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Resumen

El articulo considera una temdtica de muy escaso tratamiento en la literatura ju-
ridica argentina: el andlisis econémico del derecho internacional privado.

Analiza la eficiencia y las consecuencias juridicas y econémicas de las normas en
el escenario de la globalizacién tecnoldgica, poniendo énfasis en la crisis derivada de la
pandemia de la COVID-19.

Utiliza el enfoque interdisciplinario para analizar disposiciones del Cédigo Civil
y Comercial de la Nacién Argentina y decisiones judiciales basadas en ellas a efectos de
apreciar su utilidad para el estudio de las normas, su creacién o eventual modificacién.
En esta direccién, destaca la importancia de la autonomia como punto de conexién clave
para la innovacién, la necesidad de contar con regulaciones acordes a efectos de canalizarla
y, con todo ello, la facilitacién de las situaciones y relaciones privadas internacionales.

Palabras clave: Anilisis econémico del derecho; Derecho internacional privado;

Eficiencia; Autonomia; Regulacién.

Abstract

This article contemplates a poorly treated topic of the legal literature in Argentina:
the Economic Analysis of Private International Law.

It analyzes the efficiency and considers legal and economic consequences of regula-
tions in the scenario of technological globalization, placing emphasis on the crisis caused
by the COVID-19 pandemic.

It analyzes the Argentine provisions of the Civil and Commercial Code and the
judicial decisions arising therefrom, using an interdisciplinary approach, in order to
appreciate the benefits of the study of the rules, their creation or eventual modifications.
In this way, it highlights the importance of autonomy as a key factor for innovation, the
need for appropriate regulations in order to facilitate strong international relationships.

Keywords: Economic analysis of law; Private international law; Efficiency;

Autonomy; Regulation.
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1. Introduccion

n este trabajo llevaré a cabo el tratamiento de aspectos generales

del Derecho Internacional Privado (DIPr) y contenidos del plexo

normativo argentino mediante herramientas del Anilisis Econo-
mico del Derecho (AED)?, enfoque interdisciplinario sustentado en la eficiencia®
que es muy escasamente empleado en la literatura juridica nacional sobre la ma-
teria. Por esta razon, serdn considerados (en el texto y a pie de pdgina) distintos
conceptos fundamentales del enfoque con vistas a su utilizacidn.

La busqueda de la eficiencia se identifica con el objetivo de lograr la asig-
nacién éptima de recursos® en situaciones y negociaciones particulares, que ha
sido potenciado por la globalizacién y la pandemia del COVID-19°.

La utilizacién del AED en la 6rbita jusprivatista internacional se sustenta
aqui en la conviccién sobre sus beneficios para la comprension de los fenémenos
juridicosé, el establecimiento de las relaciones privadas transnacionales, la

elaboracién de sus normas y soluciones, y la consecucién de los fines de la

2 El Andlisis Economico del Derecho (AED) es una disciplina mediante la cual se aplican principios o técni-
cas habituales en el andlisis economico al estudio del ordenamiento juridico, su formacion, estructura y
efectos. PASTOR PRIETO, Santos. Sistema Juridico y Economia. Una Introduccion al Andlisis Econémico
del Derecho. Editorial Tecnos: Madrid, Espafa, 1989, pdg. 29.

3 El vocablo “eficiencia” es aqui conceptualizado como el uso de los recursos de la mejor manera posible
para satisfacer los deseos y las necesidades de las personas. SAMUELSON, Paul y NORDHAUS, William
D. Economia. 18® ed. Madrid, Espafia: McGraw Hill, 2005, pag. 13.

4 Cuando los recursos se utilizan de manera que su valor es el méximo, o -en forma equivalente- ninguna
reasignacion incrementaria su valor, se puede afirmar que son empleados eficientemente. Conf. POSNER,
Richard A. Economic Analysis of Law. 9° Edition. New York: Wolters Kluwer Law & Business, 2014 pag.
843. Aspen Casebook Series.

5 PALMA, Luis Maria. Investigacion Post-Doctoral “Eficiencia en el Derecho Internacional Privado, Virtualidad
y Acceso a Justicia”. Programa Post-Doctoral en Principios Fundamentales y Derechos Humanos. Buenos
Aires: UCES, 2020.

6 CIURO CALDANI, Miguel Angel. “Notas sobre Economia y Derecho”, Ideas basicas de una exposicion del
autor en la Maestria en Derecho Privado de la Facultad de Derecho de la Universidad Nacional de Rosario,
pag. 48; [en linea] Disponible en: https;//n9.cl/fpvr7. Fecha de consulta: 16/05/ 2021.
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disciplina’. A estos efectos, analizaré disposiciones de derecho internacional
privado del Cédigo Civil y Comercial de la Nacién Argentina (CCCN) y
decisiones judiciales basadas en algunas de ellas.

El ejercicio de la autonomia, la actividad regulatoria de los Estados y la
iniciativa particular serdn notas salientes del desarrollo temaitico.

Todo con vistas a contribuir a la reflexién y la creacién normativa, para asi

facilitar la innovacién y el desarrollo de las relaciones privadas transnacionales.
2. Globalizacion, eficiencia e impactos

La globalizacion® es un proceso de alcance general por el que la tecnologfa,
las comunicaciones, las finanzas y la economia se relacionan en tiempo real y mas
> y y
alld de la distancia. Se caracteriza por la interpenetracién e interdependencia de los
. . . 9 .
paises, reflejadas en el aumento de las transacciones” con soporte en las Tecnologias
de la Informacién y las Comunicaciones (TIC), superando asi las barreras creadas
y 5
por la distancia'’. El término “globalizacién” se vincula mucho mas a los efectos
del proceso que a sus iniciativas, a lo gue nos ocurre mds que a lo que queremos
bl

hacer: en estos tiempos nadie controla el mundo''. Es habitual que los asuntos

7 PALMA, Luis Marfa. Investigacion: Hacia un Andlisis Econdmico del Derecho Internacional Privado en el
Cddigo Civil y Comercial de la Nacion Argentina. Argentina, Mendoza: UNCUYO, 2020-2021, péag. 31.

8 PREURE, Heinz Gert. “Globalizacion”. En: HASSEL, Rolf H.; SCHNEIDER, Hermann y WEIGELT, Klaus (Editores).
Diccionario de Economia Social de Mercado: Politica Econdmica de la A a la Z. 3ra. ed. Buenos Aires:
Konrad Adenauer Stiftung, 2008, pdg. 212. El vocablo globalizacion describe el fenémeno de la division
moderna e internacional del trabajo y se caracteriza por cuatro aspectos interrelacionados: 1) el alto
grado de apertura de los mercados de bienes y servicios; 2) la internacionalizacion de la produccion; 3)
la interdependencia de los mercados financieros; 4) la creciente migracion.

9 Es vista como el resultado l6gico del capitalismo; conf. VAN MEERHAEGHE, M. A. G. “Globalisation: con-
cept, outcome, future-a continental view". Furopean Journal of Law and Economics. 2011, Vol. 33, ndm.
240 [en linea] Disponible en: Springer Science+Business Media, LLC 2011. Fecha de consulta: 25/11/2011.

10 BASEDOW, Jiirgen. “Global Life, Local Law? About the globalization of law and policy making”. En: Liber
Amicorum, Homenaje al Profesor Dr. Didier Opperti Baddn. Uruguay, Montevideo: Fundacion de Cultura
Universitaria. 2005, pag. 823.

11 BAUMAN, Zygmunt. La globalizacion. Buenos Aires: Fondo de Cultura Econdmica, 2008, pag. 79 y siguientes.
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mundiales no tengan centros de generacién identificables, sino indeterminados y
mutables. Asf lo ha hecho evidente la pandemia provocada por el COVID-19: més

alla de la determinacién de sus causas, todos padecemos sus efectos.

2.1 Economia

La economia se moviliza mediante redes globales que encauzan la actividad
productiva, la generacién de riqueza, la acumulacién de capital y la innovacién.
Tales redes integran en tiempo real'? a las empresas, potenciando la formacion
de alianzas globales, concentraciones de capital y poder corporativoB. Merced a
una competencia econémica cada vez mds cruda, es creciente la pretensién de
hacer cada vez mds con cada vez menos'. La actividad productiva se deslocaliza
al punto que las empresas pueden rdpidamente trasladarse de un pais a otro
para producir a menores costos y aprovechando mejores oportunidades”®. Con la
pandemia, la restriccién de las interacciones presenciales en la vida social hizo
atin mds necesario el uso de las TIC, que pasaron a ser las vias casi exclusivas

para aquellas y la prestacién de servicios.

