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Derechos humanos, derecho internacional privado
y activismo judicial'

Adriana Dreyzin Klor

«La duda inagotable tiene mds fuerza
creadora que la certidumbre»?

1. Una aproximacion al tema

En lo que va del siglo xxi1 las situaciones privadas internacionales han aumentado
en forma exponencial con importantes consecuencias de cara a la juridicidad. Las
causas que confluyen para destacar este fenémeno son variadas y numerosas. Asi,
se ha reiterado hasta el cansancio la importancia que reviste en la dindmica juri-
dica contempordnea, el incremento de los medios de comunicacién internacional,
el desarrollo de la informdtica, asi como una paralela flexibilizacién de las fronteras
nacionales y la incidencia de variables politicas, sociales, culturales y econdmicas,
en tanto factores que contribuyen por un lado, a dinamizar los desplazamientos
transnacionales y por otro, a acceder al conocimiento de datos con efectos inme-
diatos en las personas y las sociedades. En este punto adquiere el cardcter de idea
fuerza el concepto de gobernanza global que hace referencia a un nuevo entendi-
miento de la accién publica y sus estructuras organizativas a nivel internacional®.

! Este trabajo se publica en el volumen que recoge los Cursos de Derecho Internacional Privado organiza-

dos por la OEA, en Rio de Janeiro, durante el mes de agosto de 2012.

Mi profundo agradecimiento a la abogada Ciristina Britos por su colaboracién en este trabajo.

2 HERNANDEZ GIL, Antonio. Problemas epistemoldgicos de la ciencia juridica. Madrid: Civitas, 1976, p. 13.
3 El término gobernanza, como el francés gouvernance, el inglés governance o el portugués governanga, caidos
en desuso en el lenguaje vulgar, fue rescatado en su versién inglesa por economistas y politélogos anglosajones
y por ciertas instituciones internacionales (ONU, Banco Mundial y FMI, principalmente), para designar «el
arte o la manera de gobernar» refiriéndose a las instituciones; por otra parte, se ha querido promover un nuevo
modo de gestionar los asuntos publicos fundado en la participacién de la sociedad civil a todos los niveles
(nacional, local, regional e internacional). La gobernanza mundial actual no describe un gobierno mundial,
sino que estd basada en las relaciones entre Estados soberanos. Hace referencia a un conjunto de reglas, proce-
dimientos y précticas que permiten que todo el mundo camine en una direccién, sin embargo actualmente no
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En el marco de la globalizacién®, la gobernanza implica la necesidad de redefinir un
modelo operativo que cambia los procesos de decisién. Subyace en el concepto la
importancia de centrarse en la capacidad de la comunidad internacional para cum-
plir la planificacién o los objetivos que se propone realizar desde la visién politica
global. En consecuencia, bien se afirma que el debate en torno a la gobernanza global
aborda el futuro de la politica en el contexto de la globalizacién y algunos de sus
efectos’. Ir al encuentro del tema en esta investigacién es inescindible aunque no
profundizaremos en la problemitica sino que la pretensién es dejar sentado que la
referencia a derechos humanos, derecho internacional privado (en adelante DIPr) y
activismo judicial va de la mano de la gobernanza global desde una de sus fases, en
tanto el concepto incluye una tensién sobre el significado de soberania, el alcance de
los poderes en el dmbito de la democracia, y las implicancias que reviste en la persona
humana y particularmente en el DIPr®. El reconocimiento en esta sinfonia interna-
cional de los instrumentos llamados a intervenir requiere la ponderacién de temas
que se interconectan y que hay que afinar para lograr vestigios de armonia.

La expansién de jurisdicciones internacionales, el desenvolvimiento de los foros de
elaboracién de normas y la creacién y desarrollo de instituciones de gobernabilidad
global que coexisten con los Estados, generan fuentes juridicas con notable influen-
cia ya que el fenémeno trasciende sobradamente el dmbito nacional y se inserta en
la gobernanza global.

En este escenario de internacionalizacién procede la constitucionalizacién de los tra-
tados de derechos humanos. Interesa destacar este hecho principalmente en Estados
sudamericanos y centroamericanos que emergen de dictaduras y gobiernos de facto y
como clara sefial de incorporacién a la democracia, ratifican y otorgan especial rango

a los tratados aprobados en el marco de la ONU y la OEA.

se estd en condiciones de afrontar los retos del mundo contempordneo y se sufre de una falta de legitimidad.
Frente a este fenémeno, se hace necesaria la definicién de una nueva arquitectura para instituir una gober-
nanza mundial democrdtica y legitima. Sobre el tema se puede consultar: CALAME, Pierre (coord.). Por una
gobernanza mundial legitima, eficaz y democrdtica. Ediciones Charles Léopold Mayer, 2003. «Los principios de
la gobernanza: Guia para la elaboracién de propuestas sobre la gobernanza mundial». En Foro por una Nueva
Gobernanza Mundial (FnGM), 2003. En: http://www.world-governance.org.

4 Acerca del concepto y las causas de la globalizacién, ver BASEDOW;, Jiirgen. «Global Life, Local Law?
About the globalization of law and policy-making». En Liber Amicorum en homenaje al Profesor Dr. Didier
Opertti Baddn. Montevideo: Fundacién Cultura Universitaria, 2005, pp. 819-822.

> BARREIRO, Ivonne. «La gobernanza global». En: http://portalsostenibilidad.upc.edu/detall_01.php?id
=179&numapartat=9.

¢ Un meduloso andlisis acerca de la relacién entre gobernanza global — DIPr, puede verse en MUIR-WAT'T,
Horatia. «Private International Law as Global Governance: Beyond the Schism, from Closet to Planet», 2011.
En: http://works.bepress.com/horatia_muir-watt/2/.
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Entre las expresiones inequivocas de la dindmica acaecida en un mundo al que se da
en denominar posmoderno’, destacamos las siguientes manifestaciones:

— Aumenta el nimero de Estados que reconocen el cardcter subsidiario de las
normas internas y le otorgan a los tratados rango no solo normativo sino orien-
tador de la interpretacién del derecho interno, valiéndose del didlogo de fuentes®
a la hora de resolver un caso concreto’.

— Los foros de codificacién extienden sus dmbitos geogrificos, subjetivos y
materiales'®.

—  Se crean y multiplican redes jurisdiccionales internacionales''.

—  Se conforman e institucionalizan reuniones con el objetivo de desarrollar y pro-
fundizar la cooperacién internacional en diversos estadios, v.g.: reuniones de
autoridades centrales, designacion de jueces de enlace en materia de proteccion
internacional de ninos y nifias'*.

—  El rol de la jurisprudencia es reflejo medular de la transformacién producida;
un muestreo del acervo jurisprudencial permite inferir la articulacién entre los
dmbitos en andlisis.

7" Entre los valores de la posmodernidad y para caracterizar la época, se destaca reconocer el pluralismo de

ideas, de estilos de vida, de religiones siendo de esencia rescatar la posibilidad de alternancia. Se ha expresado que
el saber posmoderno no es solo un instrumento de poder, sino que se desarrolla, refina la sensibilidad humana a
las diferencias y refuerza la capacidad de la persona para soportar lo irreconciliable y lo inconmensurable. Conf.
LYOTARD, J. E La condition postmoderne: rapport sur le savoir. Paris: Les Editions de Minuit, 1979, p. 9. Su
utilizacién para describir al derecho internacional actual, se debe principalmente al profesor Erik Jayme.

8 El didlogo de fuentes se recepta en el Proyecto de Cédigo Civil y Comercial elaborado en Argentina y
elevado al Congreso en 2012 (Proy. Cod. Civ. y Com.). En cuanto al tema «didlogo de fuentes», ver JAYME,
Erik. «Identité culturelle et intégration: Le droit internationale privé postmoderne — Cours général de droit
international privé 1995». Recueil des Cours de ['Académie de Droit International de La Haye, 1995, 11.

> Proy. Cod. Civ. y Com.: articulos 1, 2, 3 y 2594.

