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El pluralismo metodoldgico en el Derecho Internacional
Privado de Familia argentino de fuente interna

Methodological pluralism in Argentine International
Private Family Law from an internal source

Leandro BALTAR®

ResuMeN: El Derecho Internacional Privado, en su compo-
sicién actual, cuenta con cuatro sectores claramente identifi-
cados. Entre ellos, se encuentra la determinacion del derecho
aplicable a las relaciones iusprivatistas que poseen elementos
extranjeros relevantes. En esta oportunidad, me propongo
abordar el estudio de la recepcion del pluralismo metodolo-
gico en las disposiciones del Cédigo Civil y Comercial de la
Nacién argentina en cuanto a la regulacion de las relaciones
de familia.
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ABSTRACT: Private International Law, in its current composi-
tion, has four sectors clearly identified by the doctrine. Among
them, there is the determination of the law applicable to priva-
te international relations with relevant foreign elements. In this
opportunity, I propose to approach the study of the reception
of methodological pluralism in the provisions of the Argentine
Civil and Commercial Code of the Argentine Nation regarding
the regulation of family relationships.

Keyworps: Methodological pluralism; International Private
Family Law; National Civil and Commercial Code; private in-
ternational relations; argentine law.
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I. INTRODUCCION

ablar de la codificaciéon del Derecho Internacional Pri-
vado (DIPr) en Argentina implica adentrarse en un lento sen-
dero marcado por varios intentos que fracasaron' hasta que se
anunci6 la elaboracion de un proyecto de Cédigo que venia no
solo a reemplazar al Codigo de Vélez (hoy derogado), sino que,
ambiciosamente, implicaria la unificacion de las normas civiles
y comerciales conteniendo, en su parte final, normas especiales
dedicadas al DIPr.

El 1 de octubre de 2014, por medio de la ley 26.994, se aprobd
el Cddigo Civil y Comercial de la Nacién Argentina (CCCN) el
cual entré en vigencia el 1 de agosto de 2015. Estamos ante un
cuerpo normativo que, respecto de su texto original, sufrié cam-
bios y supresiones tanto por manos del Poder Ejecutivo como por
el Senado, afectando en mas de una ocasion las soluciones o finali-
dades propuestas en el Anteproyecto por el Ministerio de Justicia.

Este Cddigo contiene, en su Libro Sexto, Titulo Cuarto, Dis-
posiciones de derecho internacional privado reflejadas en un to-
tal de 77 articulos separados en tres partes: en primer lugar se
encuentran las disposiciones de alcance general respecto al dere-
cho aplicable, luego el tratamiento de la jurisdiccion internacional
(junto a normas que hacen a la cooperacién juridica internacio-
nal) y, en su ultima parte, la llamada Parte Especial en la cual en-
contramos las reglas especificas para cada categoria o materia.

Si bien no puede hablarse de una autonomia legislativa en lo
que respecta al DIPr, si puede afirmarse que hoy se cuenta con una

! Si el lector considera de interés profundizar en ello, recomendamos la

lectura de Perugini Zanetti, Alicia, “Panorama general del Capitulo I del Titulo
IV del Proyecto de Cédigo Civil y Comercial de la Nacion” [en linea]. En And-
lisis del proyecto de nuevo Codigo Civil y Comercial 2012. Buenos Aires, El De-
recho. Disponible en:<https://repositorio.uca.edu.ar/handle/123456789/2940>
(04-05-2023).
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sistematizacion (incompleta) que nos pone dentro de la vanguar-
dia. Como expres6 Diego Fernandez Arroyo, “debe reconocerse
que la sistematizacion del derecho internacional privado argenti-
no operada con el nuevo Cédigo lo hace mucho mas visible para
todos los operadores juridicos, de nuestro pais y del extranjero, lo
que es de por si algo muy saludable™.

En esta oportunidad, y habiendo aclarado el panorama actual,
me propongo analizar (no de modo ambicioso) como el CCCN
recepciond el pluralismo metodoldgico especialmente en las dis-
posiciones referidas al derecho de familia. De su estudio, podre-
mos juntos concluir si el legislador tuvo en cuenta la tendencia
en el derecho comparado, apartandose de lo que sucedia con el
Codigo Civil derogado.

II. EL PLURALISMO METODOLOGICO.
BREVE REVISION ACTUAL

El DIPr presupone la existencia de métodos originales en relacion
con el objeto especifico: el derecho aplicable. Esto implica que la
materia esta estructurada con la finalidad de lograr, en lo posible,
una armonia de las soluciones y el tratamiento justo al caso con
elementos extranjeros relevantes.

El desarrollo del DIPr, proveniente de diversos factores, nos
permiten concluir que el objeto de nuestra materia superd aquella
concepcion clasica y conflictualista. Hoy no estamos ante un ex-
clusivismo metodolodgico, es decir, el clasico método conflictual
por el cual se elaboran las normas indirectas o de conflicto se en-
cuentra superado, abriéndose paso al “pluralismo metodolégico”
La eleccion por alguno de ellos dependera de varios factores: por
un lado, el mayor o menor grado de internacionalidad de la re-

2 FERNANDEZ ARROYO, Diego, “Argentina: Comentarios sobre el nuevo

derecho internacional privado para la Republica Argentina” en <https://derrea-
les.hypotheses.org/281> (04-05-2023).
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lacion a regular, por el otro, el mayor o menor continuidad de
principios juridicos existentes entre los Estados vinculados por la
relacion’.

Explicando este concepto, Hélene Gaudemet-Tallon en el
Curso impartido en la Academia de La Haya de 2005 expreso:
“He utilizado el término ‘pluralismo’ y no la pluralidad. ;Por qué?
Porque este término evoca un ‘sistema, un ‘orden’ y no una simple
convivencia. Si consultamos un diccionario, encontramos que el
pluralismo se define como ‘un sistema que reconoce la existen-
cia de varios modos de pensamiento, comportamiento, opiniones
politicas y religiosas, varios partidos politicos, etc’. Yo afadiria a
esta enumeracion: ‘varias formas de entender las cuestiones de
Derecho internacional privado. Mientras que la pluralidad es de-
finida por el mismo diccionario como simplemente ‘el hecho de
ser varios. Veremos que, en el Derecho internacional privado, si
las fuentes y los objetivos son diversos, esto no es fruto del azar, no
es una simple yuxtaposicion; hay relaciones logicas (relaciones je-
rarquicas, de causa y efecto, etc.) en esta multiplicidad que evocan
la idea de sistema. Es cierto que, desgraciadamente, en algunos
casos el sistema no parece ser muy coherente; son las debilidades
del pluralismo que tendremos ocasion de discutir, pero el objetivo
del Derecho internacional privado debe ser lograr la coherencia
del sistema, lo que justifica que se hable de pluralismo y no de
pluralidad™.

