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1. Reenvío. Concepto. Presupuestos. El punto de conexión de la norma indirecta o de conflicto señala el Derecho extranjero que brindará la solución a la situación privada internacional. Ese ordenamiento jurídico foráneo está compuesto por normas de Derecho internacional privado [en adelante DIPriv] y de Derecho privado nacional pues cada país atribuye competencia legal para cuestiones del ámbito internacional o doméstico. 

Los Estados al regular el sistema conflictual [normas de DIPri] no siempre consideran como aplicables las leyes de Derecho internacional privado extranjeras, ya que hay quienes sostienen que la remisión que hace el punto de conexión al Derecho extranjero es, solamente al Derecho privado. En contrapartida con esa tesis [y desde una primaria consideración] cuando el sistema jurídico conectado extranjero incluya las normas de DIPriv del Derecho extranjero y no solamente el Derecho privado, estaremos frente al problema del reenvío. Werner Goldschmidt, enseña, que el reenvío es una cuestión que lleva a determinar la cantidad del Derecho extranjero aplicable
.    

La doctrina española, indica que surge el reenvío cuando la norma de conflicto del DIPriv del país, cuyos tribunales conocen el asunto, remite, para la regulación del caso, a un derecho extranjero que contiene una norma de conflicto que, a su vez, envía ordenar la situación privada internacional por su Derecho privado o el Derecho de un tercer país
. 

Ahora bien, el reenvío, no es solamente un problema de cantidad de Derecho aplicable, sino también de conflicto negativo de leyes. Es decir, el punto de conexión de la norma indirecta del Estado extranjero debe contener un punto de conexión opuesto al fijado en la norma del juez del foro. Por ejemplo: en materia sucesoria, el artículo 3283 del Código Civil argentino determina el derecho de sucesión es regido por el del domicilio que tenía la persona al momento de su fallecimiento; mientras que el Derecho alemán (artículo 25 de la ley introductoria del Código Civil) estipula que “la sucesión de derechos por causa de muerte se rige por el derecho del estado de la nacionalidad del causante al tiempo del fallecimiento”. De allí que, si muere en Argentina un nacional francés con último domicilio en Alemania nos remitiríamos al derecho alemán para regular la sucesión (en virtud del artículo 3283 del Código Civil citado) pero ese derecho no permite que el punto de conexión “domicilio” reglamente los derechos sucesorios, sino, sigue la conexión nacionalidad, produciéndose un conflicto negativo de leyes, porque ambas establecen enlaces distintos y opuestos para ordenar que Derecho privado que reglamente la sucesión. En términos sencillos: ninguno de los Derechos de los países que intervienen quieren que se aplique su Derecho privado
 (Argentina que sea el Derecho alemán y Alemania que sea el Derecho francés). 

De lo expresado se infiere los dos presupuestos que se requieren para que se presente el problema del reenvío: 

(a) se considere conectado el Derecho extranjero en su totalidad (normas de Derecho Internacional Privado y de Derecho Privado) y 

(b) los puntos de conexión de los derechos vinculados sean opuestos.

2. Historia del reenvío. El problema del reenvío surge con motivo del veredicto recaído en la causa Forgo
, pronunciado por el Tribunal de Casación de Francia en 1878. El caso trató sobre lo siguiente: El señor Forgo nació en Baviera y fue llevado por su madre a los 5 años a Francia donde falleció, en 1869 en Pau, Francia, a los 68 años de edad dejando una importante herencia de bienes muebles. La ley aplicable a la sucesión según Francia era la del domicilio de derecho del difunto, que era en Baviera pues el señor Forgo nunca había constituido un domicilio de derecho en Francia aunque allí residió de hecho prácticamente toda su vida. Por esa conexión, el Tribunal de Casación con sede en París, empleó la norma indirecta o de conflicto de derecho sucesorio de Francia que indicaba como ley aplicable la del domicilio de derecho del causante. Una vez remitido al Derecho bávaro verificó que, en ese Derecho, la norma indirecta o de conflicto fija que la sucesión se regula por la ley del domicilio efectivo del difunto. Es decir, la conexiones no coinciden, pues una precisaba el domicilio de derecho y otra el de hecho (residencia). 

La decisión era importante porque si se aplicaba el Código bávaro los bienes pasaban a favor de los colaterales naturales, mientras que si se aplicaba Derecho francés la herencia era del Estado. Esa distinción tenía su fundamento, ya que el señor Forgo, era hijo extramatrimonial, por lo tanto sus colaterales eran de filiación natural y en el Derecho francés no heredaban los colaterales naturales, mientras que en Baviera no existía diferencia entre colaterales extramatrimoniales y matrimoniales; de allí que podían justificar la filiación y su vocación sucesoria. 

La sentencia fue dictada el 24 de junio de 1878 y en su parte esencial el Tribunal declaró: “Según el derecho bávaro, los muebles son regidos, en materia de sucesión, por la ley del domicilio de hecho o de la residencia habitual del difunto. Se sigue de aquí que la entrega de la herencia de bienes muebles que Forgo poseía en Francia – país donde había fijado su residencia –, debe ser regida por la ley francesa”
.

Con esa doctrina judicial, la Corte de Casación admite la remisión que el Derecho bávaro formula a la ley francesa, declara competente la ley gala y regula la sucesión por el Derecho privado francés, accediendo el Estado a los bienes mobiliarios del difunto señor Forgo.

3. Polémica sobre el reenvío. No hay uniformidad ni coincidencia, ente los Estado, en reconocer la derivación que hace el instituto del reenvío a las normas de Derecho internacional privado extranjero
. 

Por ejemplo, acepta el reenvío (a) Alemania (artículo 4 ley introductoria Código Civil), Austria (artículo 5 Ley Federal sobre Derecho Internacional Privado), (b) Burkina Faso (artículo 1005 Código de las Personas y de la Familia), (c) Corea del Sur (artículo y Ley sobre el Derecho Internacional Privado), (d) Cuba (artículo 19 Código Civil), (e) Gran Bretaña
, (f) Estados Unidos (artículo 1-105 Código Uniforme de Comercio de Estados Unidos), (g) España (artículo 12.2 Código Civil acepta cuando se presenta reenvío de retorno al Derecho español, y amplio en materia de Letra de cambio y pagarés, según artículos 98 y 162), (h) Portugal (artículos 17 y 18 Código Civil), (i) Rumania (artículo 4 Ley 105 sobre Relaciones de Derecho Internacional Privado, donde se recepta el reenvío al Derecho rumano, pero no a un tercer estado), ente otros.
Lo rechazan: (a) Brasil (jurisprudencialmente se concede cuando la norma de conflicto extranjera dispone el retorno al Derecho brasilero)
, (b) Québec - Canadá (artículo 3080 Código Civil – Libro décimo – Codificación de Derecho Internacional Privado, (c) Egipto (artículo 27 Código Civil), (d) Emiratos Árabes Unidos (artículo 26 sólo lo acepta cuando la ley extranjera reenvía a la ley de los Emiratos árabes unidos), (e) Estados Unidos – Estado de Luisiana (artículo 3517 del Act. de 1991, Num. 923, Código Civil rechaza reenvío pero indica que puede ser tomadas en consideración las reglas de conflicto del derecho extranjero), (f) Grecia (artículo 32 Código Civil), (g) Hungría (artículo 4 Decreto Ley 13/1979 sobre Derecho Internacional Privado acepta el reenvío al Derecho húngaro), (h) Irak (artículo 31 Código Civil) (i) Italia (artículo 30 Código Civil), (j) México (artículo 14 numeral II pero alude que pueden tomarse en cuenta en carácter excepcional las reglas conflictuales del Derecho aplicable), (k) Perú (artículo 2049 Código Civil), (l) Suiza (artículo 14 Ley Federal sobre Derecho Internacional Privado), (ll) Puerto Rico (artículo 6 Codificación Derecho Internacional Privado, aunque faculta se lo tome en consideración por la particularidad de la cuestión debatida), (m) Uruguay
, entre otros.  

La polémica, se ve reflejada en la variedad de soluciones que expone el Derecho comparado citado. En términos generales, puede sostenerse que hay aceptación en los supuestos que la norma de conflicto extranjera disponga un retorno al Derecho privado del foro. En estos casos, sumisamente las legislaciones lo admiten, porque no se presenta dificultad para recurrir al derecho nacional para dar solución a la situación privada internacional.