10" Basta con ingresar en las pdginas de la Conferencia de La Haya, de las Conferencias Especializadas Inte-
ramericanas sobre Derecho Internacional Privado (CIDIP), UNCITRAL o UNIDROIT para verificar que se
ha producido un incremento en el nimero de Estados miembros que adhieren a las convenciones elaboradas
en cada uno de estos 4mbitos. Asimismo, es ilustrativo reportar los temas en los que se trabaja y verificar los
actores que no se limitan a los Estados sino también participan asociaciones, organismos, institutos aunque
sea en calidad de observadores. Se hace mencién solo de estos foros a modo de ejemplo.

""" Atendiendo a lo sucedido en Mercosur, cabe destacar la institucionalizacién de la Reunién de Presidentes
de Cortes Supremas de los Estados Parte y los Estados Asociados. Ver: ALONSO GARCIA, Ricardo. Justicia
Constitucional y Unién Europea. Cizur Menor, Navarra: Arazandi, 2005. En el marco del Global Governance
Programme que dirige el profesor Miguel Poiares Maduro se desarrollé un evento referido a estos temas. Ver
Courts, Social Change and Judicial Independence, Adriana Dreyzin de Klor, Miguel Poiares Maduro y Antoine
Vauchez. Florencia: Robert Schuman Centre for Advanced Studies, European University Institute.

2 Un ejemplo que ilustra la afirmacién vertida es Iber Red integrada por los Ministerios de Justicia, los
representantes de los Ministerios Publicos o Fiscalfas Generales y los organismos judiciales de los paises que
integran la Comunidad Iberoamericana de Naciones.
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Cada uno de los factores enunciados merece un tratamiento particular que excede
sobradamente la planificacién considerada para este trabajo. Nuestro enfoque se
centra en brindar una mirada practica, realista, de las respuestas que brinda el dere-
cho —no solo la ley— a las relaciones juridicas privadas de cardcter internacional,
en las que los derechos humanos ejercen preponderante influencia y coadyuvan a
sustentar la decisién que a su vez, muestra en qué medida se echa mano de lo que se
conoce como activismo judicial.

El plan que proponemos es el siguiente: en primer lugar efectuamos una referencia a
cada uno de los dmbitos propuestos a efectos de establecer la perspectiva desde la cual
nos posicionamos en cada uno de ellos (2). Continuamos con una resefia de juris-
prudencia que bajo ningtin aspecto pretende ser exhaustiva; se aspira inicamente a
demostrar mediante fallos dictados por tribunales de algunos Estados elegidos sin un
criterio ordenador, cémo se articulan los derechos humanos (DDHH), el DIPr y el
activismo judicial (3) para finalizar con las conclusiones que nos merece el andlisis

efectuado (4).

2. Los DDHH, el DIPr y el activismo judicial

Una aproximacién a la relacién entre estos tres dmbitos juridicos requiere determinar
el alcance que daremos a cada uno ya que tomados separadamente son espacios de
infinito desarrollo en funcién del contorno material que les compete.

2.1. Los DDHH

Los DDHH pueden considerarse inherentes a todos los seres humanos, y se trans-
forman en las exigencias de justicia universal que los ordenamientos juridicos estdn
obligados a satisfacer.

El proceso que viene desarrollindose en orden a la constitucionalizacién de los
derechos humanos® desde el siglo xix hasta la actualidad, se refleja en la notable
transformacién de los sistemas juridicos, pudiendo aseverar que son el sustento o
fundamento esencial de todo orden juridico y politico. A nivel internacional, supra-
nacional, intergubernamental y nacional se destaca la aprobacién y ratificacién

13 En este sentido, afirmaba Héctor Fix Zamudio en un articulo que data de 1992, desde el estudio del

derecho constitucional latinoamericano, que es la materia de los derechos humanos «en la cual se observa una
evolucién mds vigorosa en cuanto al reconocimiento de la primacia, asi sea parcial, del derecho internacional».
«La evolucién del Derecho Internacional de los Derechos Humanos en las Constituciones latinoamericanas».
En Estudios Bdsicos de Derechos Humanos II. San José de Costa Rica: IIDH, 1995, pp. 51 y ss.
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de tratados, protocolos y declaraciones' que reafirman y reiteran la vigencia de estos
derechos®. La bajada de linea de estos tratados se proyecta al derecho privado y
consecuentemente al derecho internacional privado de fuente auténoma'®, aunque
nos interesa particularmente la repercusién de los enunciados normativos en cuanto
a sus fundamentos filoséficos en la vida juridica real y los conflictos que enfrenta el
profesional del derecho en la actuacién cotidiana.

2.2. El DIPr

La referencia al DIPr se realiza desde la perspectiva judicial, esto es desde la éptica
del operador y aplicador del derecho frente al caso concreto. La ciencia del DIPr se
explica por la coexistencia de distintos sistemas normativos y de situaciones juridicas
conectadas con mds de un ordenamiento o con més de una jurisdiccion. A su vez, la
convivencia de diversas dimensiones normativas que responden a los distintos 4mbi-
tos de produccién'” genera la posibilidad de que una misma situacién pueda quedar
captada por normas distintas y no siempre los resultados sean equivalentes.

" Después de la Segunda Guerra Mundial surge un significativo acervo de declaraciones, convenios y pactos

internacionales, que reconocen a la persona como sujeto de derecho internacional, fundamentalmente por
los Estados. En 1948 se firma la Declaracién Americana de los Derechos y Deberes del Hombre, y meses més
tarde, la Declaracién Universal de los Derechos Humanos. Dos anos después, en 1950, surge la Convencién
Europea de Derechos Humanos que entra en vigencia en 1953. En el seno de las Naciones Unidas en 1966,
la Asamblea General aprobd y abri6 a la firma tres convenciones: el Pacto Internacional de Derechos Econé-
micos, Sociales y Culturales; el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos; y el Protocolo Facultativo,
que entra en vigencia en 1976. En el dmbito americano surge la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos de 1969, cuya vigencia se produce en 1978.

1> Su vigor en no pocos paises latinoamericanos, se produce recién en la década de 1980 a raiz de la exis-
tencia de regimenes dictatoriales o de facto. Recién con la llegada de la democracia como sistema de gobierno
que llega para quedarse, se ratifican los tratados y en algunos Estados se incluyen en la Constitucién nacional
con igual jerarquia. Este es el caso de Argentina que los incorpora con rango constitucional en la reforma de
la Carta Magna de 1994.

' Un ejemplo de esta intencionalidad se observa en el Proyecto de Cédigo Civil y Comercial 2012 ela-
borado en Argentina. El Libro VI en el Titulo IV contiene las normas de DIPr interno y en ellas aparecen
numerosos principios contenidos en los tratados constitucionalizados. Sin embargo, mds que una reiteracién
de una normativa vigente en la Republica, el criterio que inspira dicha inclusién es la ratificacién particular
que los operadores del derecho debemos tener presente a la hora de articular el derecho con la realidad en el
caso concreto; en esta linea se encuentra la proteccién del acceso a justicia, el interés superior del nifio, prin-
cipios que entre otros, informan el sistema auténomo de DIPr.