2.2 Derecho
La impronta tecnolégica se manifiesta en la reflexién juridica'® y la crea-

cién normativa sustentada en el analisis de la eficiencia’’. Segtn lo advierte

12 CASTELLS, Manuel. Comunicacidn y Poder. Espaiia, Madrid: Alianza, 2009, pdg. 46. Las redes (y el conjunto
de intereses y valores que representan) compiten o cooperan entre si. La cooperacidn se basa en su
capacidad para comunicarse.

13 SASSEN, Saskia. Los espectros de la globalizacion. Buenos Aires: Fondo de Cultura Econdmica, 2007,
pag. 215.

14 FRIEDMAN, Thomas. La tierra es plana. Argentina, Buenos Aires: Planeta-Martinez Roca, 2006, pdg. 313.

15 NOVECK, Beth Simone. Wiki Government., United States of America, Washington, DC: Brookings Institution
Press, 2009, pag. 17. El sector privado ha sido més répido que el gobierno para reconocer que la toma
de mejores decisiones requiere mirar més alld de los centros institucionalizados de experticia.

16 HAYAKAWA, Shinichiro. “Private Law in the Era of Internet”. En: BASEDOW, Jirgen & KONO, Toshikuyi
(eds.). Legal Aspects of Globalization. Conflicts of Laws, Internet, Capital Markets and Insolvency in a
Global Economy. The Hague-London-Boston: Kluwer Law International, 2000, pag. 27-28.

17 PALMA, Luis Maria. “Eficiencia en el Derecho Internacional Privado y la Jurisdiccion. Andlisis y Perspectivas”.
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Kurt Siehr'®, el derecho regula la vida econémica pero es también influido por
ella. Y la globalizacién ha potenciado esta influencia reciproca. El derecho se
mundializa con la labor de organizaciones internacionales dedicadas a la for-
mulacién de normas'’ sobre competencia internacional®. Es cada vez mayor la
proximidad entre el Derecho Internacional Puablico (DIPG) y el DIPr debido a
las temdticas que ambas disciplinas tratan: se apunta a reconciliar el rol tradi-
cional y el impacto del Estado con la legalizacién del sistema internacional, y
equilibrar derechos individuales universales con el reconocimiento de diversas

culturas bajo la sombra de la globalizacién21.

2.3 Justicia

En numerosos paises en vias de desarrollo, los cambios propios de la glo-
balizacién no tuvieron parejo acompafiamiento en el acceso a la justicia. Esto
potencié la desincronizacion entre los servicios y la demanda social, que a su
vez incidié en la pérdida de legitimidad de las organizaciones judiciales frente
a la sociedad®.

A partir de la pandemia, con el aislamiento o el distanciamiento social

Diario “La Ley”. Ao LXXXII, N® 204, Tomo La Ley 2018-E, ISSN 0024-1636, 30 de octubre de 2018, pag.
1; [Fecha de consulta: 16/05/2021]. Disponible en: https://n9.cl/pn0On1

18 SIEHR, Kurt. “Okonomische Analyse des Internationalen Privatrechts”. En: Firsching, Karl; Henrich, Dieter;
Hoffmann, Bernd von. Festschrift fiir Karl Firsching zum 70. Geburtstag. Miinchen: CH. Beck, 1985, pag. 269.

19 BASEDOW, Jiirgen. “Global Life, Local Law? About the globalization of law and policy making”. En: Liber
Amicorum... Op. cit, pags. 818 y 829.

20 SWEENEY, Brendan J. “Global Competition: Searching for a Rational Basis for Global Competition Rules”.
Sidney Law Review. 2009, Vol. 30, pags. 209-210; [Fecha de consulta: 16/05/2021]. Disponible en: linea:
https;//n9.cl/8ztw0

21 MILLS, Alex. The Confluence of Public and Private International Law. Justice, Pluralism and Subsidiarity in
the International Constitutional Ordering of Private Law. United Kingdom, Cambridge: Cambridge University
Press, Kindle edition, 2009, pdgs. 1-3.

22 CASTELLS, Manuel. “Hacia el Estado Red. Globalizacién econdmica e instituciones politicas en la era de
la informacion”. Ponencia presentada en el Seminario sobre Sociedad y reforma del Estado, Ministerio
de Administracao Federal e Reforma Do Estado, Republica Federativa do Brasil, Sao Paulo, 26-28 marzo
de 1998, pag. 6.
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se generalizaron el teletrabajo, las videoconferencias, las notificaciones por vias
tecnolégicas, la digitalizacion de la gestion y el reemplazo del papel®. La crisis
representa una oportunidad para modernizar la infraestructura, ante sus devas-
tadoras consecuencias sociales y econémicas: es fundamental que las politicas
ptblicas y la cooperacién aseguren el ejercicio de los derechos y el acceso a
justicia mediante servicios de calidad, a partir de una eficiente administracién:
si el resultado éptimo se alcanza se liberan recursos para aplicarlos a la creacion

de més bienes publicos, y un mayor ntimero de personas puede acceder a ellos®.
3. La funcién econémica del Derecho Internacional Privado

3.1 Economia, transacciones y derecho

Como observa Richard A. Posner, una economia de mercado descansa en
el consenso social y promueve las virtudes cooperativas: existe competencia, pero
un vendedor solamente puede competir con la colaboracién de sus clientes®. La
eficiencia es al efecto una dimensién fundamental, y el derecho ha de contribuir
a que pueda lograrse. En esta linea, Francisco Javier Garcimartin Alférez* ase-
vera que el derecho puede ser visto como un marco institucional ofrecido por

el Estado, cuya funcién en una economia de mercado consiste en reducir los

2 - .
costos de transaccién®’ para que los recursos sean utilizados de manera eficiente.

23 PALMA, Luis Marfa. “Gestion y Tecnologia en la Justicia. Cuando la Modernizacion se hizo viral”. En:
BRENNA, Ramén G. (dir.), BAUZA REYLLI, Marcelo (coord.) Justicia y Registros Publicos. La Tecnologia
al Servicio de la Justicia y la Seguridad Juridica. Argentina, Buenos Aires: Thomson Reuters - La Ley y
Fundacion Iberoamericana de Asociaciones de Derecho e Informética (FIADI), 2020.

24 PALMA, Luis Maria (dir.). Investigacion “"Andlisis Econdmico del Derecho y el Sistema Judicial en Argentina”.
Programa de Acreditacion CyTMA2, UNLaM, Buenos Aires 2020-2021.

25 POSNER, Richard A, Op. cit pag. 8264.

26 GARCIMARTIN ALFEREZ, Francisco Javier. “El régimen normativo de las transacciones privadas internacio-
nales: una aproximacion econémica”. Revista Espariola de Derecho Internacional -REDI. 1995-lI, pag. 16.

27 Costos de transaccion son aquellos que se originan con ocasion de las diferentes operaciones producidas en
el mercado. Son tres las etapas que posibilitan que la transaccion se concrete, lo que lleva respectivamente
a diferenciar los costos de: i) bisqueda, como comprar periddicos o acceder a entornos virtuales y leer los

avisos clasificados, contratar el uso de un espacio en la seccion respectiva, etc.; ii) arreglo, como regatear
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El derecho privado es un marco institucional que tiene por objeto facilitar las
estrategias cooperativas en las transacciones, mediante las cuales serd posible una
asignacion eficiente de los recursos. Esto reviste particular importancia, en tanto
los agentes econémicos se relacionan en un mundo caracterizado por:

1- una racionalidad limitada, ya que no conocen todas las posibles contin-
gencias y deben incurrir en gastos para obtener la informacién necesaria;
por ejemplo, respecto de los riesgos;

2— la posibilidad de comportamientos oportunistas o estratégicos, por ejemplo,
el ocultamiento de informacién por uno de ellos que padece una enferme-
dad grave y no la revela al contratar un seguro personal;

3— la existencia de activos especificos cuyo valor es superior en esa transacciéon
que en otra, y no podrin ser utilizados en mds acuerdos patrimonialcszx.
Las partes deben afrontar costos de transaccién para la preparacion, la cele-

bracién del contrato y la vigilancia de su cumplimiento. Esto permite apreciar la
relevancia de la elaboracién del derecho privado, que debe facilitar la cooperacién

entre las partes para que les sea posible asignar los recursos eficientemente”.