Esta coexistencia de varios métodos tomd un gran impulso
gracias a la crisis del conflictualismo. A este respecto mucho se
encuentra escrito por la doctrina, siendo sumamente nutritivos
los Recueil des Cours de Batiffol, Gaudemet-Tallon, Lagarde, Le-

3 FRESNEDO DE AGUIRRE, Cecilia, Curso de Derecho Internacional

Privado, t. 1, Parte General, Montevideo, Fundacion de Cultura Universitaria,
2001, p. 40.

4 GAUDEMET-TALLON, Héléne, “Le pluralisme en droit international
privé: richesses et faiblesses”, en Collected Courses of The Hague Academy of

International Law - Recueil des cours, Vol. 312, 2005, p. 24.
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quette, Mayer, Muir Watt, Picone, Vrellis y Weller, entre otros.
Para entender esta referencia, en resumidas palabras, Pamboukis
destaca que “el método unico, savigniano, de elecciéon de normas
juridicas ya no puede adaptarse a las necesidades de las socieda-
des actuales. Ciertas cuestiones no pueden resolverse eficazmente
mediante el proceso mecanico y clasico del Derecho Internacio-
nal Privado™. En efecto, “luego del apogeo de la regla de conflicto
savigniana, vino un vigoroso movimiento de renovacion, admi-
tiéndose el pluralismo metodoldgico, produciéndose una hetero-
geneizacion del aparato normativo. Han surgido nuevos métodos
para regular las relaciones privadas internacionales, lo cual le ha
hecho perder a la regla de conflicto clasica el monopolio que se
suponia que tenia”.

Ahora bien, para el analisis propuesto en el presente traba-
jo resulta imperioso previamente referirnos a los métodos que el
DIPr utiliza para luego analizar su impacto en el sistema juridico
actual argentino que regula las relaciones de familia.

A) EL METODO DE CREACION

Este método desprende las llamadas normas ‘directas’ o ‘materia-
les’ La doctrina explica que ellas pueden definirse como normas
especialmente hechas para gobernar relaciones internacionales
porque responden inmediatamente a una pregunta formulada’.
Es decir, son soluciones que tienden a proporcionar una respuesta

> GRAMMATICAKI-ALEXIOU, Anastasia, “Best interests of the child in

private international law”, en Collected Courses of The Hague Academy of Inter-
national Law - Recueil des cours, Vol. 412, 2020, p. 264.

6 BELANDRO, Santos, Métodos. Un andlisis de las variantes metodoldgi-
cas en Derecho Internacional Privado. Vol II, Montevideo, Fundacién Cultura
Universitaria, 2019, p. 59.

7 Loquin, Eric, “Les regles matérielles internationales”, en Collected
Courses of The Hague Academy of International Law - Recueil des cours, Vol.

322, 2007, p. 24.
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especial y especifica a una situacion internacional, la cual requiere
una solucion diferente de lo que la legislaciéon nacional (interna)
proporciona®.

Como toda norma juridica, la estructura de las normas di-
rectas mantiene sus dos elementos. Por un lado, se encuentra el
tipo legal y, por el otro, la consecuencia juridica. Ahora bien, esta
similitud no debe permitir la confusién entre ellas y las disposi-
ciones creadas para casos domésticos. El modo correcto de poder
distinguirlas se encuentra en el primero de los elementos, pues
en el tipo legal se encuentra el elemento extranjero relevante, es
decir, capta la situacion juridica internacional. Asi se sefiala que la
norma material internacional “contiene, por hipoétesis, una norma
especialmente disefiada para gobernar las relaciones internacio-
nales, distinta en su contenido de las normas internas que tienen
como objeto las mismas relaciones legales localizadas solamente
en un ordenamiento juridico interno™.

Si bien no es lo mas comun, pueden encontrarse este tipo de
normas en algunos tratados internacionales. Cuando ello sucede,
se habla de ‘normas materiales uniformes” pues se logra una ver-
dadera uniformidad internacional: los Estados dejan de lado sus
normas aplicando soluciones materiales. En efecto la “estandari-
zacion asi creada tendra efectos importantes en los mecanismos
del derecho internacional privado, en particular al eliminar po-
sibles conflictos de leyes™. A modo de ejemplo pueden citarse el
Convenio de La Haya sobre los Aspectos Civiles de la Sustraccion
Internacional de Menores de 1980 y el Convenio de La Haya sobre
la Proteccion de Nifos y la Cooperacion en materia de Adopcion
Internacional (este ultimo no ratificado por Argentina).

8 BUCHER, Andreas, “La dimension sociale du droit international privé.

Cours général’, en Collected Courses of The Hague Academy of International

Law - Recueil des cours, Vol. 341, 2009, p.132.

®  Loqui, Eric, op. cit, p. 24.

