos los aspectos de un caso determinado en materia de derecho internacional privado.

B) Se entiende que la cuestién previa no existe como tal dado que siempre se debe atender Unica-
mente a la cuestion principal.

C) Finaliza argumentando que la inexistencia de la cuestion previa se basa en la falta de caso alguno
en el que se haya planteado esta cuestion y se haya resuelto por los tribunales en el fondo.

# ZUCCHERINO, Ricardo M., op. cit., pag. 26.

13



Tesinas Callificaciones, cuestion previa y reenvio: Problemas interrelacionados

Reenvio
Planteo del problema

Dentro de la estructura de la norma indirecta segun se ha mencionado supra, mas precisamente
dentro de la consecuencia juridica, nos encontramos con lo conectado que es aquél derecho que segun
el Derecho Internacional Privado del juez que entiende en el caso ha de resolver la cuestion planteada
en el tipo legal.

A su vez, lo conectado contiene el problema de la calidad y cantidad del derecho aplicable para solu-
cionar el aspecto que regula la norma indirecta.

El problema de la calidad del derecho aplicable se pregunta ¢ en calidad de qué aplicamos el derecho
extranjero? Este problema del DIPr. excede el presente trabajo por lo cual avanzaremos con el problema
de la cantidad de derecho aplicable.

Puede suceder que el juez a partir del punto de conexion (domicilio, residencia, nacionalidad, etc.)
llegue a la conclusién de que debe aplicar un derecho foraneo. La pregunta en cuestion, al referirnos al
problema de la cantidad de derecho aplicable, se puede sintetizar en: La consecuencia juridica al deter-
minar el derecho aplicable, ¢ hace referencia al Derecho Privado extranjero o primero debe aplicarse el
Derecho Internacional Privado foraneo para luego llegar al Derecho Privado indicado por este?'®

Como respuesta al interrogante se distinguen tres teorias™®:

a) Teoria de la referencia minima

b) Teoria de la referencia media

c) Teoria de la referencia maxima

Estas tres posibles soluciones a la pregunta planteada se distinguen segun hagan referencia al De-
recho Privado y Derecho Internacional Privado extranjero de manera alternativa o simultanea como se
explicara a continuacion.

Soluciones posibles

Teoria de la referencia minima

En esta teoria el Derecho Internacional Privado del juez indica como aplicable el Derecho Privado
extranjero sin pasar por su DIPr. (ya sean normas indirectas de exportacion o de importacion). Por lo cual,
bajo la perspectiva de la teoria del uso juridico (imitar la sentencia que, con el mayor grado de probabi-
lidad, dictaria el juez extranjero en caso de que la controversia le sea presentada directamente para su
decisién) dado que no tiene en cuenta que el juez extranjero analizaria su ordenamiento juridico como
un todo sistémico, indisoluble, en virtud del cual tendria en cuenta todas las normas aplicables teniendo
en cuenta previamente su DIPr.

Se podria ejemplificar la aplicacién de la teoria de la referencia minima de la siguiente manera:
En caso de que un causante muera con ultimo domicilio en Madrid; el juez argentino ante el que se
presenta el caso aplicaria sin mas el Derecho Civil espariol sin verificar previamente que es lo que el

Derecho Internacional Privado extranjero dispone en relacién a la controversia de autos.

Dicho esto, se analizara la segunda teoria a partir de la cual se expande un poco mas el alcance de
la norma indirecta.

' GOLDSCHMIDT, Werner; “Derecho Internacional...”, op. cit., pag. 210.
' GOLDSCHMIDT, Werner; “Derecho Internacional...”, op. cit., pags. 210-211.
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Teoria de la referencia media

Segun la teoria de la referencia media, cuando al juez se le presenta la controversia, éste acudira a
su Derecho Internacional Privado para verificar a través del punto de conexion el ordenamiento juridico
aplicable para resolverlo. Una vez identificado este, se analizaria el DIPr. extranjero y solamente si éste
determinara aplicable el Derecho Privado extranjero el juez argentino seguiria aplicando el ordenamiento
extranjero.

En caso de que este DIPr. extranjero conste de una norma indirecta de importacion (envia a aplicar
otro derecho), el juez argentino —segun esta teoria— debera dejar de lado este DIPr. para buscar dentro
del propio DIPr. si existe otro punto de conexién que lo haga arribar a un DIPr. que resuelva la cuestion
con una norma de exportacion (determinar como aplicable a la cuestién el Derecho Privado foraneo en
cuestion). Goldschmidt menciona que en doctrina, a esta teoria, también se la lama comunmente “teoria
del desistimiento”.