3.2 Autonomia, regulacion y limites

Erin Ann O’Hara y Larry E. Ribstein®® destacan que las personas y las
empresas tienen cada vez mds la posibilidad de elegir otros sistemas legales y
judiciales para regir sus relaciones. A ello contribuye la evolucién de las TIC, el
transporte y el comercio: las partes pueden “comprar” (elegir) el derecho, como

lo hacen con otros bienes. Y los Estados deben tomar en cuenta este “mercado

el precio, celebrar un acuerdo escrito, etc.; iii) ejecucion, como recolectar los pagos mensuales y/o lubricar
la negociacion mediante definiciones claras de los derechos; por ejemplo, “primero en el tiempo, mds
fuerte en el derecho”, y la publicidad de los derechos reales. Conf. COOTER, Robert B. & ULEN, Thomas.
Law and Economics. 6° ed. United States of America: Pearson New International Edition, 2014, pag. 88.

28 GARCIMARTIN ALFEREZ, Francisco Javier. El régimen... Op. dit, pag. 14.

29 En el dmbito patrimonial y mds alld de él, la cooperacion internacional es una exigencia propia de las
necesidades del gran mercado. Conf. FERNANDEZ ARROYO, Diego P. Derecho Internacional Privado (Una
mirada actual sobre sus elementos esenciales). Cérdoba: Editorial Advocatus, 1998, pdg. 63.

30 O'HARA, Erin Ann & RIBSTEIN, Larry E. The Law Market. [Kindle] New York: Oxford University Press,
2009, péags. 20-21.
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legal” cuando crean nuevas leyes. Habitualmente, los particulares se encuen-
tran en mejor situacién que cualquier tercero para elegir el derecho aplicable
buscando la eficiencia. Se sigue de ello la conveniencia de dar amplia cabida a
la autonomia como punto de conexién para la toma de decisiones referentes al
derecho que regird las relaciones privadas, sea que esta se ejerza ex ante —me-
diante acuerdos previos a que las partes tomen acciones significativas para el
caso— o ex post —dando margen a tales acuerdos después que ocurra la disputa®'.

En el plano internacional, del fraccionamiento normativo resultan dos
tipos de limites para las transacciones: 1) los juridico—publicos, como embargos,
cuotas y aranceles; ii) los juridico—privados, por la existencia de lagunas o ca-
rencias normativas, conflictos y deficiencias de implementacién. Con lo cual los
derechos de propiedad poseen déficits de asignacién —cada Estado realiza una
atribucién diferente— y de proteccién —cada Estado los resguarda solo dentro de
su territorio. Para las partes interesadas se incrementan los costos de transaccién,
los costos de informacién y las inversiones especificas, a la par de resultar mas
factibles los comportamientos oportunistas y la generacién de externalidades®.
Deben entonces incurrir en mayores erogaciones a efectos de la planificacién, la
celebracién y el seguimiento contractual. Con lo cual, para facilitar las transac-
ciones no es suficiente con la eliminacién de las barreras juridico—publicas, sino

que resulta necesario actuar en la dimension juridico—privada®.

31 KAGAMI, Kazuaki, “The Systematic Choice of Legal Rules for Private International Law: An Economic Appro-
ach”. En: BASEDOW, Jiirgen & KONO, Toshikuyi (eds), An Economic Analysis of Private International Law,
Mohr Siebeck, Alemania, 2007, pdg. 26.

32 Externalidad es la consecuencia que la accion de un agente econdmico genera sobre el bienestar de otro;
es decir, se trata del perjuicio o beneficio experimentado por un individuo o una empresa a causa de
acciones ejecutadas por otras personas o entidades. Real Academia Espafiola. Diccionario de la Lengua
Espariola -RAE. Justicia, 6[en linea] 22°. ed. 2002; [Fecha de consulta: 16/05/2021]. Disponible en: https://
dlerae.es/externalidad?m=form. Seguin resulte perjudicial o beneficiosa, una externalidad puede ser negativa
0 positiva: por ejemplo, una externalidad negativa se produce cuando una empresa contamina el ambiente
arrojando residuos a un rio y afecta a quienes habitan cerca de este; una externalidad es positiva si una
empresa dedica su actividad a la produccidon y comercializacion de paneles solares, de cuyo empleo se
beneficia la sociedad al disminuir la contaminacion mediante su uso, sin que aquella haya tenido que pagar.

33 GARCIMARTIN ALFEREZ, Francisco Javier. FI régimen... Op. cit, pag. 20-22.
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3.3 Mercado de productos normativos

Conforme lo asevera Javier Carrascosa Gonzalez*, una teorfa econémica
del DIPr representa un modo de explicar cémo debe este construirse para poder
cumplir correctamente con su funcién de lograr una distribucién eficiente de re-
cursos escasos en las situaciones privadas internacionales (=“economia normativa
del DIPr”). Constituye una manera de leer e interpretar criticamente las normas
positivas vigentes del DIPr desde el prisma de su utilidad econémica para la
sociedad (=“economia positiva del DIPr”)”. A partir de un enfoque econémico
puede afirmarse que el derecho debe ser eficiente o, en otras palabras, que debe
perseguir la eficiencia. El DIPr puede ser considerado como un mecanismo
normativo, cuya funcién econdémica es maximizar los beneficios asociados al
fraccionamiento y minimizar sus costos. Funciona como un instrumento para
la competencia entre ordenamientos juridicos, ya que cuanto los sujetos pueden
escoger los tribunales o normas nacionales aplicables a los distintos aspectos de
sus relaciones socioeconémicas. La diversidad de los ordenamientos juridicos da
existencia a una pluralidad de alternativas para los operadores, un “mercado de
productos normativos” segtin la grafica expresion de Garcimartin Alférez®. En
este mercado, los operadores pueden elegir la norma que mejor se adapte a las
caracterfisticas de su transaccién. Si un determinado derecho es elegido por mu-
chos operadores esta es una sefial de sus ventajas y calidad, que puede generar
un incentivo para que otros Estados lo copien o intenten mejorarlo. Es posible
observar los beneficios que genera la competencia entre los ordenamientos nor-
mativos desde el punto de vista de la eficiencia. Esta competencia requiere de
miérgenes de libertad para configurar las reglas que rigen las transacciones, los
sectores y las actividades relacionadas: se desata una carrera entre los sistemas
normativos para hacer mds atractivo cada mercado mediante la formulacién de
modelos de menor proteccionismo vy, por ende, generadores de mayor eficiencia

para las transacciones.

34 CARRASCOSA GONZALEZ, Javier. Conflicto de Leyes y Teoria Econdmica. Espana, Madrid: Colex, 2011, pag.
28. Coleccion El Derecho de la Globalizacién.

35 GARCIMARTIN ALFEREZ, Francisco Javier. “La Racionalidad Economica del Derecho Internacional Privado”.
Cursos de Derecho Internacional Vitoria-Gasteiz. Comunidad autonoma espafola: Universidad del Pais
Vasco, 2001, pag. 107-109; [Fecha de consulta: 16/05/2021]. Disponible en: https://n9.cl/786tm
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3.4 Competencia regulatoria

Giesela Riihl*® destaca que la competencia regulatoria juega un rol muy
trascendente en tanto la ley guarda relacién con la oferta y la demanda: desde
esta, los actores privados buscan normas que se ajusten a sus necesidades; en
cuanto a la oferta, los Estados tratan de ofrecer tales reglas. La competencia
regulatoria beneficiosa ocurre cuando se dan ciertas condiciones para las cuales
es fundamental que los Estados encuentren un incentivo a fin de que sus normas
sean aplicadas; por ejemplo, si mediante la utilizacién de su derecho societario
se incrementan los beneficios econémicos, o si de la observancia de su derecho
contractual derivan ganancias por la radicacién de empresas y el asesoramiento
por los abogados locales®.

Es necesario diferenciar segin el mercado normativo opere o no eficien-
temente’®;

1- Si funciona eficientemente, el DIPr debe facilitar el juego del mercado
garantizando la libre eleccién del producto normativo y asi: 1) permitir la
autonomia conflictual, es decir, la eleccién del derecho aplicable; ii) autori-
zar la autonomia en cuanto a la jurisdiccidn; iii) asegurar el reconocimiento
y ejecucién reciprocos de las decisiones judiciales. A tales efectos, ademds
de que no existan barreras juridico—publicas para las transacciones y los
factores de produccidn, es necesario que se consagren normas de DIPr
uniformes y asi se remuevan las barreras juridico—privadas.