10 TIbidem, p. 31.
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B) EL METODO DE ELECCION

En su origen, este método responde a la doctrina desarrollada por
el jurista aleman Federico Carlos de Savigny. Resulté ser una com-
pleta revolucion metodoldgica para su momento historico pues
“causd un punto de inflexién en la metodologia del conflicto de
leyes™. Su irrupcidn llegé al punto que cierta doctrina lo clasi-
fica como el dltimo verdadero cambio de paradigma. En efecto,
en su curso general de la Academia de La Haya Symeonides cita
a Juenger para quien “mirando el progreso realizado durante el
siglo XIX en puntos fundamentales de la doctrina, los logros del
siglo XX palidecen en comparacion. Si bien produjo una serie de
destacados estudiosos de los conflictos, ninguno de ellos alcanzé
la estatura de Savigny o Story. En deuda con las ensefianzas de sus
ilustres predecesores, la mayoria de ellos se contentaron con trotar
por el mismo camino, y aquellos que se rebelaron contra el enfo-
que clasico no lograron establecer una alternativa universalmente
aceptada. Por esta razdn, parece justo decir que, a pesar de la in-
mensa cantidad de literatura que han producido los académicos
del siglo XX, el progreso no esta a la altura de los logros del siglo
XIXe,

En su obra, Santos Belandro® realiza una interesante reflexion.
Asi, este prestigioso jurista uruguayo comienza destacando como
la formulacién realizada por Savigny en el aio 1849 se fue con-
virtiendo en el paradigma (modelo, prototipo) del DIPr, logran-
do que el sistema estatutario se fuera muriendo rapidamente. De
modo metafédrico, indica que la regla de conflicto se asemejaba
al flautista de Hamelin por su caracter encantatorio, arrastro tras

1 BUCHER, Andreas, op. cit., p. 43.

2. SymEONIDES, Symeon C., “Private international law: idealism, prag-
matism, eclecticism. General Course on Private International Law”, en Collect-
ed Courses of The Hague Academy of International Law - Recueil des cours, Vol.
384,2017, p. 53.

3 BELANDRO, Santos, op. cit., p. 58.
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de si practicamente a toda la Academia y siendo aceptado en casi
todas partes del mundo. Sin embargo, las criticas de los angloa-
mericanos fue la razon por la cual se puso punto final a la pree-
minencia indiscutida, al punto que las melodias del flautista ya no
resultaban tan atractivas.

Volviendo al funcionamiento, su analisis partia de la base en
poner en el centro a la relacién juridica para aplicarle el derecho
mas acorde a la naturaleza adecuada a su esencia y naturaleza, sin
importar si era local o extranjero. La norma indirecta (también
llamada norma de conflicto o de colisién) responde a una estruc-
tura bimembre que si da una solucidn al caso iusprivatista multi-
nacional, pero con la particularidad que lo hace indicando cual
serd el derecho al que debera acudirse para terminar de despren-
der la solucion de fondo. Entonces, la norma de conflicto, segtin el
modelo savigniano, es indirecta en la medida de que no resuelve
‘directamente’ la cuestion de fondo, sino que se limita a determi-
nar de manera ‘abstracta’ el sistema juridico del cual se despren-
derd la resolucion. De este modo, mediante el ‘punto de conexion,
aquello que Savigny llamo el sitz (asiento juridico) se localiza la
relacion o situacion juridica para aplicarsele, en consecuencia, el
derecho de aquel pais que corresponda.

Desde sus caracteres, la clasica norma indirecta se destaca por
ser bilateral, neutral y abstracta. La bilateralidad implica que “el
orden juridico indicado por la norma indirecta, a través del llama-
do punto de conexion, serd el encargado de brindar la regulacion
juridica del caso. Aquel podra recaer en el derecho local, o bien en
el derecho extranjero, cuya aplicacion podra encontrar limites™.
La abstraccion implica que la norma capta la relacién juridica de
modo general, es decir, no toma en cuenta la situacion juridica
en especial, incluso implica hablar de un tipo legal sumamente
amplio a este respecto. Finalmente, la neutralidad nos lleva a de-
ducir que el legislador no se inclinara por una solucién material

14 ScorTl, Luciana, Manual de Derecho Internacional Privado, 22 ed.,

Buenos Aires, La Ley, 2019, p. 102.
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especial, simplemente conectara con aquel derecho que presuma
mas razonablemente conectado.

C) EL METODO DE AUTOLIMITACION O EXCLUSIVISTA

Es el jurista francés Francescakis quien se cita como uno de los
principales impulsores de este método. En efecto, se le sefiala
ser quien observo en la practica de los tribunales franceses que,
pese a lo establecido por las normas de conflicto generales, ciertas
normas y reglamentos de la lex fori, en virtud de su contenido
sustancial y de sus caracteristicas, estrechamente conectadas con
la organizacién y funcién del Estado, eran excluidos del mecanis-
mo bilateral del conflicto de leyes e inmediatamente aplicados a la
solucion de los casos iusprivatistas multinacionales. A estas nor-
mas las denomind leyes de aplicaciéon inmediata y en su analisis,
este fendmeno, lejos de ser observado como una anormalidad, fue
considerado como parte inmanente del sistema conflictual®.
Durante afios, estas reglas estuvieron enterradas (por no de-
cir, confundidas) dentro del concepto del orden publico interna-
cional. En la actualidad, y gracias a la evolucion principalmente de
la doctrina, adquirieron una. Diversas formas son utilizadas para
identificarlas. Algunos las llaman como lois de police, otros como
mandatory rules o perentory norms. Desde la mirada local, el legis-
lador argentino optd por llamarlas “normas internacionalmente
imperativas’, de modo tal que no conduzcan a confusién alguna.
Siendo una excepcidn a la regla general, estas normas se in-
corporan con la finalidad de proteccion. En este sentido, Maria E.
Uzal explica que “hay en ellas una fuerte salvaguarda de intereses
que hacen al poder de policia del Estado: regulacion y control de
la economia nacional y del mercado, proteccion de los recursos

15 UzAL, Maria E., “El pluralismo en el Derecho Internacional Privado

como una necesidad metodolégica’, ED, p. 6.
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monetarios, de la balanza de pagos, de la propiedad inmueble, del
medio ambiente, de las relaciones laborales, etc.”.

El funcionamiento de la norma es el siguiente: captado el tipo
legal, impone de manera automatica la lex fori, sin posibilidad al-
guna de que sea aplicado un derecho extranjero en cuanto corres-
ponda a la situacion factica que se pretende regular. De alli que se
lo llame como un método de autoseleccion, pues la propia norma
elige como aplicable el sistema juridico del pais en el cual se en-
cuentra inserta. Como destaca Fresnedo de Aguirre, “seria una
concepcion moderna de la lex fori. El Estado esta interesado en
que estas normas de policia sean aplicadas siempre””.