Para una mayor comprensioén tomaremos textual el ejemplo brindado por Goldschmidt en su obra.
“Si en ejemplo anterior, el causante fuese de nacionalidad espafiola, se aplicaria Derecho Civil espa-
nol, porque el DIPr. espanol (art. 9°, inc. 8°, del decreto 1836, 31/5/1974) coincidiria con el nuestro; si,

en cambio, el causante fuese de otra nacionalidad, abandonariamos el DIPr. espanol y acudiriamos, por
ejemplo, a su Derecho nacional, haciendo abandono del punto de conexién del domicilio™"”.

Teoria de la referencia maxima

Para imitar la sentencia que con mayor grado de probabilidad dictaria el juez extranjero (teoria del
uso juridico) se tiene que seguir al juez extranjero a través de todas las remisiones que haga su DIPr.
para resolver el caso pero, no se debe dejar de tener en cuenta que Unicamente a este juez es al que se
debera imitar, no asi a jueces de terceros paises que resulten involucrados en el razonamiento légico del
DIPr. extranjero al cual seguimos para la aplicacion de la teoria del uso juridico®.

En caso de que el juez argentino deba aplicar esta teoria, debera seguir el siguiente razonamiento: El
Derecho Internacional Privado del juez (DIPr. A) a través del punto de conexion, identifica como aplicable
un Derecho Internacional Privado extranjero (DIPr. B), éste a su vez puede indicar como aplicable su
propio Derecho Privado (Derecho Privado B) o remitir a la aplicacion de un tercer Derecho Internacional
Privado (DIPr. C) o determinar como aplicable un Derecho Privado directamente (en caso de que este
ordenamiento disponga la aplicacion de la teoria de la referencia minima expuesta supra.

Para exponer de manera mas clara las distintas vicisitudes en los que podra desembocar la resolucion
del caso acudiremos a la exposicion sistémica de Goldschmidt'®.

En apariencia, se pueden dar cuatro resultados distintos con la aplicacion de esta teoria, pero se pueden
sintetizar en dos distintas respuestas de las cuales desembocan, a su vez, distintas soluciones finales
segun que algun DIPr. en cuestion contenga normas de exportacion que determinen como aplicable su
propio Derecho Privado (hipétesis de aceptacion) o que ninguno de ellos determine como aplicable su
propio Derecho Privado —dado que todos ellos contienen normas de importacion que mandan a aplicar
un Derecho Internacional Privado extranjero— motivo por cual, de continuar siguiendo las indicaciones de
los DIPr. llamados a solucionar el caso, no se podria arribar de manera légica a situacion alguna.

7 GOLDSCHMIDT, Werner; “Derecho Internacional...”, op. cit., pag. 211.
8 BOGGIANO, Antonio; “Derecho Internacional...”, op. cit. pags. 177-178.
% |Ibidem.
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A continuacién expondré las cuatro hipétesis que pueden surgir en virtud de la aceptacion o denegacién
por parte de los DIPr. extranjeros®:

A) Hipdtesis de aceptacion.

a.

Aceptacioén en sentido estricto: El Derecho Internacional Privado del juez (DIPr. A) remite a un
Derecho Internacional Privado extranjero (DIPr. B) el cual acepta el caso y manda a aplicar
su propio Derecho Privado (Derecho Privado B), resultando el siguiente encadenamiento:

DIPr. A - DIPr. B - Derecho Privado B

A modo de ejemplo se podria presentar el caso en el que un causante muere con ultimo do-
micilio en Madrid y el derecho espafiol remite a la aplicacion del Derecho Privado del ultimo
domicilio del causante (El DIPr. argentino remite al DIPr. espafiol y este acepta el caso y aplica
el Derecho Civil espaiiol).

Envio (reenvio de segundo grado): Esta hipotesis de aceptacion se presenta cuando el DIPr.
del juez (DIPr. A) remite a un Derecho Internacional Privado extranjero (DIPr. B) y éste a su
vez, remite nuevamente la resolucion del caso a un tercer Derecho Internacional Privado (DIPr.
C) que, por su parte, acepta el caso y aplica su propio Derecho Privado (Derecho Privado C).