2— Si no funciona eficientemente por existir fallas, el DIPr debe consagrar
una regla de conflicto uniforme mediante la cual se internalicen las ex-
ternalidades; por ejemplo, si la ley de un Estado sobre limitacién de la

responsabilidad societaria es muy favorable para las sociedades y muy per-

36 RUHL, Giesela. “The Choice of Law Framework for Efficient Regulatory Competition in Contract Law". En:
EIDENMULLER, Horst, (ed.) Regulatory Competition in Contract Law and Dispute Resolution. Munich: Beck/
Hart, 2012, chapter 10, pag. 2; [Fecha de consulta: 16/05/2021]. Disponible en: https://n9.cl/h6pi

37 RUHL, Giesela. “Choice of Law and Choice of Forum in the European Union: Recent Developments”. En:
Hodges, Christopher; Vogenauer, Stefan (eds.), Givil Justice Systems in Europe: Implications for Choice of
Forum and Choice of Contracts Law. United Kingdom: Hart Publishing, 2010, pag. 4-6; [Fecha de consulta:
11/11/2020]. Disponible en: https://n9.cl/6hsw5

38 GARCIMARTIN ALFEREZ, Francisco Javier. La Racionalidad Economica... Op. cit, pag. 118-120.
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judicial para los acreedores extracontractuales, debe establecerse una norma

indirecta uniforme que indique como aplicable la ley del lugar donde se

produjo el dafio, y reglas que permitan litigar en tal foro y aseguren la
reciprocidad en el reconocimiento y ejecuciéon de las sentencias®.

Solo cuando las fallas no puedan ser corregidas mediante el DIPr unifor-
me debe recurrirse a la regulacién material uniforme. Para que esta labor se
concrete mediante el derecho de fuente convencional, Andrew T. Guzman®
destaca la necesidad de que los Estados logren alguna ganancia como resultado
de sus compromisos, y esa ganancia sea mayor que lo que inviertan. A su turno,
el derecho convencional resultante serd un referente para la elaboracién de los

derechos de fuente interna.
4. Soluciones legales

En la normativa interna, a efectos de la solucién de un caso jusprivatista
internacional el ordenamiento juridico puede prever la aplicacién de la propia
ley —lex fori— o de la extranjera —lex causae—: se habla en el primer supuesto de

., . Lo . . L. 41
una solucién territorialista, y en el segundo de una solucién extraterritorialista™.

4.1 Solucion territorialista
La solucién territorialista que deriva de la aplicacién del derecho del foro
presenta, desde el punto de vista de la eficiencia, tres ventajas competitivas:

1- proporciona una norma clara, simple y predecible, que permite reducir
los costos de cumplimiento de las partes;

2— reduce el costo de litigacion, ya que la ley aplicable es la que mejor co-
nocen los jueces y abogados que intervienen en los casos, y resultan mas
facilmente accesibles las fuentes y referencias a aquella;

3— el criterio jurisprudencial derivado de su observancia brinda informacién

39 PALMA, Luis Marfa. Eficiencia... Op. cit, pag. 3.

40 GUZMAN, Andrew T. How International Law Works: A Rational Choice Theory. [Kindle] New York: Oxford
University Press, 2008, pag. 12.

41GOLDSCHMIDT, Werner. Derecho Internacional Privado. Derecho de la Tolerancia. 10°. ed. actualizada Alicia
Mariana PERUGINI ZANETTI. Buenos Aires: Abeledo Perrot, 2009, pag. 3-5.
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valiosa a los actores primarios, los tribunales y los litigantes acerca del

tratamiento legal a darse a los casos y las cuestiones relacionadas®.

Pero también genera una importante desventaja: puede alentar el forum
shopping, debido al conocimiento de la posible solucién que tales tribunales den
a los casos jusprivatistas mixtos. Asi, si quien se presenta ante una jurisdiccion lo
hace sabiendo que provoca la aplicacién de la ley de esta, aumenta la inseguridad
juridica: se ignora cudl serd el derecho aplicable hasta que la parte interesada
acuda ante las autoridades de dicho Estado, y una vez lo haga se conocerd qué
ley se aplicard. La posibilidad del forum shopping lleva a un incremento en los
costos de litigacién e ineficiencias: crea incentivos para “correr hacia el tribunal”,
porque cada parte tratard de ser la primera en accionar apenas la disputa parezca
probable®. Esta solucién es anacrénica en un mundo conectado por transportes
rdpidos y comunicaciones instantdneas que viabilizan las interacciones entre “ju-
gadores repetidos”. Y puede ser negativa para la reputacién de quien la emplea,

desalentando transacciones y penalizando el intercambio’.

4.2 Solucién extraterritorialista

La solucién extraterritorialista derivada de la aplicacién del derecho de otro
Estado —lex causae— contribuye a incrementar la previsibilidad y la ejemplaridad,
ya que permite a las partes organizar sus transacciones y otras actividades, y
evitar la utilizacién de leyes inapropiadas o ineficientes™. Y puede ser atil para
beneficiarse de las ventajas regulatorias de otras jurisdicciones®®. Desde una
perspectiva econémica es posible sustentar cuatro razones de peso en cuanto a
sus beneficios:

I— mejora la previsibilidad previa a la litigacién, ya que las partes pueden

42 O'HARA, Erin Ann & RIBSTEIN, Larry. Conflicts of Law and Choice of Law. Estados Unidos: George Mason
University School of Law, 1999, pag. 634.

43 RUHL, Giesela. “Methods and Approaches in Choice of Law: An Economic Perspective”. Berkeley Journal
of International Law. 2006, Vol. 24, pag. 807; [Fecha de consulta: 16/05/2021]. Disponible en: https://
lawcat.berkeley.edu/record/1120474.

44 CARRASCOSA GONZALEZ, Javier. Op. cit., pag. 53-54.

45 RUHL, Giesela. Methods... Op. cit, pag. 808.

46 O'HARA, Erin Ann & RIBSTEIN, Larry. Op. cit, pag. 635.



RevisTA RYD RePUBLICA Y DERECHO / ISSN-L 2525-1937 / VoLumeN VI (2021) 15
WWW.REVISTARYD.DERECHO.UNCU.EDU.AR

comprobar el derecho, ajustar su comportamiento a ¢l o, de ser necesario,

evitar su aplicacion;

2— desalienta el forum shopping, porque no conlleva la necesaria aplicacién
del derecho del tribunal, sino el indicado como aplicable a partir del punto
de conexién;

3— promueve la competencia regulatoria, pudiendo llevar a los Estados a
internalizar los costos de leyes inferiores y beneficiarse por la creaciéon de
otras mas eficientes;

4— preserva la ventaja regulatoria de la jurisdiccién extranjera, que podri
normar las transacciones que se produzcan dentro de su territorio de
manera mas eficiente.

Cabe afiadir otra ventaja de la lex causae frente a la aplicacién de la lex fori:
es cierto que la eficiencia de esta para el juez deriva de que aplicar el propio
derecho implica menores esfuerzos; pero en el derecho privado lo central no es
el costo para los tribunales sino la situacién de los particulares, sus protagonis-
tas. Lo que es més comodo y econdémico para el juez puede no serlo para las
partes'. Si se procediera conforme a lo primero en desmedro de lo segundo,

podria disminuir el bienestar de los interesados.
5. Disposiciones de Derecho Internacional Privado del CCCN

Conforme lo anticipado, utilizaré el enfoque interdisciplinario para ana-
lizar distintas disposiciones de derecho internacional privado del CCCN* y
decisiones judiciales basadas en algunas de ellas. Las normas y los fallos fueron
seleccionados con una finalidad ilustrativa de los beneficios que el uso de las
herramientas del AED puede proporcionar al estudio, la creacién normativa y

la solucién de los casos.

47 CARRASCOSA GONZALEZ, Javier. Op. dit, pag. 54.

48 Las normas integran los tres Capitulos del Titulo IV del Libro Sexto del CCCN: Capitulo I, Disposiciones
generales (arts. 2594 y 2595 inc. a); Capitulo II, Jurisdiccion internacional (art. 2605); Capitulo Ill, Parte
especial (arts. 2625, 2630, 2643 y 2657).
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5.1 Normas aplicables

El art. 2594 CCCN establece que las normas juridicas aplicables a situa-
ciones vinculadas con varios ordenamientos juridicos nacionales se determinan
por los tratados y las convenciones internacionales vigentes de aplicacién en el
caso y, en defecto de normas de fuente internacional, se aplican las normas del
derecho internacional privado argentino de fuente interna.

Consagra un orden de prelacién que proporciona una gufa a jueces y abo-
gados para la solucion de los casos, y cumple una valiosa funcién pedagogica®.

El texto recepta la solucién extraterritorialista y es tributario de la pre-
visibilidad y la seguridad juridica, por resultar consistente con las normas de
jerarquia superior que en su regulaciéon debe reflejar.

En cuestiones patrimoniales contribuye a la negociacién de las partes, en
tanto disminuye los costos que irrogaria la averiguacién del derecho aplicable
a partir de la contratacién de servicios de abogados para informarse respecto

del derecho fordneo.