7" Conforme los diversos 4mbitos de produccién las fuentes pueden ser auténomas, convencionales o insti-
tucionales. Las fuentes auténomas son las que nacen para regir en el dmbito del propio Estado y se encuentran
diseminadas en las constituciones nacionales, los c6digos nacionales o provinciales y las leyes especiales, de
acuerdo al modelo de sistema que cada Estado adopte. Conviven junto a estas, las fuentes convencionales,
que son producto de los acuerdos entre dos o més Estados, o se generan en el marco de organizaciones inter-
nacionales, como son las Conferencias Especializadas Interamericanas sobre Derecho Internacional Privado
convocadas por la Organizacién de Estados Americanos (OEA), asi como la Conferencia de La Haya de
Derecho Internacional Privado, la Organizacién de las Naciones Unidas (ONU), y las fuentes institucionales,
generadas en los procesos de integracién regional. También, integran el cuadro las fuentes transnacionales
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Es mds, segun la jurisdiccién que entienda en el caso o el derecho que resulta apli-
cable a partir del sometimiento a uno u otro orden o a una u otra regulacién, las
respuestas pueden ser diferentes e incluso contradictorias. El reconocimiento y la
ejecucion de la sentencia extranjera que integra el tripode conformado ademds, por
el derecho aplicable y la jurisdiccién competente en cuanto a los problemas que
integran el DIPr dedicado a las relaciones juridico-privadas de cardcter internacio-
nal, ya no pueden comprenderse sin estar atentos a los objetivos que subyacen en
la problemitica que la conforma. El DIPr no es una materia compartimentada y
esta asercién cobra cada vez mds vigor en los principios que inspiran al legislador a
la hora de elaborar las normas y al aplicador y operador al momento de emplearlas.
En la mira de esta ciencia se entrelazan cuestiones econémicas, politicas y socia-
les cuyos efectos se dejan sentir con notable rigor'. En la actualidad el DIPr se
articula y se concierta con el derecho internacional publico y con los DDHH,
debiendo explorarse en su profundizacién cuestiones que reflejan que el dmbito
subjetivo, el dmbito material y su funcién no admiten un acotamiento metodolé-
gico ni estructural.

El andlisis que efectuamos en esta oportunidad es desde una perspectiva prictica ya
que es imprescindible realizar un estudio de los resultados obtenidos desde la vision
de la realidad. Interesa explorar las sentencias que se dictan en casos jusprivatistas
internacionales, a la luz de la faz tedrica desarrollada doctrinalmente e identificar los
problemas que se han ido descubriendo en el decurso de la historia de esta ciencia y
que confluyen en el dictado de decisiones eficaces. Va de suyo que un estudio de este
tenor requiere tener presente las diferentes dimensiones del DIPr y una cuestién de
base, la coexistencia de tantos 6rdenes juridicos independientes como Estados coexis-
ten en el planeta. La tarea es ardua pero no por ello, inabordable. Estableciendo los
limites que acotan este trabajo, el sustento enunciado hace las veces de orientador a
futuros desarrollos de la doctrina autoral y jurisprudencial.

2.3. El activismo judicial

Afirmé Couture: «[...] el juez no puede ser un signo matemdtico, porque es un
hombre; el juez puede ser la boca que pronuncia las palabras de la ley, porque la ley no
tiene posibilidad material de pronunciar todas las palabras del derecho; la ley procede

que se generan en el émbito del comercio internacional. Se sigue la clasificacién efectuada en: DREYZIN DE
KLOR, Adrianay Teresita SARACHO CORNET. Trdmites judiciales internacionales. Cérdoba: Ed. Advocatus,
2006, pp. 15y ss.

'8 MUIR WATT, Horatia. «Aspects économiques du droit international privé (réflexions sur I'impact de la
globalisation économique sur les fondements des conflits de loiset de juridictions)». Recueil des cours, Acadé-
mie de Droit International de La Haye, Tome 307, 2004.
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sobre la base de ciertas simplificaciones esquemadticas y la vida presenta diariamente
problemas que no han podido entrar en la imaginacién del legislador'».

Estas ideas difieren abiertamente de las que en el siglo xviir propiciaba Montesquieu
dando sustento a la interpretacién legislativa que se mantuvo incélume durante
mucho tiempo. En efecto, la hermenéutica defendida por el ilustre francés de la
Epoca de las Luces, cedié paso a la doctrina que alberga el activismo judicial®, desa-
rrollado principalmente en el campo procesal.

La férmula integra las potestades de los magistrados de responder frente a situaciones
diferentes no contempladas en el catdlogo de respuestas judiciales habituales y propicia
una dindmica judicial en la aplicacién del derecho, que trasunta en la creatividad de la
sentencia y la actualizacién del servicio judicial®. El desarrollo que trae esta corriente
es una jurisprudencia renovadora, con claros signos paradigmdticos en el sentido de
provocar innovaciones que se manifiestan en la judicatura, aunque mds adn, en la
sociedad en su conjunto. Asimismo, no es casual que a partir de sentencias ‘activistas
no solo se produzca una transformacién que opera en los tribunales inferiores cuando
las sentencias provienen de los méximos tribunales del Estado, sino que los legisladores
reciben el mensaje debiendo obrar en consecuencia, esto es elaborando o cambiando la
legislacién. También la sociedad recibe el fallo, modificando los usos y las costumbres.

La alocucién ‘activismo judicial’ es de larga data en la justicia norteamericana® y se
ha extendido a otras jurisdicciones nacionales empledndose tanto para casos nacio-
nales como internacionales.

19 COUTURE, Eduardo. Introduccién al estudio del proceso civil. Buenos Aires: Ed. Depalma, 1949, pp. 69
a77.

2 Sobre el activismo ampliamos en: MANILI, Pablo. «El activismo (bueno y malo) en la jurisprudencia
de la Corte Suprema». La Ley, 2006-D:1285; MORELLO, Augusto M. «Un nuevo modelo de justicia».
La Ley, 1986-C, 800; PEYRANO, Jorge W. «El perfil deseable del juez civil del siglo XXI». /4 2001-IV-863
y ss.; ALVARADO VELLOSO, Adolfo. «El garantismo procesal». Lz Ley 2010-F 1212; ZARBIYEV, Fuad.
«Judicial Activism in International Law — A conceptual framework for analysis». Journal of International
Dispute Settlement, 3, 2 (2012), pp. 1-32.

2 Conf. MORELLO, Augusto M. La Corte Suprema en accién. Buenos Aires: Librerfa Editora Platense —
Abeledo Perrot, 1989, p. 119.

22 El activismo judicial (judicial activism) estd ligado al derecho constitucional de los Estados Unidos,
circunscripto a un lapso de tiempo relativamente reducido de su historia, que comprende los casi veinte afios
que correspondieron a la presidencia de Earl Warren en la Suprema Corte (1953-1969), asi como los prime-
ros afos de la presidencia de Warren Burger (1969-1986). Se puede consultar la obra: STEPHENSON JR.,
G. «The judicial bookshelfs. Journal of Supreme Court History 31 (2006), p. 306: «The Warren Court was
both busy and consequential, and was one of the most remarkable in judicial history. By one count, in the
approximately 150 years before President Dwight Eisenhower’s appointment of the fourteenth Chief Justice
in 1953, the High Court had overruled seventy-five of its own precedents. During Warren’s sixteen years
in the center chair, the Court added another fifty four to the list». El autor remite a L. Epstein, J. A. Segal,
H. J. Spaeth y Th. G. Walker, «The Supreme Court Compendium: Data, decisions, and developments».
Washington D.C.: CQ Press, 2003, pp. 129-137.
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La relacién que existe entre el activismo judicial y la interpretacién judicial, ha sido
expuesta en palabras del mdximo tribunal de Argentina, al sostener que:

Las leyes no pueden ser interpretadas solo histéricamente, sin consideracion a las nuevas

condiciones y necesidades de la comunidad, porque toda ley, por naturaleza, tiene una

visién de futuro, estd destinada a recoger y regir hechos posteriores a su sancién [...]>.

El activismo judicial propicia la realizacién de una jurisprudencia realista de
necesidades®.

Desde otra arista aunque concatenado al tema en andlisis, cabe traer a colacién la
problemadtica planteada en torno a lo que se conoce como Law in the book vs. law in
action®. Pareciera que entre los libros y la accién debiera existir una relacién directa.
Sin embargo, dado que el proceso legal es un proceso humano a menudo hay una
diferencia entre lo que fuera aprobado por el legislador y la experiencia de la per-
sona al someterse a la ley. Esta circunstancia no es en si misma virulenta. Las leyes
se aplican en contextos sociales complejos y la realidad es dindmica, versdtil; los
profesionales pueden procurar de discrecién con el fin de operar eficazmente con
el detonante que esta actitud puede traer consigo la apariencia de acciones que se
toman individualmente, y el operador aparece, mds que sujeto a rajatabla a la ley tal
cual es en los libros, a su propia comprension de la ley.

Es dable recordar que hay una linea que va vinculando el formalismo al pensamiento
rigido en funcién dela interpretacién por un lado; mientras que por el otro, se per-
gena una teorfa no formalista en la que se desarrolla el activismo judicial y toma auge
la interpretacién teleolégica.