El problema es, en cambio, cuando se lo establece como remisiones sucesivas a otros derechos, donde no existe tolerancia mayoritaria pues generalmente se lo restringe para casos específicos o particulares con el fin de alcanzar soluciones justas
; por ejemplo: 

(a) para favorecer la validez de un matrimonio o 

(b) protección de los derechos del alimentado o 

(c) vigencia de una filiación, o supuestos similares. 

En esos casos, prestigiosa doctrina, señala que se recepta la concepción funcional del reenvío
, por lo tanto deja de ser una técnica meramente formal de funcionalidad del sistema conflictual para utilizarse como regla procedimental para alcanzar principios fundamentales del Derecho Internacional (buena fe, protección de Derechos humanos, etcétera).

En nuestro país la doctrina mas prestigiosa se encontraba dividida, en contra del reenvío se ubicaban Carlos M. Vico
, Víctor N. Romero del Prado
, Berta Kaller de Orchansky
, mientras Werner Goldschmidt
 y Alberto Juan Pardo
 estaban a favor. Actualmente, la mayoría participa en aceptar el reenvío, tal como lo enseñan Miguel Ángel Ciuro Caldani, Inés Weinberg
, Alicia Perugini Zanetti
, Liliana Rapallini
, María Blanca Noodt Taquela
, Alfredo Mario Soto
, Antonio Boggiano
, cuya lista no concluye en los citados. Manteniéndose no conformes con la concepción de remisión amplia Sara Feldstein de Cárdenas
, Victoria Basz y Elisabet Campanella
, entre otros. 

Las objeciones centrales, para la aplicación del reenvío tienen su base en: 

(a) se ignora el mandato de la norma de conflicto del juez del foro, porque cuando determina como aplicable una ley extranjera ya supone que existe una situación jurídica con esas particularidades; por lo tanto, se omite el mandato material de la norma indirecta; 

(b) con la remisión a las normas conflictuales no se logra una uniformidad de soluciones, porque dependerá del carácter del punto de conexión (personal, real o voluntario) para fijar el Derecho aplicable y cada país tiene establecido distintos vínculos para la remisión, y 

(c) provoca inseguridad del resultado, hace más difícil y compleja la solución, en definitiva genera inseguridad jurídica
.

En mi opinión la remisión amplia debe aceptarse y con ello el reenvío. Para fundar lo expresado, tengo en cuenta que, desde un punto de vista del Derecho Internacional, al Estado extranjero no se le puede imponer que un Derecho extranjero extraiga la solución jurídica de su legislación con legisla una opuesta [el derecho requerido es contrario al derecho requirente]. Además, porque la extraterritorialidad del Derecho extranjero implica que el caso debe resolverse imitando la probable sentencia que se dictaría en el Derecho que designa el punto de conexión de la norma indirecta nacional y, si el Derecho extranjero, impone un envío a otro Derecho, no se cumplirá con la condición de obtener la solución del Derecho extranjero ya que las nomras de conflicto ordenen aplicar otra ley.

En el mundo jurídico planetario coexisten una pluralidad de sistemas jurídicos; de allí que sea preciso, flexibilizar los procedimientos que permitan alcanzar soluciones materiales y no solamente formales de justicia. Para tal fin, debe seguirse las directivas del Derecho conflictual extranjero, porque lo que se persigue es imitar la probable solución que emitiría el juez del derecho declarado aplicable por la norma indirecta del foro [teoría del uso jurídico del derecho extranjero].

4. Reenvío en los Tratados Internacionales y en el ejercicio de la autonomía de la voluntad. Cuando un tratado internacional escoge como Derecho aplicable una ley de un Estado, implica que se regule por el Derecho privado de ese país designado. En tal supuesto, no hay reenvío cuando el Derecho se designa en un Tratado, salvo que el propio acuerdo, fije la remisión a normas de conflicto del derecho elegido.

El fundamento es, que los Estado partes del Tratado
 ya han tenido en cuenta la situación privada internacional, por lo tanto, se entiende que han distribuido la ley nacional para la solución del caso. En consecuencia no debe seguirse el reenvío porque se presume que el Estado en la celebración del Tratado a brindad su consentimiento para que se regula la situación por el derecho determinado.
De igual manera, procede en materia contractual, ya que, si los particulares celebran un contrato donde acuerdan cual es el Derecho aplicable, debe inferirse que se refieren al Derecho privado, caso contrario se limitaría su autonomía y por ende la designación de la ley que rija la situación privada. Es en si mismo una contradicción sostener, que el ejercicio de la autonomía de la voluntad en materia contractual, se limita a la elección del derecho conflictual, pero que luego sean las normas indirectas el derecho seleccionado quienes escojan el Derecho privado. Lo lógico es que, si acuerden el sistema jurídico, lo hacen para evitar normas de conflicto; por lo tanto, la elección es a la ley interna excluyendo el reenvío.      

5. Clases de reenvío. Están consolidados en la doctrina dos modos de abordar el reenvío. Por una parte, la doctrina europea/anglosajona y por otra, la doctrina alemanda expuesta en la doctrina del maestro Werner Goldschmidt. 
Veamos la diferencia de exposición.

5.1. Doctrina anglosajona. Lo fijan en grados, según la cantidad de búsqueda de Derecho privado que se realiza. Así, será de primer grado, en el supuesto que la norma de conflicto nacional remita a la norma de conflicto extranjera quien a su vez disponga que se aplique su Derecho privado o prescriba un retorno al Derecho privado del foro (Norma de conflicto nacional – norma de conflicto extranjera = Derecho privado extranjero o retorno al Derecho privado nacional).

El reenvío de segundo grado, se presenta cuando la norma de conflicto nacional remite a la norma de conflicto extranjero y esa norma de conflicto de ese derecho extranjero remite a otra de otro derecho extranjero diferente de los dos anteriores (Norma de conflicto nacional – norma de conflicto extranjera - Norma de conflicto de otro Estado = Derecho privado de ese Estado o retorno al Derecho privado nacional). Posteriormente será de tercer grado si se nos envía al derecho de otro Estado y así hasta que un sistema conflictual requerido autorice a ingresar a su derecho privado.   

5.2. Enseñanzas de Werner Goldschmidt. El reenvío era aceptado por el profesor Goldschmidt como un problema que se presenta en el aspecto positivo de la consecuencia jurídica de la norma indirecta nacional. El dispositivo tiene como función dar solución a los conflictos negativos que generan los Derechos vinculados que impiden la aplicación de una norma jurídica material, ya que los Derechos conectados no se atribuyen competencia. 

En tal sentido clasifica la cuestión en: 

(a) teoría de la referencia mínima, 

(b) teoría de la referencia media y 

(c) teoría de la referencia máxima
.

(a) teoría de la referencia mínima. Esta posición entiende que la consecuencia jurídica de la  norma indirecta indica como aplicable sólo el Derecho privado extranjero. Por lo tanto, hay reenvío en la orden de aplicar derecho extranjero y solamente hay un envío al derecho material foráneo.

(b) teoría de la referencia media. Esta teoría afirma que el Derecho internacional privado del juez (del foro) precisa como aplicable, en primer lugar las normas de conflicto extranjera. En caso que esa ley atribuya competencia material a su derecho privado, ese se aplica. Si, por el contrario, el Derecho Internacional privado extranjero estima inaplicable su Derecho privado, y sin que nos interese que derecho indica como competente, abandonamos ese sistema jurídico, desistimos de él y retornamos a nuestro Derecho nacional en búsqueda de otro punto de conexión subsidiario o alternativo que nos conecte con otro ordenamiento extranjero y en caso que no exista aplicamos el derecho privado nacional [del juez del foro].

 (c) teoría de la referencia máxima. Esta doctrina amplía la facultad de remisiones que los sistemas conflictuales de cada Estado ocasionen en la búsqueda de la norma material que brinde la solución.  Se origina cuando se aplica la norma indirecta del juez del foro, la que remite a otro Derecho Internacional privado extranjero, el que indicará aplicable otro Derecho internacional privado extranjero [tercer Estado] o un Derecho privado.