D) EL METODO DE RECONOCIMIENTO

Este método pretende sustituir la distincion clasica entre normas
de conflicto de leyes y normas de conflicto de jurisdiccion por una
nueva distincién entre, por una parte, la creacion de una situacion
en un ordenamiento juridico y, por otra, su recepciéon en otro
ordenamiento juridico®. Tradicionalmente, se distingue entre la
creacion de una relacion juridica y su reconocimiento a nivel in-
ternacional. Para el primero de los casos, suele resultar el método
de eleccion la solucion universalmente aceptada. Para el segundo
supuesto, se entiende que no resulta necesario aplicar un crite-
rio de conexién abstracto y neutral por el simple hecho de que
la relacion juridica ya se encuentra ‘adherida; cristalizada, creada
bajo el amparo de un ordenamiento juridico. De este modo, se
termina abandonando la busqueda de la ubicacion abstracta de la

16 Ibidem, p.7.

7" FRESNEDO DE AGUIRRE, Cecilia, op. cit., p. 39.

18 EscupEy, Gaétan. “Le couple en droit international privé: contri-
bution a l'adaptation méthodologique du droit international privé du couple”,

Theése de Doctorat, Université de Bordeaux, 2016, p. 26.
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relacion juridica en favor de dotar de circulacion internacional de
la situacion juridica respetando asi la armonia de las decisiones®.

La profesora Najurieta explica que este método “tiene la ven-
taja de aceptar la situacion creada en el extranjero debido a la eva-
luacién de los hechos particulares y a un enfoque en el bienestar
del nifo. La autoridad competente debe llegar a la conclusion de
que esta decision de inclusion responde mejor a la realizacion de
los derechos fundamentales del nifio en cuestion que la decision
contraria de denegacion™.

Quienes estan a favor sostienen que el cambio de método se
requiere como consecuencia de que la norma de conflicto resulta
inadecuada para aquellas situaciones juridicas que se encuentran
cristalizadas. Asi, afirman que “la localizacién de la regla de con-
flicto, necesaria para la creacion de la situacién juridica a priori,
ya no sirve para confirmar la existencia a posteriori”. Entonces,
“una vez que existe la relacion juridica concreta, el recurso a la
regla de conflicto de leyes es técnicamente inapropiada ya que la
regla de conflicto no tiene la funcién de confirmar la existencia
de una situacion juridica sino la de designar la ley aplicable a una
relacion juridica™.

No cabe dudas que estamos ante un método que invoca una
solucion compleja, hasta quizas supera en este aspecto a los de-
mas. Es por ello que la doctrina detractora considerd que ame-
nazaria los fundamentos del DIPr. Sin embargo, se coincide con

19 PrEIrE, Silvia, La portabilité du statut personnel dans lespace eu-

ropéen. Paris: Ed. Emile Bruylant, 2017, p. 376.
20 NAJURIETA, Maria S. “Adoption internationale des mineurs et les
droits de lenfant”, en Collected Courses of The Hague Academy of International
Law - Recueil des cours, Vol. 376, 2015, p. 355.
2 PIERRE, Hector, “La circulation des actes et des décisions en droit

international privé’, Thése de Doctorat, Université de Bordeaux, 2021, p. 188.
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Lagarde al entender que contribuye a una mejor comprension de
la misma®.

III. LA RECEPCION DEL PLURALISMO METODOLOGICO
EN EL DIPR DE FAMILIA ARGENTINO

La llamada crisis del conflictualismo, como consecuencia de las
insuficientes soluciones que la norma indirecta brindaba a las re-
laciones juridicas tanto por su modo de desarrollarse como por la
evolucion de la sociedad, llevo a la doctrina a admitir la existencia
en un pie de igualdad de diversos tipos de normas: las indirectas,
las directas, las internacionalmente imperativas y, ain cuestiona-
das, las de reconocimiento. “Ello no importa, sin embargo, dejar
de reconocer el rol que, como norma general de la materia, cabe
seguir atribuyendo a la norma de conflicto, y el caracter especial
que, junto a ella, asumen la norma material, con funciones com-
plementarias y suplementarias del sistema y la norma de policia,
especial, exclusive y excluyente de las otras dos™. No hay dudas
respecto a que el CCCN se hizo eco del pluralismo metodolégico,
y seguidamente podremos corroborarlo.

A) LAS NORMAS DIRECTAS

El CCCN contiene varias normas materiales, sin que ello signifique
volverse una regla. En su mayoria, estas normas resuelven uno de
los problemas derivados del derecho aplicable: las calificaciones.
Contar con una calificacién autarquica es sumamente raro,
por no decir una excepcion, en ciertas ocasiones sucede que el
legislador detecta acertadamente la necesidad de plasmar la con-

2 LAGARDE, Paul, “La méthode de la reconnaissance est-elle I'avenir du

droit international privé? Conferencia inagurale”, en Collected Courses of the
Hague Academy of International Law, Vol. 371, 2014, p.20.
¥ Uzay, Maria E., op. cit, p. 8.
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ceptualizacion de algiin hecho, conducta o situacién juridica bus-
cando evitar un problema de interpretacion. De esta manera, se
elaboran calificaciones autarquicas o autonomas, retomando la
doctrina de Rabel, dirigidas especialmente para el funcionamien-
to de la norma de conflicto. Teniento una estructura similar a
las normas juridicas domésticas, debe recordarse que estas estan
destinadas a dar soluciones inmediatas al caso multinacional que
pueden ser diferentes de los casos nacionales en iguales situacio-
nes. Por ello, se destaca que son “soluciones especiales, por lo que
desplazan a la norma indirecta”.

A modo de ejemplo, puede citarse lo normado en el art. 2614
CCCN en el cual se califica el “domicilio de las personas menores
de edad” Si bien la terminologia utilizada dista de ser la mejor
en la actualidad, prefiriéndose el uso de nifios, nifias y/o adoles-
centes para asi superar toda inclinacién peyorativa, en el Cédigo
puede encontrarse algun que otro resabio de la vieja escuela. De
este modo, el legislador establecié que en aquellos casos en los
cuales el domicilio de quienes ejercen la responsabilidad parental
se encuentra en un mismo pais, sera en ese territorio donde se
encuentre el domicilio de los nifios. En caso contrario, si el ejer-
cicio es plural y sus titulares se domicilian en estados diferentes,
se consideran domiciliadas donde tienen su residencia habitual.
Finalmene, y manteniendo los compromisos asumidos a nivel
convencional, se dispuso que los nifos, nifias y adolescentes sus-
traidos o retenidos ilicitamente no adquieren domicilio en el lugar
donde permanezcan sustraidos, fuesen trasladados o retenidos ili-
citamente.