26

A tal efecto, es util conciliar el didlogo de las fuentes® respetando la primacia de

los tratados universales al hilo de la interpretacién teleolégica®”. La Corte Suprema

2 CSJN, Caso Kot, Samuel S.R.L., Fallos 241:291.

2 No desconocemos que la doctrina no es pacifica en relacién con la admisién del activismo judicial como
se propicia. En efecto, se sefiala la existencia de posiciones claramente diferenciadas entre quienes sostienen el
activismo responsable del juez, y los que consideran que «esta dindmica destruye las garantias constitucionales
que implementa el debido proceso (garantismo procesal)». Ver GOZAINI, Osvaldo. «El neoprocesalismo».
La Ley, 2005-E, 1328.

% Ver: htp://openlearn.open.ac.uk/mod/oucontent/view.php?id=3982608&section=3.2

% Sobre el tema ver: BRITOS, Cristina. «De cara a la postmodernidad: la superacién del conflicto de
fuentes a la luz del camino de la coordinacién», en elDial.com, Citar: elDial DC14CE.

¥ Rudolph von Thering fue inspirador de este método que pone el acento en el elemento finalista y su
utilizacién es predicada mds alld de los casos en que la redaccién es ambigua. Se lo conocié como «método de
la Gltima palabra» (P. Pescatore) y en un andlisis de la legislacién espafiola que refiere en el articulo 3.1.C.C.
a «realidad social», de «espiritu» y de «finalidad» es propiciada la comprensién del método teleoldgico de
diversas maneras, que abarcan desde la identificacién con la voluntad del autor del texto, hasta considerarlo
una herramienta de interpretacion evolutiva. Conf. EZQUIAGA GANUZAS, E].La argumentacién en la
Justicia constitucional y otros problemas de aplicacion e interpretacion del derecho. México: Tribunal Electoral del
Poder Judicial de la Federacién, 2006, p. 394.
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argentina afirmé que «por encima de lo que las leyes dicen literalmente, es propio de
la interpretacién judicial indagar lo que expresan juridicamente, y si bien no cabe al
respecto prescindir de las palabras, tampoco corresponde atenerse rigurosamente a
ellas cuando la interpretacién razonable y sistemdtica asi lo requiere»?.

El desarrollo de la globalizacién, el acortamiento de las distancias que es provocado
por la era digital, sumado al progreso cientifico reflejan una aproximacién entre los
pueblos y pensamientos que no se conocié con anterioridad. La llamada aldea global
se torna cada vez mds palpable”, se incrementa la movilidad de las personas y la
comunicacién por internet y medios electrénicos, asi como las relaciones juridicas
que se desarrollan a través de la red. De pronto se instala un mundo de una riqueza
intelectual y una diversidad cultural nunca antes siquiera imaginable.

Sin embargo, gran parte de la poblacién mundial no tiene acceso a condiciones
dignas de vida, y crece un enorme abismo entre el mundo globalizado por un lado
y un mundo devaluado, desvalorizado, ignorado, por el otro. Se suman a este fené-
meno los lamentables ejemplos de intolerancia religiosa que de modo paralelo a los
intereses econdémicos generan los principales conflictos actuales.

A partir de esta realidad se entrelazan las relaciones que ligan a los particulares con los
DDHH vy el activismo judicial, hecho que estimula el surgimiento de interpretacio-
nes que cuestionan el rigor conceptualista y el distanciamiento entre la teorfa juridica
y la dindmica social®®. Diferentes reacciones que provienen de la sociedad comienzan
a influenciar el discurso y la prictica de los juristas que en un importante nimero
estdn insertos en la légica del positivismo formalista.

El razonamiento judicial es permanentemente objeto de debate y se proponen dife-
rentes métodos al efecto. Interesa considerar que la sentencia no es una pieza filoséfica
en la que se desarrolla una discusién que se resuelve a través de la pura discrecionali-
dad. En efecto, la discrecionalidad en su estado puro no puede ser defendida en aras
de una sociedad que pretenda el respeto de la ley, pues los ciudadanos tienen derecho
a percibir con claridad las razones de las decisiones judiciales®.

% Fallos: t. 291, p. 181.

¥ Marshall Mcluhan, filésofo y educador canadiense, es quien acufia la expresién en la década de 1950,
refiriéndose a um prondstico de transformaciones de la vida y los medios de comunicacién, mediante
la globalizacién del mundo y de la sociedad.Ver, entre otras obras, The Gutenberg Galaxy: the making of
typographic man. Toronto: University of Toronto Press, 1962; The Global Village: transformations in world life
and media in the 21s. Oxford: Oxford University Press, 1992 y Meios de comunicagio como extensoes do homem.
Octava edicién. Sao Paulo: Cultrix, 1996.

3 WOLKMER, Antonio Carlos. Sintese de uma histéria das idéias juridicas: da Antigiiida de Clissica &
Modernidade. Florianépolis: Fundagao Boiteux, 2006, p. 200.

31 Asi lo sostiene Ricardo Lorenzetti en su obra Teoria de la decision judicial. Fundamentos de derecho.
Santa Fe: Rubinzal Culzoni, 2006, p. 181.
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Coincidiendo con prestigiosa doctrina, es necesario considerar que toda interpre-
tacién contiene consustancialmente cierto grado de discrecionalidad, lo que no
equivale a transformar al juez en un legislador. Si bien el juez podrd esclarecer la
norma, integrarla o enriquecerla y hasta transformarla interpretando creativamente,
es decir «descubriendo» el derecho, nunca podra estatuirla per se porque ello es una
mision indelegable de la ley®>.

Sin embargo, es indispensable reconocer que el ordenamiento juridico no se agota
en el espiritu de la ley ya que existen nuevos institutos juridicos o modificaciones
que sufren figuras existentes, que no siempre encuentran correlato en las normas
de fuente auténoma, convencional e institucional y el DIPr es un terreno fértil en
este campo.

Entre las modificaciones que han cobrado carta de ciudadania con la vigencia de los
TDDHH, las que se producen en el derecho de familia, ubican las normas incorpo-
radas en el «escalén mds valioso de la jerarquia, y en consecuencia estas no pueden ser
descalificadas por ninguna norma inferior que las contradiga»®.

En el ordenamiento internacional contractual también se manifiestan tendencias
innovadoras pues surgen diversos modos de negociar y nuevas tipologfas contractua-
les que traen consigo conflictos desconocidos hasta la aparicién de los modelos que
se van gestando.

El desarrollo de la ciencia es desde luego, un eje en torno al cual se pergenan signifi-
cativos efectos juridicos y en este orden cobra relevancia el activismo judicial en tanto
los tribunales deben ir disenando decisiones sobre temas no regulados.

Los TDDHH son marco de toda sentencia —a nivel occidental— y la interpretacion
pasa a ser una fuente de derecho necesaria para avanzar en soluciones justas para los
casos concretos que se presentan diariamente en los estrados judiciales.

Ahora bien, paises del common law han reflejado en sus sentencias avances impor-
tantes en la articulacién de los tres dmbitos delineados, esto es activismo judicial,
derechos humanos y derecho internacional privado.

134

En Argentina se ha elaborado un Proyecto de Cédigo Civil y Comercial®* (en ade-

lante P. Céd. Civ. y Com.) que se encuentra actualmente en el Congreso con altas

32 Seguimos los lineamientos esbozados por BERIZONCE, Roberto O. en «El activismo de los jueces».

La Ley 1990-E, 920.