DIPr. A - DIPr. B — DIPr. C — Derecho Privado C

Esta solucion surgiria en el caso de que un causante aleman muera con ultimo domicilio en
Madrid y se presentara el caso ante el juez argentino ya que el juez argentino a través de su
DIPr. arribara al DIPr. del ultimo domicilio del causante (DIPr. espafiol) que determina como
aplicable al sucesorio el derecho de la nacionalidad del causante y remite al Derecho Inter-
nacional Privado aleman el cual posee el mismo punto de conexion para resolver el caso y
finalizar aplicando el Derecho Civil aleman.

B) Hipotesis de denegacion

a.

Reenvio de primer grado (devolucion): En este caso, el DIPr. extranjero determina como apli-
cable al caso en cuestidn el Derecho Privado del juez argentino.

Para que se configure este supuesto, se debe presentar un DIPr. foraneo que tome como regla
la aplicacion de la teoria de referencia minima explicada con anterioridad.

El encadenamiento logico del presente supuesto quedaria formulado de la siguiente manera:

DIPr. A - DIPr. B — Derecho Privado A

En este caso, el DIPr. extranjero evita llamar al DIPr. argentino para aplicar sin mas su Derecho
Privado.

Doble Reenvio (hipétesis del ping-pong internacional): En este tipo de reenvio, el juez argentino
parte de su propio DIPr. el cual determina como aplicable un DIPr. extranjero que, a su vez
tiene como linea directriz la aplicacion de la misma teoria de la referencia maxima y remite a la
aplicacion del DIPr. argentino. Como se podra observar con mas claridad en el esquema que

20 |bidem.
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a continuacién se expone, se presenta una situacién compleja en la que, aprioristicamente,
no tendra solucion.

DIPr. A - DIPr. B —DIPr. A— DIPr. B — etc.

A simple vista, se podria considerar que el caso no podra ser resuelto con la aplicacion de
ninguno de los dos ordenamientos juridicos dado que ambos deniegan la aplicacién de su
propio Derecho Privado.

Para resolver este conflicto de leyes, que suele ser denominado “ping-pong internacional”, se
pueden determinar dos posibles respuestas, a saber:

i. Aplicar directamente el Derecho Privado extranjero (B) dejando de lado el DIPr. (B) que
niega su aplicacion.

ii. Dejarde lado el DIPr. y el Derecho Privado extranjero para aplicar el propio Derecho Privado
el cual resolvera la cuestion.

Considerando que el respeto al elemento extranjero de un caso jusprivatista no se agota en
imitar la sentencia que dictaria el juez extranjero con el mayor grado de probabilidad si no
que debe respetarsele cuando su ordenamiento juridico repudia la aplicacién de su Derecho
Privado interno a través de normas de importacion, se puede concluir que el juez debera apli-
car su propio Derecho Privado y resolver segun éste el caso ante él presentado, sin dejar de
utilizar el método sintético-judicial que debera determinar la sentencia que realice con mayor
probabilidad al valor Justicia.

El reenvio en la legislacion argentina

En nuestro ordenamiento juridico no se haya norma juridica alguna que adopte alguna de las teorias
mencionadas con anterioridad de manera expresa. Alguna doctrina?' sostiene que a partir del art. 3283
Cad. Civ. tacitamente se estaria repudiando a las teorias de la referencia media y maxima para adoptar la
teoria de la referencia minima y aplicar sin mas el Derecho Privado extranjero para que rija el sucesorio
del causante con ultimo domicilio en el extranjero.

21 Zuccherino, Ricardo M., “Derecho Internacional...”, op. cit., pag. 145.
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El problema de las calificaciones
Introduccién

Para comenzar el analisis del problema de las calificaciones en general hay que hacer una breve
mencién a un problema genérico del lenguaje el cual se presenta ante nosotros cotidianamente: El sig-
nificado multiple de los términos empleados diariamente.