Como se verá, luego, observar la teoría de la referencia máxima hace un correcto uso del Derecho extranjero, porque como el juez nacional tiene que buscar la probable sentencia que se dictaría en el Derecho aplicable las referencias que hace ese Derecho tienen que integrar su fallo o veredicto
.

6. Reenvío a ordenamientos plurilegislativos. En la República Argentina según lo dispone el artículo 75 inciso 12 de la Constitución Nacional, corresponde al Congreso de la Nación la atribución para “dictar los códigos Civil, Comercial, Penal, de Minería, y del Trabajo y Seguridad Social, en cuerpos unificados o separados, sin que tales códigos alteren las jurisdicciones locales, correspondiendo su aplicación a los tribunales federales o provinciales, según que las cosas o las personas cayeren bajo sus respectivas jurisdicciones; y especialmente leyes generales para toda la Nación sobre naturalización y nacionalidad, con sujeción al principio de nacionalidad natural y por opción en beneficio de la Argentina; así como sobre bancarrotas, sobre falsificación de la moneda corriente y documentos públicos del Estado, y las que requiera el establecimiento del juicio por jurados”. 

En nuestro país, no tienen vigencia ordenamientos plurilegislativos provinciales a nivel de normas materiales, ya que estamos sujetos, a un solo ordenamiento jurídico y por ello cuando en el extranjero aplican nuestro sistema de Derecho Internacional privado recurren a una sola fuente que puede ser el Código Civil o comercial, o leyes especiales [sociedades, concursos, etcétera).    

En otros Estados,  en cambio, existen ordenamientos plurilegislativos, hay sistemas federales muy acentuados, lo que hace que cada Estado interno o provincia tenga su propia regulación en materia civil o comercial (Estado Unidos, México, Canadá, Australia) o forales (España, según artículo 149.1.8ª Constitución española)  o Länder (Alemania, Austria)  o Cantones (Suiza) o Reino Unido de Gran Bretaña e Irlanda del Norte (Escocia, Gales, Inglaterra e Irlanda del Norte). 

En esos países surge la necesidad de determinar cual es el sistema jurídico que debe regir la situación privada internacional
. La respuesta a ese interrogante la brinda la legislación nacional del Estado cuyo derecho interno será el aplicable, la que debe consultarse para que nos indique, interiormente, a que derecho debemos dirigirnos [tesis de remisión indirecta]. [
7. Derecho extranjero.  El punto de conexión de la norma indirecta o de conflicto conduce a la aplicación del Derecho extranjero, el que se exterioriza para que el tribunal nacional [que juzga la situación privada internacional] lo utilice para dar la solución. La cuestión, entonces, nos lleva a determinar:

    ¿En qué condiciones se aplica la ley extranjera extraterritorializada? y en virtud de ese interrogante ¿cómo se accede a su conocimiento?. 

Los modelos teóricos que dan solución a esos problemas enfocan la materia sobre tres variantes:

(a) La primera indica que el derecho extranjero debe ser alegado y probado por la parte; 

(b) la segunda propone que sea investigado y utilizado de oficio por el tribunal, y

(c) la tercera señala que basta con que el punto de conexión de una norma indirecta lo designe como derecho aplicable para que el juez lo aplique como derecho.

8. Condiciones de aplicación. Las hipótesis descritas anteriormente tienen en cuenta el problema de calificación del Derecho extranjero: como hecho o como ley.  Aquéllos que lo califican como hecho, lo hacen como 

(a) un mero hecho procesal o 

(b) como un hecho notorio procesal. 

Los que lo emplean como ley resuelven como derecho de la situación privada
.

La doctrina española señala, que el problema de conocer el derecho extranjero no es sólo una cuestión jurídica, sino también social y económica; porque probar el derecho extranjero es caro y lleva tiempo, de allí que ciertos Estados dejen que los costos de la prueba de su vigencia sea a cargo de la parte que le interese la aplicación; para lo cual argumentan que las situaciones privadas internacionales son escasas en la praxis judicial y por lo tanto un sector tan reducido de la sociedad bien puede hacerse responsable de su demostración. En cambio, mayoritariamente, se sustenta que los casos internacionales son numerosos y que en el siglo XXI es un problema que afecta a la sociedad y no a un reducido grupo de personas, por ello debe existir una estructura pública de prueba del Derecho extranjero
.

La primera postura, de neto corte económico, desnaturaliza la razón de ser y sentido del Derecho internacional privado y censura la regla constitucional que exige la efectiva tutela de justicia, como competencia básica de cada Estado nacional como miembro de la comunidad internacional. Además, la norma de Derecho internacional privado se enfrenta con la noción de orden público en aquellas materias donde por la índole de la cuestión juzgada (Derecho sucesorio, filiación, adopción, laboral, etcétera) no se deja a los particulares la elección sobre que derecho sea el aplicable para resolver la situación privada, por lo tanto, la visión que sustenta la imposición de la parte en producir la prueba del contenido del derecho competente, contradice la norma imperativa del ordenamiento jurídico del juez del foro, ya que en cierto casos la ley debe ser aplicada de oficio porque está comprometido el orden público. 

9. Antecedentes históricos en el Código Civil de Vélez Sarsfield. El Dr. Vélez Sarsfield se ocupó en el artículo 13 del Código Civil y en su nota de las leyes extranjeras. En tal sentido dispuso “La aplicación de las leyes extranjeras, en los casos en que este Código la autoriza, nunca tendrá lugar sino a solicitud de parte interesada, a cuyo cargo será la prueba de la existencia de dichas leyes. Exceptúase las leyes extranjeras que se hicieren obligatorias en la República por convenciones diplomáticas, o en virtud de ley especial. 

En la nota al artículo describe que “la ley extranjera es un hecho que debe probarse. La ley nacional es un derecho que simplemente se alega sin depender de la prueba”.

Las fuentes de esta norma fueron: (a) la doctrina de  Foelix, en su obra Derecho Internacional Privado, referente a la validez del documento extranjero y su necesidad de intervención Consular; (b) la Constitución Argentina en su artículo 31, referido a qué leyes son obligatorias en la República; (c) el proyecto de Código de Comercio de Wurtemberg de 1848, cuyo artículo 907 disponía que la ley extranjera era aplicable a instancia de parte quien tenía la obligación de justificar la disposición; (d) la legislación de procedimiento civil española, que establecía la facultad de las partes en ponerse de acuerdo sobre la inteligencia de las leyes extranjeras caso contrario se remitía al juez de la oficina de interpretación de lenguas para su traducción y (e) el Proyecto de Código para Brasil de Freitas
. 

La influencia de éste último fue decisiva, porque el artículo 13 toma de manera literal el artículo 6 de ese Proyecto, el que decía “La aplicación de las leyes extranjeras, en los casos en que este Código la autoriza, nunca tendrá lugar sino a solicitud de parte interesada, a cuyo cargo será la prueba de la existencia de dichas leyes”. Freitas justificaba la calidad de hecho de la ley extranjera, con estas palabras: “Se evita el más fuerte argumento contra la aplicación de las leyes extranjeras, fundado en que los jueces no tienen obligación de conocer las leyes de todo el mundo. La diferencia está en esto: la ley nacional es el derecho, que simplemente se alega sin depender de la prueba; una ley extranjera es un hecho, que debe ser probado”.

Con estas fuentes inspiradoras, el codificador dispuso que las leyes extranjeras, debían ser alegadas y probadas por la parte interesada, salvo la existencia de aquellas leyes que se hicieran obligatorias en la República por convenciones internacionales, pues según lo establece el art. 31 de la Constitución Nacional “los tratados con las potencias extranjeras” son ley suprema de la Nación.

10. Derecho comparado. René David indica que el derecho comparado no tiene sólo por objeto “la unificación o armonización de los sistemas jurídicos, sino la de hacernos comprender los puntos de vistas ajenos y la de hacerlos percibir a los otros nuestros propios puntos de vista, es decir, la de organizar en la esfera jurídica, la coexistencia pacífica y, si es posible armónica, que constituye la conditio sine qua non para el mantenimiento y progreso de la civilización”
. Ese pensamiento refleja la tesis del entendimiento internacional, de la tolerancia y del servicio del Derecho para el desarrollo humano. 