3 Ver: HEREDIA, Claudio M. «Régimen de visitas — Dafio por su incumplimiento». Lex Foris, 2009.

3 El Poder Ejecutivo, por decreto 191 del 23 de febrero de 2011, cred la Comisién de Reforma integrada
por los doctores Ricardo Lorenzetti, Elena Highton de Nolasco y Aida Kemelmajer de Carlucci. Para colaborar
en la elaboracién de las normas relativas a DIPr fuimos convocados Marcelo Ifiiguez, Maria Susana Najurieta,
Maria Elsa Uzal y quien suscribe.
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posibilidades de ser aprobado. Entre los caracteres de la regulacién juridica plas-
mada destaco el cardcter pluralista, en tanto se abre a una sociedad ideolégicamente
diversa, se disefia pensando que su aplicacidn efectiva serd en un pais multicultural.
Es preciso destacar que el c6digo reconoce la autonomia de la voluntad en materia
contractual internacional, la que actualmente es de recibo a nivel jurisprudencial
aunque no estd receptada expresamente en la legislacion civil en vigor. Ademds no
puede dejar de mencionarse una de las particularidades que devienen de la constitu-
cionalizacién del derecho privado®, me refiero a la normativa por la que se facilita el
acceso a justicia y se consagran las reglas del debido proceso.

La regulacién del DIPr en el proyecto reivindica la trascendencia de esta ciencia que
debe promover una apropiada coordinacién entre el derecho nacional y los sistemas
de los demds Estados, de modo que favorezca una mejor insercién global, y con
aquellos paises de la regién a la que pertenecemos, aprovechando los consensos ya
alcanzados en diversos temas por medio de la trama de convenciones internacionales
que vinculan a la Republica Argentina con el concierto de naciones™.

3. La intima vinculacién entre DDHH, DIPr y activismo judicial desde
la jurisprudencia

El punto neurdlgico de la actividad judicial radica en ponderar o evaluar el nivel
deontoldgico de los derechos fundamentales que entran en colisién en un caso con-
creto de acuerdo con las condiciones ficticas que lo identifican.

Desde la mirada actual del DIPr, el fenémeno de la multiculturalidad?, el respeto
al pluralismo y el reconocimiento de que el derecho no se agota en la ley misma,

3 El P de Céd. Civ. y Com. innova profundamente al receptar la constitucionalizacién del derecho

privado, y establece una comunidad de principios entre la Constitucidn, el derecho publico y el derecho
privado, ampliamente reclamada por la mayoria de la doctrina y jurisprudencia argentina. En palabras del
doctor Ricardo Lorenzetti —Presidente de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién— «esta decisién
se ve claramente en casi todos los campos: la protecciéon de la persona humana a través de los derechos
fundamentales, los derechos de incidencia colectiva, la tutela del nifio, de las personas con capacidades
diferentes, de la mujer, de los consumidores, de los bienes ambientales y muchos otros aspectos, [...] afirmando
que existe una reconstruccién de la coherencia del sistema de derechos humanos con el derecho privado».
En http://www.nuevocodigocivil.com/aspectos-valorativos-y-principios-preliminares-del-anteproyecto-de-
codigo-civil-y-comercial-de-la-nacion/

3 Ver: «Fundamentos». En Cédigo Civil y Comercial de la Nacién. Proyecto del Poder Ejecutivo de la Nacién
redactado por la Comisién de Reformas designada por decreto 191/2011. Presentacién del Proyecto por Ricardo
Luis Lorenzetti. Santa Fe: Rubinzal — Culzoni Editores, 2012, p. 705.

37 Cabe observar que la convivencia en un mismo territorio de comunidades culturalmente diferenciadas con-
duce inevitablemente, a provocar lo que se conoce como conflicto de civilizaciones. Ver: MAESTRE CASAS, .
«Multiculturalidad e internacionalizacién de valores: incidencia en el sistema espafiol de derecho internacional
privado». En A.L. Calvo Caravacay J.L. Iriarte Angel (eds.). Mundializacion y familia. Madrid: Colex, 2001.
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surge una intima vinculacién con la jurisprudencia como fuente que permite pro-

yectar soluciones coherentes y sensatas con un mundo globalizado. De esta suerte,

es posible esbozar soluciones inclusivas que doten a las resoluciones judiciales de la

justicia material aceptada como la respuesta legitima del universo interconectado.

38

En el caso «Sejean»®® resuelto por la Corte Suprema de Justicia argentina en

1987, el alto tribunal declara la inconstitucionalidad de la ley 2393 de matri-

1 que llevaba un siglo de vigencia, en cuanto vedaba a los conyuges

monio civi
divorciados recuperar la aptitud nupcial. El Tribunal entendié que lo dispuesto

en la ley atentaba contra la dignidad humana.

La decisién se dicta en momentos en que se debatian en el Congreso diversos
proyectos de ley tendientes a consagrar el divorcio vincular. En este sentido el
fallo de la Corte fue una clara sefal hacia el Poder Legislativo que aprueba al

poco tiempo la ley 23.515 (Adla, XLVIII-B, 1535).

La justicia uruguaya reconocié un matrimonio homosexual celebrado en
Espana®. Se trata de un fallo en que la jueza actuante destaca «el derecho al
proceso y al dictado de sentencia declarativa», y lo funda invocando el articulo
8 de la Convencién Americana de Derechos Humanos — Pacto de San José de
Costa Rica, que refiere a las garantias judiciales y consagra el derecho a la tutela
jurisdiccional efectiva?'.

En otro precedente, se trata de una sucesién de un hombre casado en segundas
nupcias, con un hijo de ambos quien es declarado universal y tnico here-
dero junto con un hijo del causante de la primera unién, sin perjuicio de los
derechos de la cédnyuge supérstite. El domicilio real del causante estaba en la
Republica Argentina. Una vez dictada la declaratoria de herederos y homolo-
gado el acuerdo de particién respecto de los bienes del sucesorio, el hijo del
primer matrimonio, denuncia un nuevo bien inmueble situado en la Republica
de Chile solicitando la inscripcién del mismo en la declaratoria. La segunda
esposa y su hijo se oponen por manifestar que el bien no era ganancial. En pri-
mera instancia el juez argentino rechaza el pedido de inscripcién por entender
que no posee competencia judicial internacional para resolver sobre dicho bien,
basindose en el Tratado de Montevideo de 1940% que consagra el principio de

38
39
40
41

Fallos 308: 2268.

Adla, 1881-1888, 497.

Sentencia No 1940 de 5/6/2012.

Ver FRESNEDO, Cecilia. «Validez y eficacia en Uruguay de un matrimonio homosexual celebrado en el

extranjero: Sentencia No. 1940 de 5/6/2012 del JLF 280 (Dra. Maria Cristina Crespo)».

42

En el fallo se comete el error de aplicar el Tratado de Montevideo de 1940 a Chile, pais que no ha

ratificado dichos tratados.
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pluralidad de jurisdicciones®. La Cdmara confirma la sentencia. El Tribunal
Superior de Justicia (TS]) de Neuquén hace lugar al recurso de casacién plan-
teado por uno de los coherederos, ordenando el reenvio de la causa al Juzgado de
primera instancia por entender que resulta competente*. En este punto es dable
preguntarse si el juez argentino es competente para resolver sobre el inmueble
situado en Chile, respecto de la sucesion abierta en Argentina.

En primer término, hay que distinguir dos de los temas que hacen a la esencia
del DIPr, esto es ley aplicable y juez competente. Se menciona que si bien el
Cédigo Civil pareciera establecer el principio de unidad sucesoria®, al inter-
pretarlo con los articulos 10 y 11 del Cédigo Civil se acerca mds a un sistema
mixto, en el que los inmuebles son regidos por la ley de su situacion. Ahora
bien, los articulos mencionados se refieren a la cuestién de la ley aplicable, que
segin sefala el tribunal consagra una suerte de paralelismo entre derecho apli-
cable y jurisdiccién competente conforme el articulo 3284; en cuanto a este
ultimo el Cédigo —a diferencia del Proyecto— consagra solo una opcién: el
tltimo domicilio del causante; se cita también el Tratado de Montevideo de
1940. Sin embargo, es necesario remarcar que dicho Tratado no vincula a Chile
con Argentina pues el pais trasandino no es parte de los Tratados de Monte-
video. En conclusién, de acuerdo a la sentencia dictada, el tribunal argentino
tiene jurisdiccién internacional por ser el juez del tltimo domicilio del causante
quien debe entender en el proceso sucesorio en razén del principio de unidad de
jurisdiccidn consagrado en el Cédigo civil. Hasta aqui la cuestién pareciera con-
cernir solamente al DIPr. Sin embargo, los DDHH son marco de la sentencia,
subrayando la garantia constitucional de la defensa en juicio®, lo que conlleva «a
analizar la cuestién con amplitud de criterio, propiciando en su caso, una inter-
pretacién que amplie en la medida de lo posible, la competencia internacional
de la justicia argentina para asf evitar el indeseable riesgo de una denegacién o
privacién de justicia frente a un eventual conflicto negativo jurisdiccional que

pudiera suscitarse [...]*».