El art. 2621 del CCCN, manteniendo una solucion ya plas-
mada en el Cédigo derogado, define lo que debe entenderse por
“domicilio conyugal”. Si bien la norma en cuestién se encuentra
inserta en un articulo cuya primera parte regula el sector de la
jurisdiccion internacional en todo lo referido al matrimonio, algo

24 FEUILLADE, Milton C., Derecho Internacional Privado. Parte General,

Buenos Aires, Astrea, 2020, p. 116.
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que no paso desapercibido por la doctrina, ciertamente la disposi-
cién busca resolver respecto del alcance y contenido de lo que debe
entenderse por este tipico punto de conexidn. Siguiendo dentro
de este instituto, el art. 2623 brinda la definicién de matrimonio
a distancia, siendo aquel en el cual el contrayente ausente expresa
su consentimiento, personalmente, ante la autoridad competente
para autorizar matrimonios del lugar en que se encuentra.

B) LAS NORMAS INDIRECTAS RiGIDAS

El DIPr actual, como destaca el jurista Fernandez Rosas, “se ca-
racteriza por el abandono progresivo de normas de conflicto
de caracter general a favor de una especializacién cada vez mas
pronunciada que permita una mejor localizacién de la situacion
regulada y conseguir con ello una solucién mas justa. Esta espe-
cializaciéon se manifiesta en la redacciéon de normas de conflicto
especificas para cada relacion juridica en particular atendiendo a
su grado de heterogeneidad. La norma de conflicto pierde asi su
caracter abstracto y neutro”>. El CCCN sigue esta tendencia pues
el legislador incorpor6 para cada instituto de la parte especial (de
las materias que fueron reguladas) normas especificas que tuvie-
ron en cuenta la sensibilidad y particularidad de cada una de ellas.
Incluso, en varias oportunidades, el tipo legal se fue reduciendo
dejando de lado las categorias amplias. En este sentido, el Codigo
actual respeta la tendencia de modo que “las categorias, otrora
muy abarcativas, en la actualidad tienden a especializarse, fraccio-
nandose en distintos aspectos, para el logro de soluciones mas jus-
tas y razonables. Es decir, en cambio de generalizar, por ejemplo,
con categorias como matrimonio, o sucesiones, se distingue entre
la validez, los efectos y la disolucién del vinculo matrimonial, o se

25 FERNANDEZ Rozas, José C., “Coordinacion de ordenamientos juridi-

cos estatales y problemas de adaptacion’, Revista Mexicana de Derecho Interna-
cional Privado y Comparado, num. 25, 2009, p. 13.
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diferencia entre sucesion ab intestado y testamentaria*. En resu-
midas cuentas, si bien la abstraccion sigue presentandose como
caracter, claramente se ve reducido al estar en algunos casos ante
normas especializadas.

Vamos a encontrar una gran cantidad de ejemplos. En cuanto
a la determinacion del derecho aplicable a la capacidad de las per-
sonas para contraer matrimonio, la forma del acto, su existencia
y validez, el art. 2622 lo somete al pais del lugar de la celebracion.
Por su parte, el art. 2626 indica que el divorcio y las otras causales
de disolucion del matrimonio se rigen por el derecho del ultimo
domicilio de los conyuges. En materia de alimentos entre conyu-
ges o convivientes, dispone el art. 2630 que se rige por el derecho
del ultimo domicilio conyugal, de la ultima convivencia efectiva
o del pais cuyo derecho es aplicable a la disolucién o nulidad del
vinculo.

Manteniéndose esta estructura, el art. 2633 recepta una nor-
ma indirecta alternativa pues determina que el acto de reconoci-
miento de un hijo se rige por el derecho del domicilio del hijo al
momento del nacimiento o al tiempo del acto o por el derecho
del domicilio del autor del reconocimiento al momento del acto.
Quedando por fuera la capacidad que, en el segundo parrafo, la
somete al clasico criterio del domicilio de la persona.

Si pensamos en la filiacién por adopcion, el art. 2636 establece
que los requisitos y efectos de la adopcion se rigen por el derecho
del domicilio del adoptado al tiempo de otorgarse la adopcion.
Mientras que para la anulacién o revocacion de la adopcién se
optd por el derecho de su otorgamiento o por el derecho del domi-
cilio del adoptado. Finalmente, podemos mencionar el art. 2639
en materia de Responsabilidad parental optando por el derecho
de la residencia habitual del hijo al momento en que se suscita el
conflicto.

Siendo tan solo algunas de las tantas normas indirectas recep-
tadas, puede facilmente notarse la inclinacion del legislador por

% Scorry, Luciana, op. cit., p. 105.
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este tipo de soluciones rigidas que, al momento de ser aplicadas,
deben leerse respetando las disposiciones generales de los arts.
2594 al 2600 (fuentes, aplicacion del derecho extranjero, clausula
de excepcion, reenvio, fraude a la ley, normas internacionalmente
imperativas y orden publico internacional).

Las soluciones ante la rigidez

Una de las grandes criticas al método conflictual se centrd en que
la localizacion abstracta de la cual se sirve la norma indirecta no
se adapta a las realidades del mundo actual, muy especialmente a
las relaciones de familia y la forma en que se constituyen, nacen
y se desarrollan. En otros términos, “la exigencia de continuidad
internacional de las situaciones juridicas personales, puesta de
relieve en particular por la teoria de los derechos adquiridos de
Pillet, renueva asi el debate entre el bilateralismo y unilateralismo
y sugiere una profunda renovaciéon metodologica”.

Ante las criticas que se esbozaron a la excesiva rigidez de la
norma indirecta, generdndose por ella la conexién a un derecho
que no resulta razonable, surgié como principal respuesta la fle-
xibilizacion, herramienta que permitiria lograr la justicia conflic-
tual. Desde Uruguay, Cecilia Fresnedo de Aguirre ensefia que el
método de eleccion es rigido cuando somete el caso al derecho
precisamente sefialado por la conexidon. En cambio, es flexible
cuando el juzgador goza de un margen de latitud para determinar
el derecho material aplicable al caso, a fin de lograr una solucion
mads justa en consideracidon a todas sus circunstancias. De ello,
concluye que la tendencia actual en la region es la flexibilizacion
por sobre las soluciones tradicionales rigidas®.