Werner Goldschmidt
 ubica el campo temático del derecho comparado en un binomio, y señala que se ocupa del estudio de los derechos extranjeros y también se los compara entre si. El estudio, no genera que se los comparta, tarea que sí se realiza cuando se los compara y en ese caso se recurre al método comparativo. Cuando se los aprende para resolver una situación jurídica de Derecho internacional privado, se produce su recepción, sea de manera total o restringida (por ejemplo, limitado hasta que no afecte los principios de orden público) y la materia que se ocupa de esa función es la anomología, que investiga el ser de los derechos extranjeros
. En otros términos: la anomología es el estudio ontológico de derechos extranjeros con el fin de realizar su recepción planificada.

En el Derecho internacional privado los conceptos reseñados tienen marcada influencia, porque al extraterritorializar el derecho declarado competente [extranjero] se lo aplica no sólo en cuanto al texto sino a la interpretación judicial y doctrinaria que se haga de su contenido. Se incorporan, por lo tanto, el contenido y esencia de reglas jurídicas foráneas sancionadas para una cultura y sociedad diferente, condiciones ellas que muestran la importancia del Derecho comparado para el Derecho internacional privado.

11. Tratamiento del derecho extranjero. En el sistema jurídico argentino, según sea la fuente de aplicación del derecho extranjero, es la calidad que reviste el Derecho. Es decir: 

(a) se aplica como Derecho, si la ley extranjera es designada aplicable por un tratado internacional, donde la Nación Argentina sea parte contratante
, en estos casos la búsqueda de su contenido y vigencia la realiza el juez de manera oficiosa y la parte no está obligada a efectuar actividad probatoria para su conocimiento; 

(b) en cambio, si la competencia del derecho extranjero surge porque una norma indirecta o de conflicto lo declara aplicable, se presenta el problema de determinar su calidad como hecho: (i) simple: que implica la prueba de la existencia y vigencia de la ley extranjera a cargo de la parte o (ii) notorio: donde la prueba es suplida por el conocimiento (investigación) que realice el magistrado de la ley extranjera.   

Veamos, más de cerca la clasificación:

11.1. Derecho extranjero como hecho simple. La base normativa se encuentra en el artículo 13 del Código Civil, que ordena su aplicación “a solicitud de parte interesada, a cuyo cargo será la prueba de la existencia de dichas leyes”. Esa posición entiende que el Derecho extranjero debe ser probado, indispensablemente, por la parte que lo invoca, caso contrario como es un “hecho” su falta de demostración dejará sin prueba a la parte y por ende sin juzgar la situación privada internacional.

Es el enfoque clásico de la doctrina nacional
, que persiste en forma minoritaria en el Derecho judicial
. Con criterio más flexible, evoluciona la doctrina judicial que sustenta, que corresponde a la parte, sólo invocar el Derecho extranjero el que luego puede ser investigado de oficio por el juez de la causa
.    

Esas orientaciones, no las comparto, porque pienso que en la hora actual ante la interdependencia de los Estados y los propósitos de la Carta de Naciones Unidas que exigen la cooperación entre la naciones, así como por el desarrollo de los Derechos humanos, no es posible seguir una posición donde el magistrado adopte una actitud pasiva o ser simple receptor de prueba del Derecho extranjero. No es sólo una cuestión de atribuir la carga de la prueba, sino de un imperativo [más que de un interés propio] donde confluyen intereses de colaboración y contribución de la comunidad internacional en su conjunto que impone ajustar la situación jurídica privada internacionalizada, mediante el valor de tutela efectiva de justicia; lo que lleva a seguir las reglas materiales que se designen como Derecho aplicable.

11.2. Derecho extranjero aplicado oficiosamente. Calificar al Derecho extranjero como un hecho notorio, implica que el juez o tribunal lo debe aplicar de oficio, es decir aún cuando las partes no lo hubieren alegado o probado. Werner Goldschmidt sustenta que la calidad de "hecho notorio", supone "... un hecho sobre el que todo el mundo debe informarse de modo auténtico. Como tal hecho notorio, el juez debe tenerlo en cuenta oficiosamente, sin perjuicio de que las partes lo aleguen y que aporten todas las pruebas que estimen oportunas..."

Esa afirmación tiene diversas fuentes normativas. 

(a) En primer lugar, la Convención Interamericana sobre Normas Generales de Derecho Internacional Privado
, en su artículo 2 dispone: “Los jueces y autoridades de los Estados Partes estarán obligados a aplicar el derecho extranjero tal como lo harían los jueces del Estado cuyo derecho resultare aplicable, sin perjuicio de que las partes puedan alegar y probar la existencia y contenido de la ley extranjera invocada”. Es decir, se hace un uso jurídico de la ley extranjera para elaborar del modo más similar posible, la sentencia que dictaría el juez del derecho competente; por lo tanto se aplica la ley con su jurisprudencia y doctrina de los autores.   

(b) El Código Procesal Civil y Comercial de la Nación en su artículo 377 establece: “Carga de la prueba. Incumbirá la carga de la prueba a la parte que afirme la existencia de un hecho controvertido o de un precepto jurídico que el juez o el tribunal no tenga el deber de conocer.

Cada una de las partes deberá probar el presupuesto de hecho de la norma o normas que invocare como fundamento de su pretensión, defensa o excepción.

Si la ley extranjera invocada por alguna de las partes no hubiere sido probada, el juez podrá investigar su existencia, y aplicarla a la relación jurídica materia del litigio”.

(c) El Código Civil y Comercial de Río Negro, en el artículo 377 señala “Cada una de las partes deberá probar el presupuesto de hecho de la norma o normas que invocare como fundamento de su pretensión, defensa o excepción.

Si la ley supranacional o la ley extranjera invocada por alguna de las partes no hubiere sido probada, el juez podrá investigar su existencia y aplicarla a la relación jurídica materia del litigio”
.

(d) El Código Procesal Civil y Comercial de Chubut, en su artículo 377 contempla: “Carga de la prueba. Incumbirá la carga de la prueba a la parte que afirme la existencia de un hecho controvertido o de un precepto jurídico que el juez o el tribunal no tenga el deber de conocer.

Cada una de las partes deberá probar el presupuesto de hecho de la norma o normas que invocare como fundamento de su pretensión, defensa o excepción.

Si la ley extranjera invocada por alguna de las partes no hubiere sido probada, el juez podrá investigar su existencia, y aplicarla a la relación jurídica materia del litigio”.

(e) El Código Procesal Civil y Comercial de la Provincia de La Pampa, en el artículo 360 ordena: “Carga de la prueba. Incumbirá la carga de la prueba a la parte que afirme la existencia de un hecho controvertido o de un precepto jurídico que el juez o el Tribunal no tengan el deber de conocer.

Cada una de las partes deberá probar el presupuesto de hecho de la norma o normas que invocare como fundamento de su pretensión, defensa o excepción.

La distribución de la carga de la prueba no obstará a la iniciativa probatoria del Tribunal ni a la apreciación de las omisiones, deficiencias de la prueba o ausencia de la colaboración debida, conforme al art. 368.

Sin perjuicio de ello, tendrá la carga de probar los hechos, aquel que por las circunstancias del caso, se encuentre en mejores condiciones de arrimar a conocimiento del Tribunal, el esclarecimiento de los mismos.

(f) El Código Procesal Civil y Comercial de la Provincia de Santa Cruz, en el artículo 355 dispone: “Carga de la prueba. Incumbirá la carga de la prueba a la parte que afirme la existencia de un hecho controvertido o de un precepto jurídico que el juez o tribunal no tenga el deber de conocer.

Cada una de las partes deberá probar el presupuesto de hecho de la norma o normas que invocare como fundamento de su pretensión, defensa o excepción.

Si la ley extranjera invocada por alguna de las partes no hubiere sido probada, el juez podrá investigar su existencia, y aplicarla a la relación jurídica materia del litigio”.

El resto de las provincias patagónicas comprendiendo a Neuquén (artículo 377 Código Procesal Civil y Comercial), La Pampa (artículo 360 Código Procesal Civil y Comercial) y Tierra del Fuego (artículo 375 del Código Procesal Civil, Comercial, Laboral y Minero) la carga de la prueba es de la parte que afirma la existencia del precepto jurídico ya que establecen que el juez o el Tribunal “no tiene el deber de conocer”
; calificando, entonces, al Derecho extranjero como hecho simple (alegación y prueba a cargo de la parte).