44
45
46

Articulo 45 del Tratado de Derecho Civil Internacional de Montevideo 1940.

TSJ Neuquén, 22/06/2009, K. S., H. s/sucesién.

Articulo 3283 del Cédigo Civil.

La garantia constitucional de la defensa en juicio supone en palabras del médximo tribunal de nuestro pais

«la posibilidad de ocurrir ante algin érgano jurisdiccional en procura de justicia, la que no debe ser frustrada
por consideraciones de orden procesal o de hecho», cfr. C.S.J.N., 25/03/60, «Cavura de Vlasov, E. c. Vlasov,
A.s. divorcio y separacién de bienes», Fallos 246:87, JA 1960-111, 216, con nota de C. A. Lazcano; LL 1975-D,
329; ED 7, 324/327; ED 62, 287/292, con nota de W. Goldschmidt.

47

CNCly, Sala K, 26/04/2006, «Talevi, Diego s/suc., La Ley, 2006-C, 875, con nota de A. N. Abella; SJA

12/07/06, 50-52; SJA 27/06/07 con nota de A. 1. Podestd.
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—  En la articulacién de los tres dmbitos en anilisis, cabe consignar que la Corte
Suprema de Justicia de Israel es la primera que se pronuncié a favor de recono-
cer que «madre no hay una sola» [...] y con este fallo dio un paso fundamental
en materia de DDHH y DIPr. Asimismo deja reflejada la independencia judicial
como sustento democrético insoslayable de un Estado si bien esta Corte reco-
noce independencia desde la existencia del Estado de Israel®.

—  Enelcaso «G. S. M. s. exequdtur» se solicita el reconocimiento de una sentencia
de adopcién simple dictada en la Republica de Haiti y su conversién a adopcién
plena®. En razén del terremoto, de ptblico conocimiento, ocurrido en Hait{
no es factible la presentacién de la sentencia original, adjuntédndose copia de
dicho fallo, partida de nacimiento del nifio y documento provisorio emitido por
el consulado argentino en Haiti por el cual se permite la salida del menor de la
republica. El tribunal entendié que conforme los tratados internacionales incor-
porados a nuestro derecho interno y los principios plasmados en la Convencién
de los Derechos del Nifio, —que reconocen el derecho de todo nifo a crecer
en el seno de una familia— debia hacerse lugar a lo peticionado, propiciando
una interpretacién iluminada por esos pactos para orientar la basqueda de una
solucién justa para el caso concreto.

—  La funcionalidad del DIPr se manifiesta en la aptitud que demuestra a la hora
de brindar soluciones a las situaciones vinculadas con varios ordenamientos del
modo mds adecuado y razonable posible. En este mismo sentido, se propicié
igual solucién en un fallo dictado en la provincia de Mendoza, por el cual
un matrimonio solicita el reconocimiento de la sentencia de adopcién de su
hija adoptiva nacida en Haiti, requiriendo la conversién de la adopcién simple
otorgada, a adopcién plena. Se acompafaron copias simples de la sentencia de
adopcién de la pequena, acta de nacimiento y resoluciéon de custodia a favor
de los presentantes, ya que la documentacién original se perdié a raiz del terre-
moto acaecido en aquel pais. Dicho fallo, que transita un camino de excepcién
respecto a la tendencia jurisprudencial argentina que no admite la adopcién
internacional, resolvié con un criterio ejemplar atemperar los requisitos de exe-
qudtur en relacién con las legalizaciones de la sentencia cuyo reconocimiento
se pretende, pues de lo contrario habria implicado el cumplimiento de una

4 Conf. DREYZIN DE KLOR, Adriana. «Los nuevos paradigmas de familia y su reflejo en el Derecho
internacional privado. Familia — posmodernidad — DIPr». Revista Mexicana de Derecho Internacional Privado
y Comparado, 26 (2010), pp. 73-92 México D.E: AMEDIP.

4 Tribunal de Familia N° 1, Quilmes, «G. S. M. s. exequdtur -inscripcién de partida extranjera - adopcién
y acciones vinculadas», 02/08/2010.
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formalidad legal ajena a las normas que rigen en nuestro pais y a la realidad de

los hechos acaecidos en Haiti*°.

—  Otro caso relevante trata de un matrimonio divorciado con tres nifos, en el cual
la mujer, brasilefia, solicita al tribunal autorizacién para radicarse definitiva-
mente con sus hijas menores de edad en Brasil donde viven sus progenitores'.
El padre de las ninas se opone a la radicacién en Brasil. La sentencia dictada,
argumenta desde los TDDHH —Convencién de los Derechos del Nifio— rea-
firmando el derecho de las menores a ser oidas en funcién de su edad y su
madurez. Desde la interpretacién de un concepto abierto, como es «el interés

superior del nino»*?

, sopesando las circunstancias del caso concreto, sobre la
base de los pardmetros aceptados por la prudencia judicial y la doctrina, y desde
las disciplinas afines, el juez rechaza la solicitud. Desde la nocién de «centro de
vida»*, el tribunal entiende que «[...] someter a las menores P, V. y V. a una
alteracién dréstica, que significarfa el traslado a un pais extranjero, compromete
no solo el entorno fisico de su residencia habitual, sino toda su realidad vital,
en tanto deberdn abandonar la convivencia con su padre prolongada por varios
afos, asi como el medio en el que se desenvuelve cotidianamente, para ser tras-
ladadas al nuevo domicilio donde habita la madre, a mds de mil kilémetros de
distancia, lo que provocaria un completo desarraigo con su lugar de origen, su
espacio, su entorno y un tremendo desapego de la figura paterna que siempre
estuvo al lado de ellas durante todo este tiempol...]».

—  En un caso reciente tramitado en la provincia de Cérdoba, la Cdmara intervi-
niente resuelve favorablemente a la peticién de una pareja que tiene por objeto
lograr que el 6rgano judicial local emita un certificado de idoneidad de los pre-
tensos adoptantes a los fines de presentarlo ante las autoridades competentes
de Haiti, pais donde la pareja tramita la adopcidn internacional de un nifo. El
juez rechaza la demanda, frente a lo cual la Cdmara, teniendo en consideracién
que los tribunales de familia son los tinicos érganos con competencia exclusiva

* C.A.V.y otro, Juzgado de Familia de Mendoza N° 2, 9/11/2010, en www.fallosdiprargentina.com

! La Corte Suprema Argentina ha expresado que «sin ignorar los disensos que ha generado el alcance de
dicho concepto, sea que se le asignen unos contornos de mayor amplitud, o se lo subordine al interés general y
familiar, o se lo identifique con el respeto por los derechos fundamentales de la nifiez, lo cierto es que ese mejor
interés es lo que define la consistencia de cualquier litis en la que se discuta la guarda de una persona menor de
edad» (del Dictamen de la Procuracién General en los autos «M. D. H. c. M. B. M. E», 29/04/2008).