5.2 Aplicacion del derecho extranjero

El art. 2595 inc. CCCN a determina que cuando un derecho extranjero
resulta aplicable: a. el juez establece su contenido, y estd obligado a interpretarlo
como lo harfan los jueces del Estado al que ese derecho pertenece, sin perjuicio
de que las partes puedan alegar y probar la existencia de la ley invocada. Si el
contenido del derecho extranjero no puede ser establecido se aplica el derecho
argentino.

La norma recepta la teorfa del uso juridico elaborada por Werner Golds-
chmidt, de la cual surge la necesidad de que el juez se informe sobre el con-
tenido del derecho extranjero y su aplicacién en el Estado respectivo a través
de su jurisprudencia, para asi imitar la sentencia que dictarfa el juez del pais
al que tal derecho pertenece.

Las actividades para la interpretacién y aplicacién del derecho extranjero

49 SOTO, Alfredo M.; FERRER, Francisco A. M. y SANTARELLI, Fulvio G. (dires. del tomo) Codigo Civil y
Comercial Comentado: Tratado Exegético. Tomo XI. 3ra. ed. Buenos Aires: Thomson Reuters La Ley, 2019,
pag. 1033-1034.

50 GOLDSCHMIDT, Werner. Op. cit, pag. 223.
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pueden irrogar elevados costos de informacién a efectos de acceder a las res-
pectivas fuentes. Sin perjuicio de ello, la evolucién tecnoldgica ha hecho posible
contar con una diversidad de medios que disminuyen significativamente el
impacto econémico de tales actividades.

La aplicacién subsidiaria del derecho nacional cuando el contenido del de-
recho extranjero no pueda ser establecido es tributaria de la eficiencia, en cuanto
facilita la tarea del juez para la solucién del caso, reduce costos de informacién y
tiempos para su obtencién. Pero también disminuye el margen para el logro de
una solucién extraterritorialista y respetuosa de la internacionalidad, que podria
ser mas acorde con las particularidades del caso a resolver.

En atencién a esto, para facilitar el desarrollo de relaciones juridicas pri-
vadas internacionales y la solucién de sus eventuales controversias, serfa benefi-
cioso que se introdujera legalmente la posibilidad de que, cuando el contenido
del derecho extranjero no pudiera ser establecido, se previera la aplicacion del
derecho que presentara los vinculos mas estrechos con el caso, y en su defecto
el derecho argentino. Si bien tal derrotero podria representar una mayor exi-
gencia para la labor judicial, su regulacién dotaria al derecho argentino de un
mayor atractivo en el mercado de productos normativos por su mayor respeto

a la extranjerfa del caso.

5.3 Acuerdo de eleccion de foro

Segtin asevera Mary Keyes’!, desde la perspectiva del AED el uso de los
acuerdos de eleccion de foro es deseable en mérito a la soberanfa del consumi-
dor: las partes son mejores jueces de qué es lo conveniente para ellas méds que
cualquier tercero, incluyendo un tribunal.

Al respecto, el art. 2605 CCCN establece que en materia patrimonial e
internacional, las partes estdn facultadas para prorrogar jurisdiccién en jueces
o arbitros fuera de la Republica, excepto que los jueces argentinos tengan
jurisdiccion exclusiva o que la prorroga esté prohibida por ley. Consagra una
jurisdiccion obligatoria por la que normalmente los tribunales van a declararse

competentes, y la sentencia que dicten tendrd eficacia extraterritorial.

51 KEYES, Mary (ed.). Optional Choice of Court Agreements in Private International Law. lus Comparatum -

Global Studies in Comparative Law. Switzerland: Springer, 2020, Vol. 37 pdg. 42.
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La prorroga se materializa mediante el acuerdo de partes para adjudicar
competencia internacional a los jueces de un Estado o a 4rbitros que actian
fuera del pais®.

La eficacia de la cldusula de eleccién de foro o pacto de sumisién requerird
que sea valida de acuerdo con el DIPr del Estado designado por las partes y el
derecho del Estado cuyos tribunales sean requeridos o ante quienes se solicite
el reconocimiento o la ejecucion®.

Como destaca Marfa Elsa Uzal’*, mediante la norma se busca brindar a
las partes la posibilidad de que elijan de comtn acuerdo el tribunal competente
para resolver en funcién de las particularidades de la relacién juridica y el bene-
ficio de la previsibilidad que ello importa. La prérroga contribuye a garantizar
la imparcialidad del 6rgano que deba resolver, asi como a prevenir y descartar
el forum shopping. Facilita la certeza y la previsibilidad que son fundamentales
para el desarrollo del comercio internacional.

Las evaluaciones econémicas de las partes de un acuerdo estin general-
mente dirigidas a reducir los costos para asegurar el cumplimiento de aquel vy,
en su caso, la resoluciéon de sus eventuales conflictos.

A efectos de acordar la prérroga las partes realizan —usualmente con ase-
soramiento profesional y solventando sus costos— ponderaciones sobre la inde-
pendencia e imparcialidad del 6rgano jurisdiccional eventualmente interviniente,
su aplicacion del derecho, la eficacia de la resolucién que dicte, y las erogaciones
que la litigacién insuma.

En el supuesto del arbitraje es esencial que el Estado asegure la eficacia
del laudo mediante su reconocimiento o ejecucién. La utilizacién cada vez
mayor de esta via jurisdiccional establece su calidad, las normas subyacentes y

otros temas vinculados”. Y una practica estatal pacifica contribuye a fortalecer

52 DREYZIN DE KLOR, Adriana y otros. LORENZETTI, Ricardo Luis (dir.). Cédigo Civil y Comercial de la Nacion
Comentado. Tomo XI. 12 ed. Santa Fe: Rubinzal Culzoni Editores, 2014, pag. 523.

53 SCOTTI, Luciana B. Manual de Derecho Internacional Privado. 2°. ed. act. Buenos Aires Thomson Reuters
- La Ley, 2019, pdg. 206.

54 UZAL, Maria Elsa. Derecho Internacional Privado. Buenos Aires: Thomson Reuters — La Ley, 2016, pags.
235-236.

55 WHINCOP, Michael J. y KEYES, Mary. Policy and Pragmatism in the Conflict of Laws. United Kingdom:
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la previsibilidad y la seguridad juridica del foro, de manera congruente con el
respeto a la voluntad de las partes expresada en el acuerdo de prérroga.

Serfa de gran valor la ampliacién legal del dmbito del acuerdo de elec-
ciéon de foro a materias no patrimoniales, teniendo presentes los movimientos
internacionales de las personas que caracterizan al mundo globalizado, debido
a realidades como la migracién masiva, la expulsion, el refugio y la formacién
de familias globales. Asi, ademds de generar un incentivo para la aplicacién de
la ley argentina, se darfa cauce a la autonomia de la voluntad en forma consis-
tente con su evolucién en el plano internacional, tanto en lo concerniente a la

jurisdiccién como al derecho aplicable.

5.4 Efectos patrimoniales del matrimonio

El art. 2625 CCCN brinda marco a la autonomia de la voluntad en cuanto
a las relaciones patrimoniales derivadas del matrimonio, mediante la posibilidad
de celebrar convenciones.

Diferencia para ello el derecho aplicable segin las convenciones se cele-
bren antes o después del matrimonio: 1) las anteriores se sujetan al derecho del
primer domicilio conyugal; ii) las posteriores son gobernadas por el derecho del
domicilio conyugal al tiempo de celebrarlas.

Ambas soluciones son beneficiosas por conducir a la aplicacién de los dere-
chos previsiblemente tenidos en cuenta por las partes al celebrar las convenciones,
que resultan los més préximos a cada situacién para otorgar seguridad juridica®®.

A tenor de la perspectiva interdisciplinaria, al dar cabida a la autonomia de
la voluntad se brinda a las partes la posibilidad de acordar sus relaciones patri-
moniales conforme al derecho que les resulte mds propicio por su contenido, por
hallarse en su esfera de control e irrogar menores costos, que presumiblemente es
el que mejor conocen y con arreglo a la cual han ajustado su comportamiento’’.

En ausencia de convencién, se aplica al régimen de bienes el derecho del

Ashgate Dartmouth, 2001, pdg. 197

56 CARAMELO, Gustavo; PICASSO, Sebastidn y HERRERA, Marisa. Cddigo civil y comercial de la Nacion
comentado. Tomo VI Comentarios de Nieve RUBAJA. 12 ed. Ciudad Auténoma de Buenos Aires: Infojus,
2015, pag. 363.