11.3. Teoría del uso jurídico. Werner Goldschmidt enseña, que al derecho extranjero lo conocemos como observadores, lo fotografiamos; mientras que al derecho nacional lo visualizamos como protagonistas y actuamos como arquitectos. 

Dicho de otro modo: en el derecho extranjero nos preguntamos: ¿Cómo se resolverá en el país del derecho aplicable? y en el nacional ¿que derecho y doctrinal legal es ajustada para dictar la sentencia?. 

Aunque parezca una distinción semántica, tiene su diferencia no sólo en la fuentes sino en la realidad social, porque un juez nacional no tiene la cultura del país foráneo para incorporar los elementos que informan y conforman la base normativa del extranjero; por lo tanto, no tiene más remedio que copiarla y resolver de la manera más similar como lo hacen los jueces del derecho competente. En el derecho nacional, en cambio, el juez ha sido formado con ese paradigma, su saber y metodología jurídica le permite elaborar como “suyo” el veredicto. Para la comprensión del derecho extranjero debe tenerse en cuenta el derecho comparado, la anomología, que implica ser un observador, atento, que describe de la manera como se resolvería la situación privada internacional en el país del derecho designado por el punto de conexión. Para concretar ese fin, se debe realizar un uso jurídico del derecho extraterritorializado, tratando de imitar con el mayor grado asequible de probabilidad la sentencia que dictaría el juez del derecho competente
 [teoría del uso jurídico].

Por ese fundamento propicia, el profesor Goldschmidt, la aceptación del reenvío, porque al imitar la probable sentencia que dictaría el juez foráneo, es evidente que tendrá en cuenta sus propias reglas conflictuales al no poder desconocer su Derecho vigente. El derecho competente, entonces, incita al reenvío en virtud que el tribunal extranjero no podrá ignorar su derecho conflictual
.  

En palabras de la profesora Liliana Etel Rapallini, “el juez frente al caso internacional, se enfrenta no sólo al mero texto del derecho extranjero convocado sino que ha de considerar las reglas de interpretación extranjeras así como la doctrina y la jurisprudencia y ha de emitir a través de ese cúmulo, su propia opinión. La interpretación es la explicación del derecho pero la intelección de las leyes no puede apartarse de la realidad a la que ellas se refieren. La cuestión de contexto es, por ende, una cuestión de mérito y se sobredimensiona si se trata de un ordenamiento con el cual el juzgador carece, con frecuencia, de trato”
. 

11.4. Tesis de aplicación oficiosa en Corte Federal y Suprema Corte Provincia de Buenos Aires. La doctrina que vengo glosando, en los numerales que preceden, es la tesis mayoritaria del Derecho judicial nacional y como reflejo de esa afirmación se transcribe abajo un veredicto de la corte bonaerense
, donde se califica al derecho extranjero como hecho notorio y se le brinda un uso jurídico al ordenamiento jurídico extranjero. 

  “La Plata, abril 28 de 2004.

¿Es fundado el recurso extraordinario de inaplicabilidad de ley?

El doctor Hitters dijo:

I. El tribunal de grado rechazó la demanda promovida por Javier Soto contra Exxe S.A.

II. La parte actora dedujo recurso extraordinario de inaplicabilidad de ley, en el que denuncia trasgresión de los arts. 13 del Cód. Civil; 32 y 33 del Tratado de Montevideo de 1889 (Tratado de Derecho Civil de las Personas) aprobado por ley 3192 y por la República de Perú por ley del 4/XI/1989 y 2 del Protocolo Adicional a los Tratados de Montevideo de 1889.

Alega el recurrente que teniendo en cuenta que en la cúspide de la pirámide de validez de la normativa vigente se halla la Constitución nacional y los tratados con las potencias extranjeras por sobre las normas que sustentan el fallo, el tribunal de grado debió aplicar de oficio la ley peruana y no exigir la invocación y acreditación de la ley extranjera.

III. El recurso debe prosperar.

1. El tribunal de la causa estimó acreditado en el veredicto que la prestación de tareas por la que se promoviera la acción, tuvo lugar en Perú. Por ello entendió que la situación a resolver era la de un contrato celebrado en la Argentina para cumplirse en el extranjero, por lo cual resultaba aplicable el art. 3° de la ley 20.744 -que coincide con el art. 1209 del Código Civil- juntamente con el art. 1210 del mismo cuerpo normativo. De este modo, la normativa sustancial que debía regir la litis era la peruana y no la argentina, que resultara el fundamento de la pretensión del actor.

Conforme la regla de Derecho Internacional Privado contenida en el art. 3 de la Ley de Contrato de Trabajo -luego de la reforma de la ley 21.297 al texto original-, se erige como punto de conexión en materia de legislación aplicable, el del lugar de ejecución del contrato, como resolvió el tribunal de grado en este punto.

Dicho tramo del pronunciamiento no resulta discutido en la queja.

2. Ahora bien, el a quo sostuvo que conforme el art. 13 del Cód. Civil, la parte interesada debió invocar y acreditar la normativa peruana válida para el caso, lo cual -agregó- no hizo y, por ello, rechazó la acción.

Las partes -agregó el sentenciante- no pueden elegir tácitamente el derecho que rige sus relaciones jurídicas debiendo el juez resolver con base en el derecho aplicable sin perjuicio del invocado. No mediando acuerdo expreso y de conformidad con nuestra propia legislación, la ley aplicable era la peruana y no la invocada en la demanda, la cual, en consecuencia, fue rechazada.

3. No comparto lo resuelto por el sentenciante de origen.

a) Creo necesario efectuar algunas consideraciones propedéuticas antes de ingresar al tratamiento del recurso en examen. En efecto, el art. 3 de la Ley de Contrato de Trabajo es una norma indirecta, también llamada de conflicto o de colisión. Indirecta porque no decide el litigio suscitado, sino que remite al ordenamiento jurídico que se aplica para resolverlo.

La convocatoria de un derecho extranjero por parte de una norma indirecta del ordenamiento vernáculo, para solucionar un caso mixto o internacional, genera una serie de cuestiones que configuran uno de los tramos más interesantes del Derecho internacional privado, dentro del cual el no menos apasionante interrogante es el que lleva a determinar de qué manera se introduce en el pleito la legislación extranjera convocada por la norma de conflicto.

El papel que desempeña el derecho extranjero dentro del proceso en la Argentina, ha sido explicado por varias teorías, las que se diferencian por el grado de participación o injerencia que se le asigna al juez.

La teoría dispositiva le otorga al judicante un rol pasivo: son los justiciables los que deben invocar y probar la ley extranjera convocada por la norma indirecta. En cambio -la doctrina opuesta- la del principio de la oficialidad, le acuerda al magistrado un rol activo: tiene que aplicar obligatoriamente y de oficio el derecho no nacional. Las corrientes intermedias, en sus diversas variantes, disciernen a favor del juez y/o de las partes, la potestad de marras.

b) Nuestro Código Civil, en su art. 13, se enroló en la vertiente dispositiva, al establecer que: "La aplicación de las leyes extranjeras, en los casos en que este Código la autoriza, nunca tendrá lugar sino a solicitud de parte interesada, a cuyo cargo será la prueba de la existencia de dichas leyes. Exceptúanse las leyes extranjeras que se hicieren obligatorias en la República por convenciones diplomáticas, o en virtud de ley especial". En la nota a esta disposición, apunta Vélez Sársfield: "La ley extranjera es un hecho que debe probarse. La ley nacional es un derecho que simplemente se alega sin depender de la prueba". Es entonces innegable la postura del codificador, en orden a que el derecho foráneo es un presupuesto fáctico y que, como tal, debe ser invocado y probado por las partes.

c) El Código Procesal Civil y Comercial de la Nación (art. 377) ha acogido una de las variantes de la teoría intermedia. En efecto, con la reforma efectuada por la ley 22.434, se añade a dicho precepto un tercer párrafo que, si bien continua colocando como carga de las partes alegar el derecho extranjero, concede al judicante la potestad de aplicarlo ex oficio.

d) A su vez, los Protocolos Adicionales a los Tratados de Montevideo de 1889 y 1940, así como el Convenio Argentino-Uruguayo, aprobado por ley 22.411, se afiliaron a la tesis de la oficialidad (Ramayo, Raúl Alberto, "Aplicación del derecho extranjero en el ámbito de los Tratados de Montevideo de Derecho internacional privado", ED, 167-155).