27 Escubpky, Gaétan, “Le couple en droit international privé: contri-

bution a l'adaptation méthodologique du droit international privé du couple’,

Theése de Doctorat, Université de Bordeaux, 2016, p. 25.

28 FRESNEDO DE AGUIRRE, Cecilia, op. cit., p. 30.

Revista de la Facultad de Derecho de México
Tomo LXXIII, Namero 286, Mayo-Agosto 2023 73
DOT: Attps.//dos. org/1 0.22201//[46‘7124488933 . 2023.286.86492



Revista de la Facultad de Derecho de México
Tomo LXXIII, Numero 286, Mayo-Agosto 2023
DOI: /zz‘z‘px.//dozi org/10. 22201/fﬂ’€7724488933€. 2023.286.86492

De este modo, doctrinariamente se propone como solucién
la llamada clausula de excepcion o clausula escapatoria que tiene
como base el principio de proximidad. Es decir, se busca resolver
el problema que se genera en la norma indirecta cuando el factor
de conexion utilizado remite a un sistema juridico que resulte in-
compatible con el objetivo de la regla. En la actualidad, puede de-
notarse como la mayoria de los Estados que lograron modernizar
sus legislaciones optaron por reforzar la tendencia hacia la flexibi-
lizacion mediante la inclusion de este tipo de clausulas basadas en
el principio de proximidad. Como explica Fernandez Rozas, “su
manifestacion mads relevante no es otra que la posibilidad de que
el juez determine el Derecho aplicable al caso concreto sin que
el legislador determine de forma aprioristica el concreto Derecho
nacional que debe aplicar™.

La flexibilizacion se concreta con el uso del principio de proxi-
midad. La localizacién se realizara buscando el sistema juridico
que sea el mas estrechamente vinculado, situacién que requiere la
valoracion de indices materiales, subjetivos y objetivos por parte
de la autoridad jurisdiccional para asi poder determinar cual es el
ordenamiento aplicable. La doctrina ensenia que “la formulacion
de la most real connection puede venir acompanada de una orien-
tacion del legislador, sefialando qué ley debe presumirse presenta
los mayores contactos”.

El art. 2597 del CCCN, ubicado dentro de las disposiciones
generales del derecho aplicable, dispone: “Clausula de excepcion.
Excepcionalmente, el derecho designado por una norma de con-
flicto no debe ser aplicado cuando, en razén del conjunto de las
circunstancias de hecho del caso, resulta manifiesto que la situa-
cidn tiene lazos poco relevantes con ese derecho y, en cambio, pre-
senta vinculos muy estrechos con el derecho de otro Estado, cuya

2 FERNANDEZ Rozas, José C., “Orientaciones del Derecho internacio-

nal privado en el umbral del siglo XXTI”, Revista Mexicana de Derecho Interna-
cional Privado, nam. 9, 2000, p. 12.

3 FERNANDEZ Rozas, José C., op. cit., p. 13.
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aplicacion resulta previsible y bajo cuyas reglas la relacion se ha
establecido validamente”. De este modo, el legislador autoriza al
juez a “corregir” el derecho conectado en busqueda de aquel que
cumpla con las exigencias de la norma, principalmente la proxi-
midad como parametro.

Sumada a esta norma general, muy escasamente en el Cddigo
se encuentran normas especiales que flexibilizan la regla. Dentro
de las relaciones de familia, el art. 2639 determina que “todo lo
atinente a la responsabilidad parental se rige por el derecho de la
residencia habitual del hijo al momento en que se suscita el con-
flicto”. El punto de conexion, respetando la tendencia actual, en-
tiende que el derecho mas conectado es el del pais en el cual se
encuentra el centro de vida de todo nifo, nifia y/o adolescente.
Sin embargo, seguidamente la norma indica que “en la medida en
que el interés superior del nifio lo requiera se puede tomar en con-
sideracion el derecho de otro Estado con el cual la situacion tenga
vinculos relevantes” Puede notarse la intencion del legislador de
flexibilizar la solucion para este instituto.

En el curso impartido en la Academia de La Haya, Marc-
Philippe Weller presenté el “método de consideracion” como una
herramienta que complementa al tradicional método conflictual.
Este jurista entiende que, la norma indirecta designa una ley apli-
cable dejando de lado los demas ordenamientos juridicos que
tienen una relacién espacial con la situacion juridica. Este aban-
dono de otros derechos es modificado por este método que per-
mite “tomar en consideracion a nivel de la ley sustantiva aplicable
el contenido del ordenamiento juridico desalojado™'. Volviendo
al art. 2639 recién referenciado, su parte final nos recuerda este
método pues, habiendo seleccionado el derecho de la residencia
habitual, permite al juez tomar en “consideracion” otro sistema

31 WELLER, Marc-Philippe, “La méthode tripartite du Droit Interna-

tional Privé: Désignation reconnaissance consideration”, en Collected Courses
of The Hague Academy of International Law - Recueil des cours, Vol. 427, 2022,
p- 147.
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juridico como, por ejemplo, el derecho del domicilio de alguno de
los progenitores.

Otra de las deficiencias de la clasica norma indirecta que des-
taca la doctrina se centra en que la eleccidn realizada no se ocupa
del resultado sustantivo o de la justicia individual que producira el
derecho conectado. Es decir, al ser una eleccion neutral, se supone
que la eleccion de un sistema juridico se realiza en base a la proxi-
midad del caso con él desentendiéndose del fin material respecto
del caso. El problema se presenta en institutos o materias sensibles
que requieren un rol mas comprometido del juzgador al entrar en
escena derechos de sujetos juridicamente vulnerables.

Para solucionar este problema aparecen las llamadas normas
indirectas alternativas “materialmente orientadas” o “reglas de
conflicto coloreadas materialmente”>. Estas normas dejan de lado
la neutralidad pues terminan empujando la relacion juridica en
una direccidon determinada: una solucion material especifica.