Dentro de un ambito, por mas pequefio que fuere, se emplean términos linglisticos para generar todo
tipo de comunicacién. Al utilizar palabras para referirse a determinados aspectos de un mismo objeto
(realismo filosofico) en una simple conversacion cotidiana, dos sujetos pueden realizar una interpretacion
disimil entre si, lo cual puede llevar a malos entendidos de diversa indole segun el ambito en donde se
desarrolle dicha interaccion comunicativa. A modo de ejemplo: Dos sujetos se proponen como esparci-
miento asistir a una obra teatral. El dia anterior acuerdan en encontrarse en una esquina determinada
cuando el reloj marque las diez. Obviamente, la determinacion temporal de dicho acuerdo es por demas
defectuosa dado que peca de falta de hechos subyacentes que complementen los términos utilizados y
resulta que uno concurre a dicha esquina a las 10:00 AM y el otro sujeto acude alli a las 10:00 PM.

No podemos pretender que estos inconvenientes que se viven en la cotidianeidad no se traspasen
al Derecho interno, el cual se asienta en una manifestacion de voluntad del repartidor que genera una
norma juridica en la cual las palabras utilizadas pueden llevar a diferentes interpretaciones de la misma
lo que produce distintos resultados al aplicarlo.

Al ampliar el enfoque del problema al Derecho Internacional Privado se amplian las posibilidades de
que surjan concepciones disimiles entre si dado que, si en un mismo pais existen culturas y costumbres
diferentes que tienen distintas representaciones de un mismo término empleado, en dos paises los pro-
blemas de calificaciones aumentan de manera exponencial.

Para cerrar esta pequena introduccion es imperativo tener siempre presente la expresion utilizada
por Goldschmidt al abordar esta problematica: “Las palabras son, pues, semejantes a pistolas cargadas:
armas utiles pero cuyo manejo implica serios peligros de dafar involuntariamente a otros; e inclusive a
uno mismo’?,

Calificaciones

Al encontrarnos frente a una norma juridica, estaremos presenciando una consecucion logica de tér-
minos empleados con el fin de regular una situacién social determinada.

Todo término empleado en una norma juridica debe ser definida para precisar su alcance, tanto en
los aspectos a resolver (tipo legal) como en la solucion prevista por ella (consecuencia juridica). En un
principio, encontraremos esta disposicion inserta en el medio de un ordenamiento juridico autosuficiente
que procura brindar la definicién de todos los términos empleados en él y por lo tanto no tendremos mayor
inconveniente —en la generalidad de los casos— para poder determinar con la mayor exactitud posible su
enfoque y alcance.

En ciertas ocasiones, a través de la aplicacién de las normas indirectas del DIPr., distintos ordenamientos
juridicos seran llamados a brindar la solucién correspondiente. Ante esta situacion, cada ordenamiento
puede definir un mismo término de diferentes maneras o, lisa y llanamente, no definirlos ya que, en su
idioma, no tienen significancia alguna.

El problema de las calificaciones en particular se presenta cuando debemos determinar que ordena-
miento normativo sera aquél que defina los términos empleados en dicha norma indirecta® y deberemos
prestar la debida atencion a la cuestion planteada ya que, en resumidas cuentas, toda sentencia busca
su efectivo cumplimiento y, en caso de no respetarse el elemento extranjero que nos deriva a aplicar

22 GOLDSCHMIDT, Werner; “Introduccién filoséfica al Derecho”, Buenos Aires, Ed. Lexis-Nexis Argentina, 2005, pag. 3.
23 GOLDSCHMIDT, Werner; “Derecho Internacional...”, op. cit., pag. 175.
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un Derecho foraneo, podria no ser reconocida la resolucién judicial en cuestién y no podria alcanzar su
principal objetivo.

Soluciones posibles

Para resolver qué significado se le va a dar a los distintos términos empleados en una determinada
norma juridica es menester primero determinar si existen calificaciones autarquicas del DIPr. o no autar-
quicas. Basicamente, estas se diferencian entre si en que, en las primeras las mismas normas indirectas
califican los términos empleados en ellas mismas y en las segundas se establece que ordenamiento
juridico, de los llamados a solucionar el caso, es el que debe determinar el alcance y enfoque de dicha
norma juridica.

Calificaciones Autarquicas

Las calificaciones autarquicas se tornan mas aplicables cuando se encuentran dentro del ambito del
DIPr. convencional en el cual determinados paises al elaborar las normas juridicas indirectas —o directas—
que contiene dicho tratado internacional elaboran, a su vez, las calificaciones propias que se le atribuyen
a los términos empleados en ellas.