57 CARRASCOSA GONZALEZ, Javier. Op. dit, pag. 172.
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primer domicilio conyugal para evitar el fraude en perjuicio de las normas
imperativas del pais cuyo derecho fuera aplicable; siempre teniendo presente
lo que siendo de estricto caricter real estd prohibido por la ley del lugar de
situacion de los bienes™.

La norma permite a los conyuges que cambien su domicilio a la Argentina
optar por la aplicacién de nuestro derecho, dejando constancia en instrumento
publico y en tanto el ejercicio de tal facultad no afecte los derechos de terceros.

Cabe reflexionar desde la perspectiva interdisciplinaria sobre las consecuen-
cias del cambio domicilio a la Republica y la posibilidad de que los cényuges
opten por la aplicacién del derecho argentino. Esto en el entendimiento de que,
més alld de su finalidad de promocién inmigratoria, surgen consideraciones
juridicas y de eficiencia que es conveniente ponderar, dadas sus consecuencias
y los incentivos que generan:

1— juridicas, por la disparidad en perjuicio de quienes deseen mudar el do-
micilio al extranjero; esto, dado que limitar la opcién al derecho argentino
representa para ellos una externalidad negativa en tanto no pueden elegir
el derecho extranjero;

2— de eficiencia, porque la restriccién puede: i) disuadir la celebracion de
matrimonios en el pais por quienes deseen cambiar su domicilio al ex-
tranjero; ii) desalentar el establecimiento en la Argentina de matrimonios
celebrados en el extranjero que quieran mudarse al exterior; iii) disminuir
el asesoramiento profesional en el pais en las situaciones referidas; iv)
generar condiciones para un asesoramiento profesional en el extranjero
que prevenga sobre las posibles consecuencias de la mudanza temporaria
a la Argentina.

Por lo expresado, serfa de gran valor que se reconociera la misma facultad
en el caso inverso, permitiendo a los conyuges que hayan mudado el domicilio

conyugal desde la Argentina a otro pais la opcién por el derecho extranjero”.

En un campo en que la racionalidad limitada tiene particular incidencia®

58 SOTO, Alfredo M.; FERRER, Francisco A. M. y SANTARELLI, Fulvio G. Op. cit, pdg. 1084.
59 SCOTTI, Luciana B. Manual... Op. cit, pag. 377-378.
60 Esto, si se considera la incidencia fundamental de los sentimientos en el matrimonio, y las dificultades

para prever consecuencias negativas ocultas en el futuro lejano, como en el divorcio. BIX, Brian M.,
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podrian asi evitarse o mitigarse eventuales consecuencias de esta al ampliar la
autonomia conflictual. Y se internalizarfa la externalidad sefialada, a la par de
generar incentivos para la celebracién de matrimonios en el pafs y el asesora-

miento profesional local.

5.5 Derecho aplicable a los acuerdos alimentarios

El art. 2630 CCCN determina que el derecho a alimentos se rige por el
derecho del domicilio del acreedor o del deudor alimentario, el que a juicio de
la autoridad competente resulte mas favorable al interés del acreedor.

La norma establece ademdas que los acuerdos alimentarios se sujetan, a
eleccion de las partes, al derecho del domicilio o de la residencia habitual de
alguna de ellas al tiempo de la celebracién del acuerdo. Las alternativas ofreci-
das brindan suficiente seguridad juridica cuando son elegidas por las partes®’.

A falta de acuerdo, se aplica la ley que rige el derecho a alimentos. El
derecho a alimentos entre cényuges o convivientes se rige por la normativa del
ultimo domicilio conyugal, de la Gltima convivencia efectiva o del pafs cuyo
derecho es aplicable a la disolucién o nulidad del vinculo.

El art. 2630 CCCN consagra una valiosa finalidad protectoria del acreedor
alimentario, tanto a través del derecho subsidiariamente aplicable como al atri-
buir a la autoridad competente la facultad de determinarlo.

A este tltimo respecto, seria beneficioso atribuir al beneficiario la posibi-
lidad de efectuar la eleccién del derecho, evitando toda eventual arbitrariedad
judicial®.

También, resultaria de gran valor ampliar la autonomia de la voluntad,
facultando la celebraciéon de acuerdos para los que se tomaran como minimos

los contenidos de los derechos indicados en la norma.

“"Engagement with economics: the new hybrids of family law/law and economics thinking”. En: HATZIS,
Aristides N.; MERCURO, Nicholas. Law and Economics. Philosophical Issues and Fundamental Questions.
London and New York: Routledge, 2015, pag. 255.

61 BOGGIANO, Antonio. Tratado de Derecho Internacional Privado. 6°. ed. Buenos Aires: Thomson Reuters
- La Ley, 2017, Tomo |, pag. 788.

62 SCOTTI, Luciana B. y otros. BUERES, Alberto (dir.), Cddigo Civil y Comercial de la Nacién analizado,

comparado y concordado. 1°. Buenos Aires: Editorial Hammurabi, 2014, pdg. 695.
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Jurisprudencia

En “F, M. C. c. K., M. p/alimentos provisorios — compulsa”®, los nifios
L. S. K. F. y M. K. F nacieron en Alemania, donde convivia el grupo familiar,
que en julio de 2011 viajé a la Argentina y se instal6 en San Rafael, Mendoza.
A fines de marzo de 2012 el sefior K. retorné solo a Alemania, donde solicité
la restitucién de los hijos, argumentando que regresé a este pafs para vivir y
trabajar y su cényuge no lo acompafié. La esposa inici6 en la Argentina un juicio
para la fijacién de alimentos provisorios a favor de sus dos hijos®.

La sentencia fij6 un monto de alimentos provisorios, y fue recurrida por
la actora y el demandado. La actora pidié el aumento de la cuota, y el deman-
dado manifest6 consentir la jurisdiccién solo respecto de los alimentos, pidié el
rechazo del aumento y de su fijacién en euros.

La Cdmara de Apelaciones en lo Civil, Comercial, de Paz, Minas, Tribu-
tario y Familia de Mendoza tuvo presente que el Convenio de la Haya sobre
Aspectos Civiles de la Sustraccion Internacional de Menores no limita el ejerci-
cio de la jurisdiccién en las cuestiones relativas a las prestaciones alimentarias.

El érgano considerd lo normado en: i) el art. 2630, por el que el derecho
a alimentos se rige por el derecho del domicilio del acreedor o del deudor ali-
mentario, el que a juicio de la autoridad competente resulte més favorable al
interés del acreedor alimentario; ii) el art. 2595 inc. a, que obliga a los tribunales
argentinos cuando el derecho extranjero fuera aplicable, a establecer su contenido
e interpretarlo como lo harfan los jueces del Estado al que tal derecho pertenece.

El tribunal aplic6 el Convenio sobre la Obtencién de Alimentos en el
Extranjero, cuyo art. 6.3 establece que la ley aplicable serd la ley del Estado del
demandado, inclusive el derecho internacional privado de ese Estado.

En funcién de la comparacién entre el derecho de la Argentina (domicilio
de los acreedores) y el de Alemania (domicilio del deudor) la Camara consider6
que este tltimo era mds favorable al interés de los acreedores alimentarios.

Decidi6 aplicar el derecho aleman para determinar la prestacién alimenta-

ria tomando como referencia a las tablas de Diisseldorf, que no son vinculantes

63 Cam. Apel. En lo Civil, Comercial, de Paz, Minas, Tributario y Familia. “F, M. C. c. K, M. p/alimentos provi-
sorios — compulsa”, 19 de agosto de 2015. [Fecha de consulta: 31/06/2021]. Disponible en: https;//n9.cl/lja70
64 SCOTTI, Luciana B., Manual... Op. cit, pag. 577.
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pero sirven como gufa a los jueces”. Para fijar la deuda alimentaria en moneda
extranjera realizé una estimacién de naturaleza econémica al concluir que ello
resultaba conveniente a efectos de mantener indemne la obligacién alimentaria
frente a los efectos de la inflacién, y porque no se corria el riesgo de que la
obligacién se tornara excesivamente onerosa. El demandado podria cumplir la
cuota pagando la cantidad de pesos equivalentes al monto en euros, tomando
como base para el célculo el valor oficial de la moneda europea, tipo vendedor,
que informara el Banco de la Nacién Argentina para el cierre de operaciones
del dia anterior al de la fecha del pago. La cuota alimentaria fijada, de menos
del 15% de los ingresos declarados por el demandado ante la justicia alemana,
no comprometeria el bienestar personal de este.

La Cdmara rechazé el recurso del demandado y acogi6é parcialmente la

queja de la actora en cuanto al incremento, con costas a aquel.