Dichos Protocolos disponen en coincidencia que las leyes de los Estados contratantes serán válidas en los casos ocurrentes, ya sean nacionales o extranjeras las personas interesadas en la relación jurídica de que se trate. Su aplicación será hecha de oficio por el Juez de la causa, sin perjuicio de que las partes pueden alegar y probar la existencia y contenido de la ley invocada. Todos los recursos acordados por el código de procedimientos del lugar del juicio para los casos resueltos según su propia legislación, serán igualmente admitidos para los que se decidan aplicando las leyes de cualquiera de los otros Estados (v. arts. 1, 2, 3, Protocolos citados).

Al respecto, en oportunidad de comentar el proyecto de reforma del art. 377 del Cód. Procesal Civil y Comercial de la Nación (art. 375 de su homónimo bonaerense, que mantiene la redacción original en materia de carga de la prueba), Goldschmidt lamentó que no se recogieran las enseñanzas de las reuniones internacionales sobre la materia quedando a la zaga, por casi un siglo, de nuestro propio derecho convencional (el Protocolo Adicional a los Tratados de Montevideo de 1889) al no consagrar lisa y llanamente el principio de la oficialidad (Tratado de Derecho del Trabajo, director Vázquez Vialard, t. 2, Eduardo Fermé, ps. 903/905).

En este punto no debemos olvidar que el Código Civil, como no podría ser de otro modo, exceptúa del principio dispositivo sólo a aquel derecho extranjero que se hiciere obligatorio en la República en virtud de convenios internacionales -como los de Montevideo- o aquél cuya aplicación oficiosa fuere ordenada por una ley especial (art. 13, in fine, C.C.).

e) También se ha desarrollado otra teoría llamada del uso jurídico, según la cual, tratándose el derecho extranjero de un hecho notorio, ha de ser tomado en cuenta por el juez de la causa sin necesidad de invocación ni prueba por las partes. Tal postura fue sostenida por la delegación argentina en la Segunda Conferencia Especializada de Derecho Internacional Privado, siendo fundamento del art. 2° de la Convención Interamericana sobre normas generales, que impone la obligación de los jueces y autoridades de los Estados parte de aplicar el derecho indicado por la norma de conflicto "tal como lo harían los jueces de Estado cuyo derecho resultara aplicable". Más recientemente, el principio de la oficialidad fue nuevamente sostenido por la República, juntamente con la del Uruguay, en el Convenio sobre aplicación e información del derecho extranjero (aprobado por ley 22.411), cuyo art. 1° establece esa solución.

Destaca esta tesis que el art. 13 del Cód. Civil aborda un tema exclusivamente procesal pues la cuestión de cómo se debe probar algo es, como todo problema probatorio, un dilema adjetivo que no está indisolublemente vinculado a un fenómeno de derecho material, sino que se soluciona con exclusiva consideración de meditaciones procesales. La razón por la cual el codificador desea eliminar el derecho extranjero de la órbita del principio de oficialidad, es la dificultad que provoca su averiguación; es decir, fundamento estrictamente pragmático y de índole procesal. Siendo ello así, el art. 13 de Cód. Civil, invade el terreno reservado a la facultad legislativa de las provincias y su vigencia es sólo condicionada al hecho de que estas últimas no ejercen su facultad de modo discrepante.

El ius foráneo constituye -se sostiene- un hecho notorio, lo que no quiere decir que todo el mundo la tenga presente, sino una circunstancia sobre la que todos pueden informarse de modo auténtico. Como tal hecho notorio, el juez debe tenerlo en cuenta oficiosamente, sin perjuicio de que las partes lo aleguen y que aporten todas las pruebas que estimen oportunas.

La regla sobre oficialidad de la averiguación de los hechos notorios, si no consta en los códigos rituales (como ocurre en nuestra provincia) se estima derivada del derecho procesal consuetudinario. En el mismo sentido, esta doctrina también considera válido, para apoyar la obligación del juez de aplicar oficialmente el derecho extranjero, la aplicación analógica del art. 2 de los Protocolos adicionales de Montevideo (Goldschmidt, Werner, Derecho Internacional Privado, ed. Depalma, 1985, p. 512).

Los seguidores de esta corriente entienden, en definitiva, que ha operado ya la derogación del art. 13 por usus fori contrario. Una inteligencia de dicho precepto que se desvinculara de las restantes normas de derecho internacional privado, no pasaría de ser una interpretación literal de aquel artículo, mas no descubriría la voluntad real de su autor que plasma en otras manifestaciones normativas suyas del mismo Código Civil. Sería contradictorio establecer un sistema de normas de conflicto como las incorporadas al código y condicionar su aplicabilidad a la discrecional actividad probatoria de los litigantes o supeditarlo a la advertencia de los justiciables de que las reglas de conflicto regulan el caso. No se trata ya de que las partes discrecionalmente descarten consciente o inconscientemente la aplicación del derecho extranjero. Se trata de que de ese modo ellas podrían derogar con su voluntad (inadvertencia o negligencia) las mismas reglas de conflicto incorporadas por el legislador.

4. Debo reiterar que, sin importar la postura que se abrace, el art. 13 in fine del Cód. Civil prevé hipótesis de aplicación del principio de oficiosidad. Las excepciones resultan obvias y no podrían ser soslayadas sin violentar el principio de supremacía preceptuado en los arts. 31 y 75 inc. 22 de la Constitución Nacional y la máxima establecida en el art. 27 de las Convenciones de La Haya sobre derecho de los tratados (ratificadas por nuestro país por leyes 19.865 -B.O. 11/I/1973- y 23.782 -B.O. 7-VI-1990-). Se refieren a previsiones insertas en instrumentos internacionales (por ej., en los Protocolos Adicionales de Montevideo, art. 2°) o en leyes especiales.

En este tópico, nuestro máximo Tribunal de Justicia de la Nación ha sostenido que "si bien tanto el Protocolo Adicional a los tratados de Derecho Internacional Privado de 1889 y 1940 -ratificados por ley 3192 y decreto-ley 7771/56- como la ley 22.411 contemplan esta última hipótesis [se refiere al deber de los magistrados de informarse o probar la ley no doméstica], la condicionan a la necesidad de aplicar la ley extranjera frente a una norma de conflicto que así lo habilite (preámbulo de ambos protocolos adicionales y art. 1°, ley 22.411)" (CSN, sent. del 10/VIII/1995, "in re": "Vázquez Castañeiras, Ramiro s/ extradición", ED, 167-157, lo entrecorchetado nos pertenece).

Es decir que en la doctrina de la Corte Federal, la operatividad de la tesis de la oficiosidad en la aplicación del derecho extranjero establecida en los Protocolos antedichos, es indiscutible, aunque condicionada a la existencia de una norma indirecta que determine la aplicabilidad de la legislación foránea para la resolución de un conflicto. Esto último es precisamente lo que ocurre en el sub discussio, en el que, como hemos explicado supra, rige el art. 3 de la ley de contrato de trabajo, norma de conflicto que dispone la aplicación del derecho peruano para dirimir el fondo de la litis.

5. En síntesis, la cuestión sometida a recurso halla adecuada respuesta en los Tratados de Montevideo de 1889, que vinculan a nuestra nación con Perú, conforme fueron ratificados por ambos países (Argentina, ley 3192 del 11/XII/1894 y Perú, ley del 4/XI/1889). Por ello, asiste razón al recurrente en cuanto sostiene que la aplicación del derecho extranjero debe ser efectuada de oficio por el juez, en virtud de lo dispuesto por el art. 2° del Protocolo Adicional a los Tratados repetidamente aludidos (art. 3, ley 21.297).

Tampoco podemos soslayar a la Convención Interamericana sobre Normas Generales de Derecho Internacional Privado, convocada en Montevideo en 1979 que fue ratificada por Perú y por Argentina (ley 22.921, B.O. 27/IX/1983) que establece en su art. 2°: "Los jueces y autoridades de los Estados Parte estarán obligados a aplicar el derecho extranjero tal como lo harían los jueces del Estado cuyo derecho resultare aplicable, sin perjuicio de que las partes puedan alegar y probar la existencia y contenido de la ley extranjera invocada".