Algunos ejemplos de calificaciones autarquicas podemos encontrar en las siguientes normas de tra-
tados internacionales, a saber:

- Domicilio comun en el Tratado de Derecho Civil Internacional 1889 en arts. 6 a 9.

- Domicilio comercial en el Tratado de Derecho Comercial Terrestre 1940 en su art. 3.

- Lugar de cumplimiento de los contratos en el Tratado de Derecho Civil Internacional de 1889 (art.
34) y Tratado de Derecho Civil Internacional de 1940 (art. 38).

- Bienes en arts. 26 y 32 en el Tratado de Derecho Civil Internacional de 1889 y de 1940, respecti-
vamente.

En el ambito del DIPr. interno la materia de calificaciones autarquicas (conocida como la doctrina au-
tarquica) no resulta de posible aplicaciéon segun mi entender, dado que pretende establecer a partir del
Derecho Privado Comparado realizando una suerte de “plebiscito internacional” sobre las calificaciones
a adoptar. Esta teoria escapa de alguna aplicacion material dado que es una exigencia por demas exa-
gerada someter a tal emprendimiento al juez que pretende resolver un caso.

Calificaciones no-autarquicas

Las calificaciones no autarquicas son aquellas en las cuales se determina qué ordenamiento juridico
es el encargado de precisar los términos empleados en la norma indirecta, a saber:

1) Calificaciones segun la lex fori

En esta teoria, al detenernos en una norma indirecta de aplicacion al caso, debemos tomar los térmi-
nos en ella empleados y determinarlo a partir de las calificaciones que realiza el ordenamiento juridico
del juez que entiende en el caso (Derecho definidor) y una vez determinada la ley aplicable al fondo de la
cuestion, ésta se encargara de reglamentar lo que ha definido el ordenamiento juridico del juez (Derecho
reglamentario). En realidad, al aplicar esta teoria se llegaria a resultados satisfactorios Unicamente en
los casos en que la reglamentacion del Derecho extranjero se condiga con el Derecho del juez ya que
en caso de que sean distintos o completamente contradictorios, se producirian resultados injustos en los
que no se respetaria ninguno de los dos Derechos en cuestion, dado que se arribaria a una mixtura de
Derechos por demas discrepante?.

24 GOLDSCHMIDT, Werner; “Derecho Internacional...”, op. cit., pag. 183.
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Un ejemplo de solucion insatisfactoria a la que se arriba por calificar con la teoria de la lex fori podemos
hallarla en el conocido caso del testamento olégrafo del holandés.

En este conocido caso, el juicio se tramita en Francia por lo tanto “forma” y “capacidad” de testar son
definidos conforme a las definiciones que aporta el Derecho Francés. En relacion a la forma, se entiende
que el problema se conforma con la olografia del testamento y, dado que en Francia esta comprendida
dicha forma testamentaria, se considera al testamento formalmente valido (coincide el Derecho definidor
y reglamentario). En cuanto a la capacidad de testar, se presenta ante el juez el problema de las califica-
ciones propiamente dicho ya que en Francia (Derecho definidor) la capacidad para testar se agota en la
salud mental y edad minima para testar pero, en el Derecho holandés (encargado de resolver el fondo
de la cuestién por ser el Derecho de la nacionalidad del testador) la capacidad la cual, para el Derecho
holandés, abarca también la incapacidad de otorgar testamentos olégrafos en cualquier pais del mundo.
Por lo tanto, si calificamos segun la lex fori nos encontramos ante un testamento valido, cuestién por demas
injusta atendiendo al Derecho que rige el fondo del asunto ya que la incapacidad de otorgar testamentos
olégrafos para el causante holandés escapa de la calificacion francesa de “capacidad de testar’.

2) Calificaciones segun la lex causae.

Para calificar segun la ley que rige sobre el fondo del asunto (lex causae), es menester diferenciar qué
es aquello que se califica segun ella y qué se debe calificar segun la lex fori para poder arribar a algun
resultado satisfactorio.

Primero se debe partir de la norma indirecta del juez y calificar el punto de conexién segun la lex fori;
caso contrario no se podria determinar el derecho aplicable al fondo de la cuestion. Una vez identificado
este Derecho, a partir de él calificamos los elementos del tipo legal que se busca determinar.

Volviendo al caso precedente, si se calificara segun la lex civilis causae el testamento seria nulo ya
que el concepto de “capacidad” seria definido y reglamentado por el Derecho holandés determinando
que toda persona con nacionalidad holandesa es incapaz de otorgar testamento olégrafo en cualquier
pais del mundo.