La determinacion del derecho aplicable al establecimiento y la
impugnacion de la filiacién, de conformidad al art. 2632 CCCN,
se realiza por “el derecho del domicilio del hijo al tiempo de su na-
cimiento o por el derecho del domicilio del progenitor o preten-
dido progenitor de que se trate al tiempo del nacimiento del hijo
o por el derecho del lugar de celebraciéon del matrimonio, el que
tenga soluciones mas satisfactorias a los derechos fundamentales
del hijo”. En la misma inteligencia, el art. 2630 CCCN establece
que “el derecho a alimentos se rige por el derecho del domicilio
del acreedor o del deudor alimentario, el que a juicio de la au-
toridad competente resulte mas favorable al interés del acreedor
alimentario”

Resulta importante entender la diferencia de este tipo de
normas indirectas con soluciones materialmente orientadas de
aquellas flexibles. Equivocadamente puede pensarse que receptar
normas con una solucién material implica una flexibilizacién de
la norma. Para comprender la distincién debe recordarse que el

32 'WELLER, Marc-Philippe, op. cit., p. 133.
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principio de proximidad tiene en cuenta el contenido del dere-
cho mas conectado, no interesa la solucion que dara ese sistema
juridico, sino que solo importa que sea la conexién mas cercana.
Ello permite de manera acabada poder comprender la diferencia
entre la norma indirecta rigida pero materialmente orientada de
la norma indirecta flexible.

C) LAS NORMAS INTERNACIONALMENTE IMPERATIVAS

Partiendo de la base que dichas normas representan una ex-
cepcion, pues su funcion principal radica en ser un limite a la
aplicacion del derecho extranjero en pos de resguardar ciertos
valores juridicos fundamentales para el foro, el CCCN cuenta con
un limitado nimero de ellas. Como destaca Carolina Iud, estas
normas “resultan escasas y excepcionales en el derecho argentino
siendo de aplicacion restrictiva y no susceptibles de interpreta-
cién analogica™.

En primer lugar, corresponde sefalar que, dentro de las dis-
posiciones generales, se halla el art 2599 en el cual se dispone que
“las normas internacionalmente imperativas o de aplicacion in-
mediata del derecho argentino se imponen por sobre el ejercicio
de la autonomia de la voluntad y excluyen la aplicacién del dere-
cho extranjero elegido por las normas de conflicto o por las par-
tes”.

Por fuera de esta norma general, en la parte especial puede
tomarse como ejemplo el art. 2622 al momento de determinar el
derecho aplicable a la validez del matrimonio. Luego de seleccio-
nar como aplicable la ley del pais en el cual se celebré la union
tanto para la capacidad como para la forma del acto, su existencia
y validez, seguidamente se dispone que “No se reconoce ningtin

3 Tup, Carolina D., “Una aproximacién al tratamiento de las normas in-

ternacionalmente imperativas en el Codigo Civil y Comercial de la Nacién” en
UzaL, Maria E. y NAJURIETA, Maria S. (coords), Derecho Internacional Privado.
Revista Juridica Argentina, afio 41, num. 93, 2016, p. 76.
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matrimonio celebrado en un pais extranjero si media alguno de
los impedimentos previstos en los articulos 575, segundo parra-
fo y 403, incisos a), b), ¢), d) y e)”. Uriondo de Martinoli indica
que estos impedimentos insertos en la norma hacen que funcione
“como una regla de aplicaciéon inmediata que desplaza la lex loci
celebtariones™.

D) LAS NORMAS DE RECONOCIMIENTO

Este método en las relaciones de familia internacionales tiene un
impacto sumamente relevante. En efecto, y como destaca presti-
giosa doctrina, “el principio general en materia de reconocimien-
to es que el Estado de acogida, incluso en las condiciones que es
competente para establecer, recibe el contenido normativo de la
sentencia o decision de la autoridad extranjera competente. La
insercion de esta norma sustantiva individual en el foro supone
la validez y transposicion de un estado de familia creado en el
extranjero y que ha desplegado o estd en condiciones de desplegar
efectos en ese Estado de creacion”. Sumado a ello, recordemos
que este método por el cual se le reconoce efectos en el foro a la
situacion juridica creada bajo el amparo de un derecho extranjero
implica que no es necesario recurrir al tramite de exequatur.

En la actualidad, el CCCN contiene 3 normas de reconoci-
miento en institutos intrinsecamente relacionados con derechos
fundamentales. Si bien estamos ante un método cuya recepcion
normativa resulta a todas luces novedoso para el sistema juridi-
co argentino, ciertamente ya venia siendo un problema destacado
por la doctrina local. Tal como referencia Luciana Scotti* en su
obra, Margarita Arguas y Carlos Lascano afirmaban ya en 1926 el
llamado método del reconocimiento de situaciones juridicas crea-

34 URIONDO DE MARTINOLI, Amalia, op. cit., p. 52.

% NAJURIETA, Maria S., op. cit., p. 404.

3 ScorTy, Luciana, op. cit., p. 110.
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das y constituidas legalmente en otros paises, aunque no le dieran
especificamente esta denominacion.

La primera de ellas se encuentra en el art. 2634 en materia
de reconocimiento de emplazamiento filial constituido en el ex-
tranjero. Dicho articulo dispone que “Todo emplazamiento filial
constituido de acuerdo con el derecho extranjero debe ser recono-
cido en la Republica de conformidad con los principios de orden
publico argentino¥, especialmente aquellos que imponen con-
siderar prioritariamente el interés superior del nifo™. Uriondo
de Martinoli destaca que este articulo “plantea el problema de la
incorporacién en el ordenamiento juridico del foro, del emplaza-
miento filial creado en otro Estado, que se acepta y reconoce para
que despliegue los efectos en nuestro pais. A esta relacion privada,
ya no se la trata bajo las reglas generales de la eleccion del derecho
aplicable, sino que se establece la obligacion de reconocimiento de
la situacion de estado civil originada en otro Estado™.