Por todo lo apuntado no se puede sino concluir que atento a que la República del Perú es uno de los Estados parte de los Tratados de Montevideo de 1889 (con su Protocolo adicional) y de La Convención Interamericana sobre Normas Generales de Derecho Internacional Privado, correspondía al a quo, en la especie, la aplicación de oficio de la legislación peruana, llamada por la norma de conflicto (art. 3°, L.C.T.).

En el decisorio impugnado el Tribunal de grado ha confundido -a mi criterio- dos cuestiones que, por su similitud, resultan a veces difíciles de escindir. La primera, es la relativa a la imperatividad o indisponibilidad de las normas de conexión que determinan el derecho aplicable a la relación jurídica controvertida. La segunda, la relacionada a la prueba del derecho extranjero.

Respecto de la primera problemática (v. Boggiano, A., Derecho Internacional Privado, Bs. As., Abeledo-Perrot, 3ª ed., t. I, cap. IX), el tribunal del trabajo ha sostenido el criterio de la indisponibilidad de la norma de conflicto, al decir que: "las partes no pueden elegir tácitamente el derecho que rige sus relaciones jurídicas"; por ello afirmó que no interesa la falta de planteamiento alguno por la demandada acerca del defecto en la postulación de la actora (fs. 331 vta.). Dicha aseveración no ha sido discutida en esta instancia recursiva, por lo que su acierto o error no es objeto de tratamiento en la presente. En el caso, como dije, ha quedado fuera de discusión que la legislación sustancial que está llamada a resolver el litigio es la peruana.

Sí importa -y ha sido materia de agravio- el segundo de los problemas mencionados, es decir, el de la prueba del ordenamiento no nacional. De la premisa de la imperatividad de la regla de conflicto, el a quo ha derivado incorrectamente la necesidad de invocación y prueba de la legislación no doméstica por los litigantes. Las cuestiones son diversas: por más que se sostenga que las partes no pueden acordar ni expresa ni tácitamente un criterio de conexión distinto al previsto por nuestro derecho internacional privado, ello no significa que necesariamente deban acreditar la existencia y contenido del derecho extranjero.

IV. Por lo dicho, corresponde hacer lugar al recurso deducido, casar la sentencia en cuanto rechaza la demanda por los fundamentos reseñados y enviar la causa al tribunal de origen, para que integrado con jueces hábiles, dicte el pronunciamiento que corresponda conforme con lo aquí decidido.

Costas de esta instancia por su orden. Cabe señalar que si bien es cierto que se aplica en este modelo recursivo el principio chiovendiano objetivo de la derrota -el que pierde paga- que impera en el Código Procesal (art. 289, C.P.C.C.), no lo es menos que en casos como el de autos dicho criterio permite excepciones (art. 68, ap. 2° de dicho ordenamiento).

En el asunto traído a conocimiento, la parte demandada no sostuvo en ningún momento el criterio utilizado por el a quo para rechazar la acción, ni tampoco presentó memorial apontocando el fallo impugnado.

Voto por la afirmativa.

Los doctores Roncoroni, Pettigiani, Negri y Soria, por los mismos fundamentos del doctor Hitters, votaron también por la afirmativa.

Por lo expuesto en el acuerdo que antecede, se hace lugar al recurso extraordinario traído conforme lo determinado en el punto IV de la votación precedente. - Héctor Negri. - Francisco H. Roncoroni. - Daniel F,. Soria. - Juan C. Hitters. - Eduardo J. Pettigiani”.

12. Medios de prueba del Derecho extranjero. En la prueba de la existencia, contenido y vigencia del Derecho Extranjero, se pueden utilizar diversos medios:

(a) documental (textos legales, publicaciones de doctrina o jurisprudencia);

(b) informativa (de delegaciones diplomáticas o autoridades del Estado cuyo derecho quiere probarse) y 

(c) pericial (dictámenes de profesores o expertos de derecho extranjero). 

El Estado nacional contempla la prueba del Derecho extranjero y para ello ha celebrado y adoptando varios convenios internacionales para tal fin: (a) Protocolos adicionales de los Tratados de Montevideo de 1889 y 1940
; (b) Convenio de Brasilia sobre Información en materia jurídica respecto del derecho vigente y su aplicación (Ley 21.447); (c) Convenio Bilateral entre Argentina y Uruguay sobre aplicación e información del Derecho Extranjero (Ley 22.411)
; (d) CIDIP II Convención Interamericana sobre Prueba e Información acerca del Derecho Extranjero (Ley 23.506) y (e) Protocolo de Cooperación y Asistencia Jurisdiccional en materia Civil, Comercial, Laboral y Administrativa (Las Leñas - MERCOSUR) (Ley 24.578). 

13. Derecho extranjero con naturaleza legal. La posición doctrinal, referida a que el Derecho extranjero tiene a naturaleza jurídica, es seguida por la Dra. Berta Kaller de Orchansky quien sustenta la aplicación de oficio del Derecho Extranjero, fundando su tesis en el término "autoriza" que utiliza el artículo 13 del Código Civil y la concordancia con las normas indirectas vigentes que indican como Derecho material aplicable a la ley extranjera, directiva que surge explícitamente de diversas normas del Código Civil y Convenios internacionales suscriptos por Argentina
.

En la doctrina civilista, era la opinión del recordado maestro Alberto Gaspar Spota, para quien negar el carácter de derecho al Derecho extranjero y asignarle la de hecho, es una ficción legal ya que un ordenamiento normativo no es un “hecho” es un sistema jurídico que se accede a su conocimiento mediante la investigación. 

14. La ley extranjera ante el recurso extraordinario y de casación. Al adoptar la tesis que el Derecho extranjero es un hecho, sea simple o notorio, se reduce la facultad de recurrir por vía de los recursos extraordinarios – federal o provincial -, porque no son idóneos para cuestiones o hecho. 

Por lo tanto, la vía recursiva procedente es, la causal de absurda valoración de la prueba [absurdo probatorio] objeción que, según lo enseña Jorge Pascuarelli, se funda en arbitrariedad fáctica, que es una excepción a la tesis que excluye el análisis de los hechos y prueba mediante recurso extraordinario, y hace a la falta de motivación de la sentencia. Agrega que, se refiere a los supuestos en que la decisión: 

a) resuelve contra o se prescinde de prueba fehacientes regularmente presentadas; 

b) tiene en cuenta pruebas que no constan en el proceso y

 c) se apartan del buen sentido y de la sana crítica en la apreciación de la prueba.

Pascuarelli sostiene que en las legislaciones provinciales, adquiere relevancia el vicio de falta o inadecuada motivación de la sentencia, que está comprendido en el recurso de nulidad extraordinario o de inconstitucionalidad
. 

En otros términos: en el recurso extraordinario tanto nacional como provincial se analiza la aplicación del Derecho extranjero por vía de arbitrariedad de la sentencia, mediante la causal de absurdo probatorio, salvo en los casos que el Derecho extranjero provenga de un convenio internacional en cuyo caso la materia es federal porque estaría en juego la interpretación de un tratado
.

� GOLDSCHMIDT, Werner. Derecho Internacional Privado. Derecho de la Tolerancia. Editorial Abeledo Perrot. Décima edición actualizada por Alicia M. PERUGINI ZANETTI, Buenos Aires, 2009, p. 210.


� CALVO CARAVACA, Alfonso Luis - CARRASCOSA GONZÁLEZ, Javier. Derecho Internacional Privado. Editorial Comares, Granada, España, 2005, sexta edición, Volumen I, p. 222.


� NIBOYET, J.P.. Derecho Internacional Privado. Editora Nacional SA. Selección de la segunda edición francesa del Manual de A. PILLET y J.P. NIBOYET, traducida por Andrés RODRIGUEZ RAMON, México D.F., 1954, p. 317.


� BIOCCA, Stella Maris. Derecho Internacional Privado. Nuevo Enfoque. Editorial Lajouane. Buenos Aires, 2004, tomo I, p. 101, siguiendo investigaciones de Niboyet, manifiesta que existieron dos casos anteriores analizadas por Froland pronunciadas por el Parlamento de Rouen en 1625 y 1663, pero no llegaron a sentar jurisprudencia.