Pero no siempre calificar segun la ley que rige sobre el fondo del asunto nos hace arribar a soluciones
justas como por ejemplo el famoso caso de las letras de cambio de Tennessee? las cuales fueron libradas
en EE.UU. y recae sobre un juez aleman la decisién de determinar si la accién emergente de las letras de
cambio habia prescripto 0 no, y a tal fin se debia determinar si el instituto de la prescripcién pertenecia
al derecho de fondo (doctrina alemana) o de forma (doctrina anglosajona).

Entendiendo que el ordenamiento juridico del foro donde se entabla el caso rige el Derecho Procesal
y la ley aplicable al fondo de la cuestion sobre las letras de cambio es el Derecho del lugar de la expedi-
cion y que; segun el Derecho aleman la prescripcién debe ser regida por el derecho de fondo (Derecho
de Tennessee) y segun el Derecho de Tennessee debe ser regida por el derecho de forma (Derecho
aleman); de calificar segun la lex causae se arribaria a la solucién de que las acciones emergentes de
las letras son imprescriptibles?’.

3) Sintesis

A partir de esta breve exposicion se puede determinar que la calificacion, prima facie, se debe realizar
en el caso en concreto para arribar a la decision mas justa teniendo como norte el respeto al elemento
extranjero y no se puede adoptar aprioristicamente una teoria sobre otra por acercarse mas al valor
justicia en abstracto.

25 GOLDSCHMIDT, Werner; “Derecho Internacional...”, op. cit., pag. 183-184.
2 |bidem.
27 Coleccion Oficial de Fallos , 7:21; y 24:383.
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Interrelacion de los problemas expuestos
Introduccién

Conforme se ha expuesto con anterioridad, el nicleo del presente trabajo se presenta en cémo inte-
ractuan el problema de las calificaciones con la cuestién previa y el problema del reenvio.

Como premisa parto desde una concepcién dinamica del Derecho Internacional Privado, es decir, que
toda la presente exposicion se basa en que todos los problemas del DIPr. tienen incidencia y repercusion
entre si y adopto como principal el problema de las calificaciones.

Calificaciones y cuestion previa: Determinacién de la naturaleza del caso

Entendiendo al problema de la cuestion previa como aquél que se presenta cuando dado un aspecto
del caso es menester resolver con anterioridad un aspecto anterior (temporal o juridico) podemos prever
que en cuanto se califique el encuadre del caso segun la lex fori o la lex causae se pueden disparar una
u otra cuestion previa que a su vez es menester calificar para dar una solucién acorde.

En el siguiente caso hipotético (inspirado en el famoso caso de la viuda maltesa) se puede apreciar
con mayor claridad la problematica:

Imaginemos que contraen matrimonio en Italia un argentino y una alemana con domicilio en Espafia.
Al tiempo adquieren bienes muebles con situacion permanente en Argentina y el argentino fallece en
Madrid teniendo un unico heredero con domicilio en Argentina. La cényuge supérstite inicia el sucesorio
en ante los tribunales argentinos.

Previo a todo analisis, el juez argentino debe determinar si el tema principal del caso es de naturaleza
sucesoria o si pertenece al régimen de bienes del matrimonio.

Se debe partir del DIPr. del juez y realizar una calificacion segun la lex fori aprioristicamente para
determinar que naturaleza tiene este caso.

Segun el Derecho argentino, esta cuestion es de indole sucesoria y se rige por el ultimo domicilio del
causante. Aqui llegamos al Derecho espariol que debera regir sobre el sucesorio.

Una vez determinado por el juez la naturaleza del caso se debe dirigir hacia la cuestion previa (validez
del matrimonio celebrado en Italia). Segun su ordenamiento juridico, el juez arriba al Derecho italiano
como “lo conectado”. Dentro de la validez del matrimonio, se plantean los interrogantes de forma, validez
intrinseca, capacidad y efectos del matrimonio.

Supongamos que el Derecho espanol califique que el caso es de materia del régimen de bienes del
matrimonio el Derecho italiano determinara que es materia sucesoria. En este punto surge el siguiente
interrogante:

¢, Deberemos pasar primero por la calificacién que brinda el DIPr. espafiol para finalmente regir el caso
por el Derecho italiano integramente o se deben considerar los distintos aspectos del caso de manera
independiente y regir cada aspecto del caso por lo conectado a partir de la lex fori?