52 Convencién de los Derechos del Nifo, articulo 3.

53 Para resolver por el rechazo de la autorizacién el a quo entiende que «adoptar una decisién distinta a
la resuelta en este fallo, serfa apartarme del principio del interés superior de las menores, alejdndolas de su
entorno, sin justificacién alguna, alejindolas de su “centro de vida” que precisa la idea general de ‘mejor interés
del nifio’, en términos similares a los que adoptara la comunidad internacional en La Haya, y que —a finales
de 2005—, mereci6 consagracion legislativa en el articulo 3 inc. f) de la ley 26.061».
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en materia de adopcidn, resuelve que el certificado de idoneidad requerido
cae bajo la érbita de su actuacién. Se destaca que no se estd en un proceso de
adopcién, sino en un estadio anterior en el cual la via idénea no es otra que la
judicial, que «[...] le da el cardcter oficial que en cuestiones de esta naturaleza
se impone y luce como la mds conveniente y adecuada. Es que no hacerlo de
esta manera violentaria el orden publico interno, ya que seria mds ficil y sin
control alguno adoptar en el extranjero que en Argentina [...]», subrayando
que «la facultad de los pretensos adoptantes nacionales a peticionar los tramites
en sede judicial en su pais de origen para obtener la documentacion que luego
es base imprescindible para iniciar los trdmites de adopcién en el extranjero y
concretar asi su proyecto familiar, es un derecho que no puede ser descono-
cido, pues lo contrario importarfa una denegacién de justicia que no puede
cohonestarse»™.

—  Ahora bien, con posterioridad a esta decisién un tribunal ha sostenido que
«ninguna norma del pais donde los peticionantes pretenden adoptar un nifio
indica que el “certificado de idoneidad” que aspiran obtener deba hacerse ante
autoridad judicial, él debe tramitarse —en el dmbito de la ciudad de Buenos
Aires— ante el RUAGA” vy, oportunamente, ser objeto de las legalizaciones

necesarias para el fin perseguido [...]»*°.

—  También merece citarse un fallo por el cual se revoca la decisién de primera
instancia que habia rechazado iz limine la solicitud de los cényuges A. H. C. y
G. B. L. S., —cuyo matrimonio se celebré el 28 de febrero de 2003— a los fines
de obtener una declaracién judicial para poder iniciar un trdmite de adopcién
en la Repiblica de Haiti””. Se argumenté que en la legislacién nacional no
estd previsto expedir certificados de idoneidad con los alcances y caracteristicas
que se requieren, ademds de advertir que existen obstdculos a lo solicitado por

>4 Cam. Familia 2° Nom. Cérdoba, 02/03/2012, «R. P. M. y otro — Actos de Jurisdiccién Voluntaria -
Sumaria Informacién — Recurso de Apelacién — Expte. N° 319290, Auto Interlocutorio N° 13.

% La ley 258546 —que ha creado el Registro Unico de Aspirantes a Guardas con fines Adoptivos
(RUAGA)— todavia no funciona como tnica base de datos de alcance nacional, sin embargo muchas provin-
cias cuentan con registros provinciales. Dicha ley establece los requisitos para integrar la némina de aspirantes.
Sancionada: diciembre 4 de 2003, promulgada: 6 de enero 2004.

¢ Juzg. Nac. Civil N° 82, «V.L., V.M. ¢/ R., D. s/ informacién sumaria», 16/05/2012, Recurso N° 598.391,
Expte. N°© 9.883/2012.

57 Es claro poner de manifiesto que no se trata de convalidar o favorecer la colocacién irregular de nifios.
Con ocasién del terremoto que azoté Haitf en enero de 2010, la Conferencia de La Haya dicté un comuni-
cado, a fin de instar a los Estados miembros y no miembros a resguardar los derechos fundamentales de todos
los nifos, estableciendo como prioridad el reencuentro de un nifio desplazado con sus padres o con algtin
miembro de su familia. El comunicado alude a que no debe confundirse «evacuacién» en un caso de catds-
trofe con adopcidn internacional. Se puede consultar en www.hcch.net adopcién, Communiqué de presse du
20/1/2010.
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la posicién del Estado con relacién a la adopcién internacional. La Cdmara
sostuvo, con meridiana claridad, que «el principio fundamental en materia de
derecho de la minoridad es el favor minoris y que de no accederse [...] al trd-
mite del presente, implicaria dejar a los peticionarios sin una via adecuada para
hacer valer legitimos derechos, con prescindencia de la solucién final de su
pretension»’®.

Estos tltimos casos en materia de cooperacién a aspirantes a adoptar en el extranjero
serdn objeto de un mayor andlisis, ya que el equipo que colaboré con la elaboraciéon
de normas de DIPr para el P Céd. Civ. y Com. incorporaba en el texto original
del articulo 2635, presentado a la Comisién de Reforma, un pdrrafo que dispo-
nia que «las autoridades administrativas o jurisdiccionales argentinas deben prestar
cooperacién a las personas con domicilio o residencia habitual en la Argentina, aspi-
rantes a una adopcidn a otorgarse en pais extranjero, que soliciten informes sociales
o ambientales de preparacién o de seguimiento de una adopcién a conferirse o con-
ferida en el extranjero». Lamentablemente, esta férmula ha quedado en el camino
ya que durante la etapa de estudio que transitaba el entonces Anteproyecto por el
Ministerio de Justicia se quité dicha disposicién.

La aspiracién que nos conduce a citar y analizar las sentencias relativas a la adopcién,
acotada a los aspectos puntuales del tema que nos ocupa, radica principalmente en
evaluar las cuestiones que las originan a la luz de la realidad argentina. La tensién se
plantea entre el rigorismo formal, que argumenta que en la legislacién no estd prevista
la expedicién de certificados de idoneidad con fines de adopcidn en el extranjero, y
por otro lado, el derecho del nifio a crecer en el seno de una familia que es ley a través
de la ratificacién de la Convencién sobre los Derechos del Nino™.

8 CNApel., Sala], «I. S., G. B. y C., A. H. s/Informacién Sumaria», Expte. N° 84.815/2011, 29/05/2012,
Tribunal de origen: Juzg. Nac. Civil N° 84.

% La Corte Interamericana de Derechos Humanos ha manifestado que «[...] Cuando un Estado es Parte de
un tratado internacional como la Convencién Americana, todos sus érganos, incluidos sus jueces, también
estdn sometidos a aquel, lo cual les obliga a velar porque los efectos de las disposiciones de la Convencién
no se vean mermados por la aplicacién de normas contrarias a su objeto y fin. El Poder Judicial debe ejercer
un “control de convencionalidad” ex officio entre las normas internas y la Convencién Americana, eviden-
temente en el marco de sus respectivas competencias y de las regulaciones procesales correspondientes. En
esta tarea, el Poder Judicial debe tener en cuenta no solamente el tratado, sino también la interpretacidon que
del mismo ha hecho la Corte Interamericana, intérprete dltima de la Convencién Americana [...]» (Conf.
CIDH, Caso Trabajadores cesados del Congreso (Aguado Alfaro y otros) vs. Peri, sentencia de 24 de noviembre
de 2006, pérr. 128; Caso Radilla Pacheco vs. México, sentencia de 23 de noviembre de 2009, pdrr. 339; Caso
Rosendo Cantii y otra vs. México, sentencia de 31 de agosto de 2010, pérr. 219; Caso Ibsen Cdrdenas e Ibsen
Peria vs. Bolivia, sentencia de 1 de septiembre de 2010; Caso Gomes Lund y otros (“Guerrilha do Araguaia”)
vs. Brasil, sentencia de 24 de noviembre de 2010, parr. 176; Caso Cabrera Garcia y Montiel Flores vs. México,
sentencia de 26 de noviembre de 2010, pdrr. 225; Caso Gelman vs. Uruguay, sentencia de 24 de febrero de
2011, parr. 193).
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En este sentido, y en palabras de la Corte Suprema de Justicia argentina se ha afir-
mado que: «queda totalmente desvirtuada la mision especifica de los tribunales
especializados en asuntos de familia si estos se limitan a decidir problemas humanos
mediante la aplicacién de una suerte de férmulas, o modelos prefijados, desenten-

diéndose de las circunstancias del caso que la ley les manda concretamente valorar»®

Es que, como venimos subrayando, las normas juridicas no se encuentran aisladas
entre si, por el contrario, se interrelacionan en un sistema coherente y legitimado
denominado sistema juridico, que contiene normas materiales sustantivas y normas
destinadas a regular la produccién de normas y de decisiones. Solo desde esa pro-
yeccion, aplicada a la realidad cotidiana, armonizdndose con los valores en juego, es

posible alcanzar la justicia material.