Comentarios

Eficiencia. La soluci6n es eficiente en cuanto a la jurisdiccién, la aplicacion
del derecho y la economia: 1) la jurisdiccién, por los menores costos que irroga
si se compara con los que resultarfan de litigar ante los tribunales del domici-
lio del demandado; ii) el derecho aplicable, ya que conjuga la aplicacién de la
normativa internacional, extranjera y local para fijar la cuota; iii) la economia,
porque considera la realidad local y capacidad econémica del alimentante. La
eficiencia puede también apreciarse porque no serd necesario el periédico reajuste
debido al criterio econémico utilizado para su fijacidn.

Instituciones. Respeta la regla segin la cual los pactos deben ser cumplidos,
y la internacionalidad del caso al aplicar el derecho extranjero conforme se hace
en el pais de origen. Al no ser necesario el periédico reajuste, las relaciones entre
los acreedores y el deudor alimentario pueden discurrir con mayor estabilidad.

Seguridad juridica. Brinda previsibilidad por ser consecuente con criterios
establecidos y la derivacién razonada del derecho vigente, tanto de manera ar-
monica como para aplicar otros consagrados por el nuevo ordenamiento.

Consecuencias en litigacién. Favorece el acceso a la justicia por quienes

se encuentran econdémicamente en situacién de debilidad. El criterio adoptado

65 SOTO, Alfredo M.; FERRER, Francisco A. M. y SANTARELLI, Fulvio G. Op. cit, pags. 1039-1040.
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para la fijacién de la cuota disminuye la litigacién para su periédico reajuste.
Brinda al caso una solucién extraterritorialista, y no alienta el forum shopping.

Consecuencias econémicas. Realiza una ponderacion trascendente desde
la perspectiva interdisciplinaria, al fijar la cuota en una moneda extranjera. En
cuanto a las conductas de los particulares, facilita la toma de decisiones para

la manutencién de los acreedores y el desenvolvimiento econémico del deudor.

5.6 Jurisdiccion sucesoria

El art. 2643 CCCN consagra un sistema de foros concurrentes por el que la
regla general es la competencia de los jueces del dltimo domicilio del causante
(foro personal), con la excepcién de los casos en que existan bienes inmuebles
en el pais (foro del patrimonio), respecto de los cuales son competentes los
tribunales argentinos®.

Establece asi un sistema intermedio entre la unidad y el fraccionamiento
en la jurisdiccién, que se refleja en la regulacion sobre el derecho aplicablefﬁ.

Desde la perspectiva interdisciplinaria, el régimen legal presenta impor-
tantes beneficios en términos de:

1- Eficiencia y seguridad juridica, dado que: 1) la regla general determina
la actuacién de un foro que aplica el derecho que mejor conoce, atento el
paralelismo entre la jurisdiccién y el derecho aplicable a partir del punto
de conexién personal del tltimo domicilio; sus resoluciones estin dotadas
de mayor previsibilidad que si debiera aplicar derecho extranjero, y los
costos de informacién son comparativamente mds bajos; ii) lo propio pue-
de afirmarse del supuesto de excepcién en que la jurisdiccién argentina
debe actuar respecto de la sucesién inmuebles sitos en el pafs, por razones
analogas que las expresadas respecto de la regla general.

2— Seguridad juridica, por cuanto: i) si el tribunal extranjero del tltimo
domicilio del causante abre su jurisdiccién y se pronuncia sobre los bienes
inmuebles situados en la Argentina cumpliendo con nuestra normativa, ello
posibilita el ulterior reconocimiento y ejecucién en el pafs; ii) tal actuacién

resulta menos costosa para los interesados que viven en la misma nacién

66 DREYZIN DE KLOR, Adriana y otros. LORENZETTI, Ricardo Luis (dir). Op. cit, pag. 619.
67 UZAL, Maria Elsa. Op. cit, pag. 922.
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extranjera, quienes pueden presentarse ante los tribunales de esta y afrontar

costos de informacién y actuacién profesional mds bajos que si debieran

hacerlo ante una jurisdiccién fordnea.

Junto a lo expresado, es necesario destacar las consecuencias que en
términos de eficiencia y como externalidad negativa presenta la ausencia de
jurisdiccién argentina para los herederos domiciliados en el pafs, cuando el
acervo hereditario estd compuesto por muebles aqui situados: resulta necesaria
su presentacién ante una jurisdiccién extranjera y afrontar costos de informacién
juridica, actuacién profesional, reconocimiento y ejecucién de la resolucién en
nuestro pafs.

A ello se afiade que no se mantuvo la referencia a la opcién jurisdiccional
concurrente que el Codigo Civil derogado (CC, art. 3285) preveia en favor de
los acreedores del difunto para las acciones personales, cuando el domicilio del
tnico heredero que aceptase la herencia se hallaba en la Argentina (si bien la
opcién se mantiene en el art. 2336 CCCN, esta es una norma interna). Por ello,
la supresién genera consecuencias econdémicas para los acreedores, debido a los

costos que les irroga la presentacién ante una jurisdiccién extranjera.

Jurisprudencia

En “Recanati, Harry Zachary s/incidente civil”® la Camara Nacional de
Apelaciones en lo Civil, Sala M, se expidié el 7 de noviembre de 2017 sobre la
apelaciéon planteada por Gabriel Chouela (letrado) y Luna Alamak Ltda. contra
la sentencia interlocutoria que admitié el archivo de los autos “Recanati, Harry
Zachary s/sucesion testamentaria” iniciados en la Argentina, haciendo lugar a
lo peticionado por la administracién de la sucesién, en tramite ante la justicia
de Israel.

El tribunal consideré6 que no podia discutirse que el tltimo domicilio
del causante estaba situado en Israel. Dadas las alegaciones de los apelantes en
cuanto a la pretendida existencia de bienes del causante en el pais, entendié que
el inmueble denunciado pertenecia a una sociedad comercial, y no se acompaii6

prueba de la existencia de bienes muebles con situacién permanente.

68 CNApel. en lo Civil. “Recanati, Harry Zachary s/incidente civil”, Sala M, 7 de noviembre de 2017; [Fecha de
consulta: 31/06/2021]. Disponible en: https://www.cij.gov.ar/sentencias.htm y en: https://n9.cl/qazui.
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Con respecto a la invocaciéon del foro de necesidad, el 6rgano concluyd
que los extremos para su procedencia no se configuraron en el caso a resolver,
debido a no existir elementos para conectar el caso con la jurisdiccién argentina.

La Cédmara confirmé la resoluciéon de primera instancia, con costas a los
apelantes.

Comentarios

Eficiencia. La solucién del caso es eficiente debido al respeto a la actuacién
de la jurisdiccién extranjera que aplica su propio derecho, con los menores cos-
tos que ello irroga en términos de informacién y asesoramiento juridico. Evita
ulteriores actuaciones de la jurisdiccion local que significarian un detrimento del
acervo sucesorio existente, ademds de ser inciertos su reconocimiento y ejecucion
por la jurisdiccién fordnea.

Seguridad juridica. La decision favorece la seguridad juridica en tanto se
sustenta en normas que determinan la actuacién de una jurisdiccién que aplica
al caso el derecho que mejor conoce, con la consiguiente mayor previsibilidad.

Instituciones. El respeto de la extranjeria del caso contribuye a la actuacion
en reciprocidad por parte de la jurisdiccién extranjera.

Consecuencias en litigacién. La sentencia desalienta el forum shopping, al

descartar una interpretacién extensiva del foro de necesidad.

Jurisprudencia

En “Ayala Olmedo, Carlos s/sucesién ab intestato”® la Camara Nacional
de Apelaciones en lo Civil, Sala B, hizo lugar a la apelacién contra la sentencia
de primera instancia en la sucesién de Carlos Ayala Olmedo mediante la cual se
declar6 la incompetencia respecto de la sucesion de bienes depositados en una
entidad bancaria de Puerto Rico, limitando la actuacién del tribunal local a la
sucesion de bienes inmuebles situados en la Argentina.

El fiscal general dictaminé que correspondia revocar la decisiéon de primera
instancia debido a que el caso referfa a la sucesiéon de un bien mueble situado

en un pais con el que la Argentina no estd vinculada mediante un tratado, por

69 CNApel. en lo Civil. “Ayala Olmedo Carlos s/sucesién ab intestato”, Sala B, 10 de abril de 2018; publicado
por Julio Cordoba. En: DIPr Argentina, 5 de junio de 2018; [Fecha de consulta: 31/06/2021]. Disponible
en: https://www.cij.gov.ar/sentencias.htm y Disponible en: https://n9.cl/8c5vg
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lo que la competencia se rige por el art. 2643 del CCCN.