En principio, sostengo como posible solucion que, si el Derecho espanol considera que es materia
del régimen de bienes del matrimonio, deberemos volver al DIPr. del juez para que este determine cual
es el ordenamiento juridico que rige los efectos patrimoniales del matrimonio y arribaremos al Derecho
italiano y finalmente solucionar el caso en virtud de esta legislacion.

Esta solucién que propongo se basa en la teoria del uso juridico, en virtud del cual, el juez argentino

debera intentar imitar la sentencia que dictaria el juez del lugar cuyo ordenamiento rige sobre el fondo
de la cuestion. Dada esta situacion, si el caso se presentare ante el juez espafiol, determinaria que éste
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€s un caso que gravita en los efectos patrimoniales del matrimonio (calificacién de la naturaleza del caso
segun la lex causae).

Por lo tanto, antes de determinar cual es el ordenamiento juridico que regira una cuestién principal y
la otra considerada “previa” es menester calificar la naturaleza del conflicto presentado ante el juez dado
que, en caso de calificar segun la lex causae o la lex causae se pueden dar como cuestiones previas
distintos aspectos del caso.

Prima facie esta solucién pareceria injusta dado que se hace caso omiso a la ley aplicable al fondo
de la cuestion segun el Derecho conectado por la norma indirecta del juez y solo se acudiria a él para
determinar la calificaciéon “definitiva” del encuadre juridico del caso en concreto.

El razonamiento precedente cuenta con cierta légica, pero en un analisis mas profundo podemos
llegar a una conclusién diametralmente opuesta ya que el primer paso que debe realizarse para analizar
un caso jusprivatista con elementos extranjeros es determinar el encuadre juridico (naturaleza del caso)
que le corresponde, a partir de alli proseguir con las calificaciones de los términos utilizados en la norma
indirecta y finalmente ir al fondo de la cuestion con la consecuente solucién a las cuestiones previas que
de ella surjan.

Calificaciones y reenvio: Calificar los términos de la norma indirecta.

Esta relacion entre dos grandes problemas del Derecho Internacional Privado resulta mas clara a simple
vista. Como una primera aproximacion al tema podemos inferir que de acuerdo a como se produzca un
reenvio del caso a través de distintos ordenamientos juridicos aplicables al caso se presentan distintas
posibilidades de calificar los términos empleados en la norma indirecta.

Por lo tanto, el interrogante rector en este punto del trabajo es:

Para calificar los términos empleados en una norma indirecta de la ley del juez que entiende en un caso
absolutamente internacional donde nos encontramos frente a una situacién de envio ¢ debemos calificar
como lo harian los jueces de cada pais interviniente en este razonamiento Iégico o solo deberemos tener
en cuenta la calificacion hecha por el Derecho extranjero conectado por la norma indirecta del juez que
entiende en el caso?

Entiendo que en un primer analisis podemos inferir que si se desea respetar al elemento extranjero
debemos respetar a todos los ordenamientos juridicos que se vean llamados a resolver algun aspecto
del caso. Sin embargo, este primer acercamiento resulta, a mi entender, erréneo.

Considero que al presentarse un caso en el que se produce el problema del reenvio estamos infiriendo
qué Derecho aplicaria el juez extranjero al que nos remitimos a partir de la prevision del legislador que
se define en la norma indirecta del DIPr del juez.

Asimismo, considerando que en el caso en concreto no se encontraran presentes calificaciones au-
tarquicas del DIPr., estariamos frente a una triple calificacion.

1) En primer lugar se podria calificar segun la lex fori del juez argentino.

2) Conforme se explicé anteriormente, es posible calificar segun la lex causae a la que nos remitimos
a partir de la norma indirecta argentina.

3) Finalmente, se podria calificar segun la ley a la cual nos remite el DIPr. extranjero al que arribamos
por la norma indirecta argentina. Esta solucién unicamente se presentaria en caso de que el DIPr.
extranjero ordene al juez extranjero calificar segun la lex causae a la cual remite.