En materia de adopcion, el art. 2637 establece que “Una
adopcion constituida en el extranjero debe ser reconocida en la
Republica cuando haya sido otorgada por los jueces del pais del
domicilio del adoptado al tiempo de su otorgamiento. También
se deben reconocer adopciones conferidas en el pais del domici-

7 Esta mencién se vincula con el art. 2600 CCCN de la parte general

de las disposiciones de derecho internacional privado, segn el cual las normas
de derecho extranjero aplicables deben ser excluidas cuando conducen a solu-
ciones incompatibles con los principios fundamentales de orden publico que
inspiran el ordenamiento juridico argentino

% En su segundo pérrafo, la norma indica que “Los principios que re-
gulan las normas sobre filiacion por técnicas de reproducciéon humana asistida
integran el orden publico y deben ser ponderados por la autoridad competente
en ocasion de que se requiera su intervencion a los efectos del reconocimiento
de estado o inscripcién de personas nacidas a través de estas técnicas. En todo
caso, se debe adoptar la decisién que redunde en beneficio del interés superior
del nifno”

3 URIONDO DE MARTINOLI, Amalia, op. cit., p. 195.
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lio del adoptante cuando esa adopcion sea susceptible de ser re-
conocida en el pais del domicilio del adoptado. A los efectos del
control del orden publico se tiene en cuenta el interés superior del
nifo y los vinculos estrechos del caso con la Republica”. De con-
formidad a lo indicado en los fundamentos al Anteproyecto del
Codigo, la finalidad de la norma fue poner el acento en la inser-
cién de adopciones constituidas en el extranjero -internacionales
o simplemente extranjeras- en la Republica Argentina, de modo
de poder superar los inconvenientes de la legislacion derogada.
La incorporacion de esta norma implicéd un cambio radical en el
sistema juridico actual, especialmente porque el sometimiento de
la sentencia que otorga una adopcion en el extranjero al proceso
de exequatur era considerado por la doctrina como de excesivo e
insuficiente.

Hace poco tiempo, la Corte Suprema de Justicia de la Nacion
se expidiod respecto del reconocimiento de una adopcién conferi-
da en México diciendo que “resulta oportuno recordar que, con el
fin de proteger el interés superior del nifio y su derecho a la identi-
dad, el Cédigo Civil y Comercial de la Nacion ha dispuesto en ma-
teria de adopciones extranjeras el deber de reconocimiento de la
sentencia foranea, destacando -en lo que al caso interesa- que en
el control del orden publico exigido en estos asuntos debe tenerse
en cuenta el interés superior del nifio y los vinculos estrechos del
caso con la Republica (art. 2637)7«.

Finalmente, se encuentra el art. 2640 el cual, en su segundo
parrafo, se indica que “Otros institutos de protecciéon de nifios,
nifas y adolescentes regularmente constituidos segtn el derecho
extranjero aplicable, son reconocidos y despliegan sus efectos en
el pais, siempre que sean compatibles con los derechos fundamen-
tales del nino”. La recepcion de esta norma implica que nuestros
jueces no podran invocar la llamada institucion desconocida para
negar efectos a instituciones distintas a la tutela o curatela pero

0 CYN,“S, E A.c/ L., C. L. s/ exequatur y reconocimiento de sentencia

extr?, 24/09/2019.
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que igualmente tengan por finalidad la proteccion de los menores
incapaces, salvo que se encuentren afectados los derechos funda-
mentales del propio nifio*.

El magistrado a cargo del Juzgado Nacional en lo Civil N° 25
debio resolver respecto del reconocimiento judicial de una sen-
tencia extranjera, recaida en la Corte Judicial de Oum El Boughu
Tribunal de Ain El Beida de la ciudad de Meskiana, Republica de
Argelia, en la que se otorgd una kafala. De manera correcta, el
sentenciante indicd que gracias a esta norma “se evita el tramite
previsto en el art. 517 CPCCN vy sus equivalentes en los codigos
procesales provinciales. Esta posibilidad obedece principalmente
a la consideracion del derecho a la estabilidad de los vinculos fa-
miliares como un derecho humano fundamental, en concordancia
con decisiones del Tribunal Europeo de Derechos Humanos. Asi,
dentro del limite fijado estrictamente en referencia a los derechos
fundamentales del nifio -que resulta mucho mas reducido del que
propone la confrontacion con el orden publico internacional-, se
admite la insercion de instituciones provenientes de sistemas cul-
turalmente diferentes respetando sus particularidades, tal como el
caso de la Kafala™.

IV. REFLEXIONES FINALES

De lo visto podemos afirmar que el CCCN responde a la vision
actual del DIPr, especialmente al receptar el pluralismo metodo-
légico. Asi lo afirma nuestra doctrina al decir que “las disposi-
ciones de Derecho Internacional Privado previstas en el nuevo
CCCN recurren a los distintos métodos de codificacion, siguien-
do la tendencia mundial preponderante que admite sin tapujos

1 Scorri, Luciana, op. cit., p. 190.

2 TJuzgado Civil N° 25, “S., A. M. y otro s/exequatur y reconocimiento

de sentencia extr, 25/09/2020.
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la pluralidad metodolégica en esta disciplina”™. Sin embargo, tal
como sefal6 Santos Belandro, “no debe cegarnos el pensamien-
to afirmando que con el pluralismo de objetivos y el pluralismo
metodoldgico ya todo esta resuelto. No es asi. Ningiin método
es totalmente satisfactorio de un modo general y aprioristico, no
contamos (aun) con una varita magica que pueda permitirlo. Por
tanto, el intérprete y el operador juridico deberan seguir luchando
por determinar qué método ante qué circunstancias, sera el mas
adecuado para resolver a satisfaccion un caso multinacional™.

La busqueda por la correccion de las posibles deficiencias de
la norma indirecta, mediante la flexibilizacion como el pluralismo
de métodos, tiene una finalidad: la necesidad de ofrecer una ma-
yor seguridad juridica, exigencia que se ve incrementada cuando
estamos antes relaciones de familia.

Su estrecha vinculaciéon con Derechos Humanos fundamen-
tales pone a los Estados en la compleja labor de buscar soluciones
susceptibles de enfrentar la creciente movilidad de las personas
sin que ello presente un obstaculo para las familias, es decir, que
sus relaciones no se vean alteradas por el simple hecho de mo-
verse de un pais a otro. Positivamente, y gracias a esta recepcion
del pluralismo metodolodgico, el sistema de DIPr argentino puede
cumplir con este cometido.

# Scorry, Luciana, op. cit., p. 114.

*  BELANDRO, Santos, op. cit., p. 18.
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