Desde la otra arista, en orden a la regulacion en materia de adopcién internacional
que trasunta la legislacidn vigente y la planificada en virtud de lo expresado en el Pro-
yecto no se admite expresamente expedir certificados de idoneidad con los alcances

y caracteristicas que requieren estos casos.

Ahora bien, consideramos que el activismo predicado en los supuestos que hacen
lugar a la cooperacién a favor de los aspirantes a adoptar en el extranjero no menos-
caba la seguridad juridica, ya que hoy no puede entenderse como seguridad estdtica
sino que estd intimamente vinculada al dinamismo propio de esta época posmoderna,
que pasa por reconocer la necesidad de un ordenamiento juridico que responda a los

cambios paradigmadticos que estd viviendo la familia internacional.

Es asi que desde la relacién que pregonamos entre derechos humanos, DIPr y el
activismo judicial, «el tribunal se enrola en el pensamiento doctrinal sustentado en
aras de reconocer que es facultad de los jueces valorar la realidad féctica y subsumirla
en el derecho vigente que interpreta y aplica a esa realidad, por cuanto la funcién de
hacer justicia no es otra cosa que la recta determinacién de lo justo iz concreto, o sea,
la solucién justa del caso, porque, de lo contrario, la aplicacién de la ley se convertird

en una tarea mecanica renida con la naturaleza misma del derecho»®'.

En este mismo sentido, autorizada doctrina ha sefialado que es el camino que transita
la jurisprudencia el que «permite flexibilizar los contenidos de la ley, armonizar-

los con otras fuentes jurigenas y, mds adn, brindar soluciones adecuadas colmando

6 CSJN, 15/2/2000.
0 BIDART CAMPOS, Germin J. La Corte Suprema — El Tribunal de las Garantias Constitucionales, actua-
lizado por Pablo L. Manili. Segunda edicién. Buenos Aires: Ed. Adiar, 2010, p. 44.
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las «lagunas» de la ley e interpretindola mutativamente a partir de su letra y de su

espiritu»®?, como tnico guardidn de la Constitucion.

De este modo, el recorrido jurisprudencial bajo andlisis reafirma el compromiso del
mis alto tribunal del pais, en funcién de las manifestaciones vertidas por la doctora
Highton quien sostuvo que «el objeto de la Corte es la democratizacién» pronosti-

cando que «este serd el siglo del acceso a justicia»®.

As se reafirma el modelo segtin el cual «los jueces deben pesar las consecuencias futu-
ras de sus decisiones»®* para alcanzar su méxima eficacia, haciéndonos eco de la frase

de Bobbio que habla de nuestro tiempo como la «era de los jueces».

4. Conclusiones

Como corolario de las reflexiones expuestas, cabe deducir la necesidad de construir a
través de modelos innovadores una nueva arquitectura para instituir una gobernanza
global, que en palabras de Barreiro «es un nuevo método que cristaliza en la coordi-
nacién de tareas de gobierno entre diferentes actores —publicos y privados— y en
diferentes escalas; lo que habrd que articular de manera arménica para asegurar su

eficiencia»®.

Por otra parte, en nuestros dias ya no se discute el impacto de la normativa internacio-
nal de derechos humanos sobre la legislacién y la jurisprudencia estatales en materia
de DIPr. La influencia de la normativa y los principios que impregnan los tratados
palpita en variadas materias y concretamente la jurisprudencia recoge en cuestiones
que avienen con las garantias de acceso a justicia®, debido proceso®, proteccién de
nifos, ninas y adolescentes, proteccién de discapacitados, y también en aspectos

que engarzan en el DIPr de las mds variadas materias. Asi se observa por ejemplo,

62 BERIZONCE, Roberto O. Ob. cit., p. 17.

% Disertacién de la Dra. Elena Highton —jueza de la Corte Suprema de Justicia Argentina— en el
IV Congreso Internacional de Derechos Humanos, celebrados en la facultad de Derecho, abril de 2007.

¢ Conf. C.S.J.N., 13/3/2007, Fallos, 331:941; con cita de 312:371.

% BARREIRO, Ivonne. Ob. cit. http://portalsostenibilidad.upc.edu/detall_01.php?id=179&numapartat=9.
% En este punto compartimos la opinién de la Dra. Highton que manifiesta que «acceso a justicia quiere
decir que los ciudadanos tengan la posibilidad de acceder a una solucidn justa y adecuada para sus conflictos.
Debemos hablar de «acceso a justicia» y no «a la justicia», porque no consiste tinicamente en obtener una
sentencia en todo tipo de casos, sino que «acceso a justicia» significa la resolucién del conflicto de manera inme-
diata y justa». En «Entrevista a la Dra. Elena Highton de Noldsco». Lecciones y Ensayos, 88 (2010), pp. 341-367.
heep://www.derecho.uba.ar/publicaciones/lye/revistas/88/lecciones-y-ensayos-88-paginas-341-367.pdf

67" Se parte de la nocién del debido proceso como un derecho humano que estd universalmente reconocido,
y en palabras de Alvarado Velloso «el proceso es la gran y méxima garantia que otorga la Constitucién para la

defensa de los derechos individuales [...]». En «El garantismo procesal». La Ley 2010-F, 1212.
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en cuestiones relativas a la proteccion del medio ambiente®®, el derecho de los consu-
midores® y el derecho de los trabajadores, entre otros.

En este camino alcanza su méximo vigor la relacién entre derechos humanos, DIPr
y activismo judicial. Asi desde los TDDHH se iluminan las resoluciones judiciales,
ya que concebimos que «[...] de la dignidad del juez dependerd la dignidad del
derecho. El derecho valdrd en un pais y en un momento histérico determinado, lo
que valgan los jueces como hombres. El dia que los jueces tienen miedo, ningtn
ciudadano puede dormir tranquilo»”. Desde esta visién, «las sentencias valdrdn lo
que valgan los hombres que las dicten»”!, porque en palabras del maximo Tribunal de
Justicia argentino «la renuncia consciente a la verdad es incompatible con el servicio
de justicia»”.

Es desde el lugar de los operadores juridicos, en esta época que se ha dado en llamarla
«era del desorden», que debemos impulsar la reconstruccién de un derecho acorde
a la multiculturalidad que nos impregna de cara a los constantes cambios, siempre
bajo limites razonables dentro del marco que brindan las Cartas Magnas estatales, y
desde el didlogo de fuentes que debe iluminar el dictado de una sentencia sensata’.

68

Conf. LORENZETT]I, Ricardo, quien alude al surgimiento de un paradigma ambiental que si bien estd
en proceso de maduracién, ha producido un redimensionamiento del modo de examinar el derecho, «que
actia como u principio organizativo del pensamiento retérico, analitico y protectorio, que se vincula con la
interaccién sistemdtica y con los enfoques holisticos», en su obra Teoria de la decision judicial. Fundamentos de
derecho. Santa Fe: Rubinzal-Culzoni ed., 2008, pp. 425-447.

% Sobre el derecho del consumo se puede consultar: LORENZETTI, Ricardo. Consumidores, segunda edi-
cién Actualizada. Santa Fe: Rubinzal-Culzoni ed., 2009. Con relacién al derecho del consumo y su relacién
con el comercio electrénico en la doctrina argentina pueden consultarse: BRITOS, Cristina. «Valoraciones
en torno a los Contratos Internacionales Electrénicos, desde el Proyecto de Cédigo Civil 2012», publicado en
elDial.com, elDial DC198D, 6/11/12; «Las nociones de consumidor y de ciberconsumidor en los espacios
integrados»; y «Aspectos juridicos de la contratacion electrénica». En M. Rico Carrillo (coord.). Derecho de las
nuevas tecnologias. Buenos Aires: Ed. La Rocca, 2007, p. 269 y ss.; entre otros.

7% COUTURE, Eduardo. Ob. cit., pp. 69-77.

7' Idem.

2 CSJN, «Colalillo contra la Compaifa de Seguros Espafia y Rio de la Plata», 18/09/1957, Fallos 238:550.
73 JUENGER, Friedrich K. Derecho internacional privado y justicia material. México D.E: Porrda/Universidad
Iberoamericana, 2006, pp. 196 y ss.