La cuestion problematica se presenta en la tercera hipétesis. Considero que esta solucién es aplicable
a partir de la siguiente fundamentacion:

El respeto al elemento extranjero materializado en la teoria del uso juridico se basa en imitar la sen-
tencia que el juez del pais cuya ley resulta aplicable al fondo del asunto probablemente dictaria; no asi
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la del tercer pais cuyo DIPr. termina siendo involucrado. Sin embargo, si en el ordenamiento juridico del
juez extranjero le ordena calificar segun la lex causae; y en definitiva resolveria segun la calificacién que
el “tercer DIPr.” haga de los términos empleados en dicha norma, lograriamos darle el mayor respeto al
elemento extranjero calificando segun este ultimo DIPr.

Conclusiones.

A partir del presente trabajo podemos arribar a las siguientes conclusiones:

1)

Con relacion a la problematica que se presenta en la cuestion previa, si bien en un primer analisis
podemos compartir que se concibe como mas justa la solucién que brinda la teoria de la equiva-
lencia (ya que prioriza tanto la previsién del legislador al emplear el método analitico-analdgico,
como el respeto a cada elemento extranjero que se presenta en el caso), no podemos dejar de
tener en consideracion que el Derecho Internacional Privado es una rama dinamica que habra de
resolverse segun el caso en concreto y, ante la multiplicidad de combinaciones facticas posibles,
se debe analizar en concreto cada uno para arribar, segun sea el caso, a la solucién que realice
el valor “justicia”.

Al considerar la cantidad de Derecho extranjero aplicable, se nos presentan un abanico considera-
ble de posibles soluciones de las cuales opto por considerar aprioristicamente como mas justa la
teoria de referencia maxima ya que ni la teoria de la referencia minima (por no interesarle el DIPr.
extranjero y solo considerar aplicable ese Derecho Privado interno) ni la teoria de la referencia
media (por Unicamente tomar en consideracion al DIPr. extranjero si acepta el caso y aplica su
Derecho Privado interno) se alejan de la aplicacion de la teoria del uso juridico que consiste en el
maximo respeto posible al elemento extranjero ya que la respuesta jurisdiccional que solucionara la
controversia intentara imitar con el mayor grado de probabilidad posible a la sentencia que dictaria
dicho juez.

Cuando se nos presenta un problema de calificaciones entre dos (o mas) ordenamientos juridicos
que disputan por determinar el alcance y entendimiento de los términos empleados en una norma
juridica seria ideal tener a disposicion una calificacién autarquica propia del Derecho Internacional
Privado para no poder tener inconvenientes al momento de sentar las bases para emprender el
razonamiento légico que desembocara en una sentencia que persigue, fundamentalmente, que los
efectos que de ella emanan sean producidos en el pais sobre el cual ha de cumplirse. Sin embargo,
de no contar con una solucién autarquica no estamos en condiciones de determinar en abstracto
si es mas justo calificar segun la lex fori o la lex causae. Se debera optar por una u otra teoria de
manera tal que el resultado realice con mayor grado al valor justicia.

Que si consideramos la accion de calificar los términos empleados en la norma indirecta como el
primer paso que debe realizar un juez ante el cual se le presenta un caso, podremos asumir que
este problema se expande a todos los problemas que surjan en un caso en el cual se incorporan
nuevos ordenamientos juridicos que pujan por regular un aspecto determinado del caso.

Esto es asi ya que considero, a partir de la realizacion del presente trabajo, que el minimo cambio
de la calificacion realizada sobre uno de los términos podria modificar la decision final del juez e
incluso determinar que nuevos ordenamientos juridicos ingresen al conflicto de leyes.

Que en virtud de la interrelacién entre el problema de las calificaciones y la cuestion previa debe-
mos, “antes de determinar cual es el ordenamiento juridico que regira una cuestion principal y la
otra considerada “previa”, es menester calificar la naturaleza del conflicto presentado ante el juez
dado que, en caso de calificar segun la lex causae o la lex causae se pueden dar como cuestiones
previas distintos aspectos del caso”.
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6) Que cuando se presenta un caso de envio frente a un juez, éste debera seguir en primer lugar, la
solucién que su propio DIPr. le brinde para calificar. En caso que le indique calificar segun la lex
causae, y este ordenamiento remita a otro para resolver la cuestion, se debera calificar segun este
tercer derecho para poder aplicar correctamente la teoria del uso juridico e imitar la sentencia que
el juez extranjero dictaria de presentarse ante él ese caso.
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