La Cdmara entendi6é que tal norma determina la pluralidad sucesoria, ya
que de modo concurrente establece la competencia de los jueces del lugar del
ultimo domicilio, y la del foro patrimonial referido a los bienes inmuebles. El
régimen legal vigente adopt6 un criterio mds estricto y restrictivo que el ante-
rior, que podria complementarse con el art. 2663 CCCN, el cual establece que
la calidad de bien inmueble se determina por la ley del lugar de su situacion.

El tribunal concluy6é que los bienes depositados no eran muebles con si-
tuacién permanente, y resultaba competente la jurisdiccién argentina por ser la
del lugar del altimo domicilio del causante.

La Cdmara revocé la decision apelada y f1j6 las costas en el orden causado

por no haber existido contradictorio.

Comentarios

Eficiencia. La decisién consagra una solucién eficiente al afirmar la compe-
tencia local y la aplicacion del derecho del mismo pais. Esto representa para el
acervo sucesorio, los herederos y el cotitular de la cuenta costos significativamente
menores que si debieran actuar ante una jurisdiccién extranjera.

Seguridad juridica. La sentencia determina el ejercicio de la jurisdiccién
nacional y lleva a la aplicacién del propio derecho, por lo que contribuye a dar
certidumbre a la solucién del caso y otros similares.

Instituciones. La solucion se basa en el derecho al que el causante ajust6 su
conducta por regir en el lugar que fuera su centro de vida, y presumiblemente
de los recurrentes.

Consecuencias en litigacién. La sentencia fortalece a la jurisdiccién local y
desalienta la litigacién en el extranjero sobre cuestiones regidas por el derecho

argentino.

5.7 Derecho aplicable a la responsabilidad civil

El art. 2657 CCCN establece en materia de responsabilidad civil no con-
tractual internacional, la aplicacién del derecho del pais donde se produce el
dafo, independientemente del lugar del hecho generador de aquel o en que
suceden sus consecuencias.

Desde la perspectiva del AED, ello conduce a la aplicacién de la ley del
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Estado que resulta mds previsible para el o los interesados. La persona que crea
un riesgo al internacionalizar su actividad y dirigirla hacia un determinado pafs
introduce el derecho de tal pais en su esfera de control, por lo que puede serle
exigible el conocimiento y el ajuste a dicha ley. Este conocimiento y adaptacién
involucran el anilisis de los costos de informacién y los costos conflictuales que
puedan suscitarse’’. En tanto, la victima tiene costos bajos en cuanto a conocer el
derecho, que por regla general es el que debe aplicarse: la norma legal consagra
entonces a su respecto una solucién positiva en términos de eficiencia.

Cuando la persona alegada como responsable y la persona perjudicada tu-
vieran su domicilio en el mismo pais al momento de la produccién del dafo, se
aplica el derecho de tal pais. La solucién se funda en que el domicilio comin tiene
una vinculacién de gran proximidad con las partes, por tratarse del centro de vida
permanente de ellas y, con ello, concordar con sus legitimas previsiones legales’".

La regla de la aplicacién de la ley del lugar donde se produce el dafio
genera consecuencias regulatorias: el Estado en que el dafio se produce tiene un
incentivo para sobrerregular, de manera que las victimas de este reciben todos
los beneficios consiguientes, mientras soportan solamente algunos de los costos
(ya que es facil conocer el derecho aplicable). En tanto, los otros Estados tienen
incentivos para subregular (estableciendo menores costos de responsabilidad para
sus productores); depende de la cantidad de victimas en esos Estados si la su-
bregulacién de los otros puede pesar mas que los efectos de la sobrerregulacién
en el Estado donde el dafio se produce. Ademds, dado que los productores de
los paises que subregulan enfrentan menores costos de responsabilidad respecto
de las victimas de estos, pueden ofrecer sus productos en el Estado donde se
produce el dafio a precios menores que los productores de este’”. Con esto, la
subregulacién apareja una externalidad negativa para los productores del pais

en que se produce el dafio”>.

70 CARRASCOSA GONZALEZ, Javier. Op. cit, pag. 250-251.

71 CARAMELO, Gustavo; PICASSO, Sebastidn y HERRERA, Marisa. Tomo VI. Comentarios de Marcelo D.
Iniguez. Op. cit, pag. 424.

72 MICHAELS, Ralf. “Two Economists, Three Opinions? Economic Models for Private International Law”. En:
BASEDOW, Jirgen & KONO, Toshikuyi (eds). Op. cit, pag. 157-158.

73 Cabe tener presente que, dado que los Estados disefian sus propios sistemas de derecho de dafos, puede
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La aplicacion de la ley del lugar del dafio excluye todo debate sobre la
incidencia del hecho o actividad que lo origina para dirimir la cuestién de
fondo, si se trata de un ilicito a distancia y ese hecho se localiza en otro pafs.
El responsable de la actividad que causa dafio debe asumir las conductas que
desarrolla y orienta hacia determinado pafs, y las victimas no deben verse sor-
prendidas por la aplicacién de un derecho de un pais para ellas imprevisible.
Las victimas indirectas o que sufren dafos indirectos, cualquiera sea el pais en
que estos se exterioricen, deben regirse por el derecho del pais en que se ha
producido el dafio a la victima directa. Solo es relevante el pais de produccién
del dafio, no el de sucesivas manifestaciones del mismo’*.

A la luz de lo expresado, dada la mayor proteccién de las victimas median-
te la aplicacién de la ley del lugar donde se produce el dafio, seria beneficioso
que, junto a la regulacién vigente, se introduzca la autonomia de la voluntad
para la negociacién de aquellas con los ofensores. Se preservaria asi la proteccién
actual y disminuirfan los incentivos para la subregulacién en otros Estados, que
genera externalidades negativas para los productores del pais en que el dafo

N pI‘OVOCZl.
6. Conclusiones

El andlisis de la eficiencia de contenidos jusprivatistas internacionales
permite apreciar desde la perspectiva de los particulares, y en lo pertinente las
organizaciones publicas, los beneficios susceptibles de lograrse en el marco de
las situaciones o relaciones privadas.

El enfoque interdisciplinario contribuye a precisar si las normas facilitan

lo anterior o, en su caso, resulta conveniente su modificacion.

existir en este campo un mercado legal en el que los posibles infractores puedan optar por trasladar

sus actividades a otra jurisdiccion donde el sistema de dafios sea més favorable. Una de las condiciones

previas para dicho célculo racional es que sea predecible qué sistema de derecho de dafos se aplica

a la conducta que causa accidentes. Conf. VAN BOOM, Willem H. “Harmonizing tort law: a comparative

tort law and economics analysis”. En: FAURER, Michael (ed.), Tort Law and Economics. Encyclopedia of

Law and Economics. 22. ed. Cheltenham and Northampton: Edward Elgar Pub, 2009, Vol. 2, pag. 438.
74 UZAL, Maria Elsa. Op. cit, pag. 690-691.
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El empleo de este criterio analitico es patente en el escenario globalizado,
cuya nota distintiva de cambio constante y acelerado se ha visto potenciada
por la crisis de la pandemia: la pardlisis apremia, se genera menos riqueza, los
recursos escasean y los conflictos se acumulan.

La consideracién general del mundo como mercado de productos norma-
tivos pone de realce los efectos positivos que derivan de la competencia entre
ordenamientos y jurisdicciones:

1- la eleccién del derecho aplicable y la jurisdiccion en funcién de su con-
tenido y los costos que irrogan;

2— la mejora en la calidad del derecho y los mecanismos para la solucién
de las disputas;

3— el fortalecimiento de las instituciones y la seguridad juridica en términos
de consistencia y previsibilidad.

En lo especifico, con la utilizacién del enfoque respecto de disposiciones
de derecho internacional privado del Cédigo Civil y Comercial de la Nacién
Argentina y fallos dictados en su consecuencia, puede observarse su utilidad para
el andlisis de las normas como, en su caso, su creacién o modificacion.

A partir de la crisis del COVID-19, el generalizado y forzoso desplazamien-
to de las interacciones a los entornos tecnolégicos ha contribuido a dar cauce a
tales relaciones y al uso constante de las vias remotas para la composiciéon de
las diferencias.

La innovacién es imprescindible para que asi sea, a cuyo efecto la autono-
mia de los particulares cumple un rol tan motivador como insustituible. Solo si
la iniciativa y la creatividad se canalizan con fluidez y las normas las facilitan,
son posibles la superacion y el progreso para que los pueblos tengan una calidad

de vida cada vez mejor.
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