� Cfr. NIBOYET, J.P. Derecho Internacional Privado, ob. cit., p. 323. 


� En los tres proyecto que se ha citado [años 1998, 2003 y 2012] tampoco hay coincidencia, ya que en el primero no se admitió el reenvío y si lo hicieron los dos restantes. El del año 2003, en su artículo 10 lo concretó en el siguiente texto: “Deben tomarse en cuenta las normas de conflicto del derecho extranjero declarado aplicable. Cuando las partes eligen el derecho se entiende, salvo pacto en contrario, que se refieren al derecho interno”. La Comisión de Estudio y Elaboración del Proyecto de Ley de Derecho Internacional Privado fue designada por las Res. M.J.y D.H.191/02 y Res. M.J.S.y D.H.134/02 integrada por los Dres. Miguel Ángel Ciuro Caldani, Eduardo L. Fermé, Berta Kaller de Orchansky, Rafael Manovil, María Blanca Noodt Taquela, Beatriz Pallarés, Alicia Mariana Perugini Zanetti, Horacio Daniel Piombo, Julio César Rivera, Amalia Uriondo de Martinoli e Inés M. Weinberg de Roca. Presentado al Ministro de Justicia, Seguridad y Derechos Humanos el 14 de mayo de 2003. El del año 2012 en el artículo establece: 


� DOLINGER, Jacob. Direito Internacional Privado. Parte Peral. Editorial Renovar, 7º edición, Río de Janeiro – San Pablo, 2003, p. 349. Idem: MONROY CABRA, Marcos Gerardo. Tratado de Derecho Internacional Privado. Editorial Temis, cuarta edición, Santa Fe de Bogotá, Colombia, 1995, p.212.


� Ibidem, pp. 359/66.


� FRESNEDO de AGUIRRE, Cecilia. Curso de Derecho Internacional Privado. Editorial Fundación de Cultura Universitaria, Montevideo, Uruguay, 2004, tomo I, Parte general pp. 227)


� CALVO CARAVACA, Alfonso Luis - CARRASCOSA GONZÁLEZ, Javier. Derecho Internacional Privado, ob. cit., p. 227.  FRESNEDO de AGUIRRE, Cecilia. Curso de Derecho Internacional Privado, ob. cit., p. 231.


� Ibidem, pp. 228/9. Esos autores incluyen como partidarios, de la recepción funcional del reenvío, al Derecho Internacional Privado de Italia, Alemán, Portugal, Francia y España. También es la posición de J.G. SAUVEPLANNE quien lo designa bajo el título de Better Law Selector (seleccionar la mejor ley).


� VICO, Carlos M. Derecho Internacional Privado. Editorial Biblioteca Jurídica Argentina. Buenos Aires, 1943, 3era edición, Tomo 1, pp. 241/53.


� ROMERO DEL PRADO, Víctor N. Derecho Internacional Privado. Editorial La Ley. Buenos Aires, 1944, tomo 1, pp. 668/9.


� KALLER de ORCHANSKY, Berta. Manual de Derecho Internacional Privado. Editorial Plus Ultra, Buenos Aires, 1985, p. 123. 


� GOLDSCHMIDT, Werner. Derecho Internacional Privado. Derecho de la Tolerancia. Editorial Abeledo Perrot. Décima edición actualizada por Alicia M. PERUGINI ZANETTI, pp. 210/224.


� PARDO, Alberto Juan. Derecho Internacional Privado. Parte General. Editorial Ghersi. Buenos Aires 1988, p.299.


� WEINBERG, Inés. Derecho Internacional Privado. Editorial LexisNexis – Depalma. Buenos Aires, 2004, p. 116.


� GOLDSCHMIDT, Werner. Derecho Internacional Privado. Derecho de la Tolerancia. Editorial Abeledo Perrot. Décima edición actualizada por Alicia M. PERUGINI ZANETTI, p. 212.


� RAPALLINI, Liliana E.. Temática de Derecho Internacional Privado. Editorial Lex, La Plata, 2002, p. 75.


� NOODT TAQUELA, María Blanca. Derecho Internacional Privado – Libro de Casos. Editorial La Ley. Buenos Aires, 2006, 2º edición actualizada, pp. 52/3.


� SOTO, Alfredo Mario. Derecho Internacional Privado. Editorial Ciudad argentina y Universidad del Salvador. Buenos Aires, 2001, p. 127.


� BOGGIANO, Antonio. Derecho Internacional Privado. Editorial LexiNexis. Buenos Aires, 2006, tomo I, p. 434.


� Reformas al Código Civil. Derecho Internacional Privado. Editorial Abeledo Perrot. Buenos Aires, 1994, p. 48


� BASZ, Victoria y CAMPANELLA, Elisabet. Derecho Internacional Privado. Editorial Rubinzal Culzoni. Santa Fe, 1999, p. 121. 


�  CALVO CARAVACA, Alfonso Luis - CARRASCOSA GONZÁLEZ, Javier. Derecho Internacional Privado, ob. cit., p. 228.


� Cuando expresan el consentimiento son Estados contratantes y a partir de la vigencia del tratado y el país lo haya ratificado se convierte en Estado parte.


� GOLDSCHMIDT, Werner. Derecho Internacional Privado. Derecho de la Tolerancia. Editorial Abeledo Perrot. Décima edición actualizada por Alicia M. PERUGINI ZANETTI, pp. 210/212.


� Ibidem, pp. 225/8.


� CALVO CARAVACA, Alfonso Luis - CARRASCOSA GONZÁLEZ, Javier. Derecho Internacional Privado, ob. cit., p. 234.


� CALVO CARAVACA, Luís Alfonso y CARRASCOSA GONZÁLEZ, Javier. Derecho Internacional Privado, ob. cit. p. 242/3.


� Ibidem, p. 243


� Cfr. VARELA, Luís V. Concordancias y Fundamentos del Código Civil Argentino, ob. cit., p. 212.


� DAVID, René. Los grandes sistemas jurídicos contemporáneos. Editorial Biblioteca jurídica Aguilar, traducción de la 2º edición francesa de Pedro BRAVO GALA, Madrid, 1970, p.8. 


� GOLDSCHMIDT, Werner. El S.O.S. del Derecho Internacional Privado clásico y otros ensayos. Editorial de Belgrano, Buenos Aires, 1979, pp. 125/51


� Ibidem, p. 148. 


� Frente a un Tratado internacional un Estado puede situarse: (a) Estado negociador, cuando aún no dio su consentimiento; (b) Estado contratante, una vez que expresa su consentimiento y (c) Estado parte cuando otorgado el consentimiento el Tratado se encuentra vigente. 


� ARAUX CASTEX, Mariano. Derecho Civil. Parte General, tomo 1, nro. 276. LLAMBIAS, J.J.. Tratado de Derecho Civil. Parte General, tomo I, nro. 150.


� Cámara de Familia de Córdoba, 1º Nom., 3/4/1997, LLC 1999-630; CNCiv. Sala E, 7/8/1979, ED 84-459; CNCiv., Sala B, 20/5/03, LL 2004-A, 170. 


� CNTrab, Sala X, 17/07/2007, Coelho, German Luis c. Enviro Control AR S.R.L. y otro, La Ley Online.  


� GOLDSCHMIDT, Werner: Derecho Internacional Privado 9° edición. Ed. Lexis Nexis Depalma, 1999, pp. 512.


� Nos vincula, por haberla ratificado, con: Brasil, Colombia, Ecuador, Guatemala, México, Paraguay, Perú, Uruguay y Venezuela. Esta firmada por: Bolivia, Chile, Costa Rica, El Salvador, Haití, Honduras, Panamá y República Dominicana. 


� La referencia a la norma supranacional es equivocada. Tal aserto lo fundo en los artículos 31 y 75 inciso 22 de la Constitución Nacional que establecen la jerarquía de los Tratados como ley de la Nación, por lo tanto,  es impropio atribuir a la parte del proceso que debe probar la ley supranacional. 


� Es decir sigue el artículo 13 del Código Civil.


� GOLDSCHMIDT, Werner: Derecho Internacional Privado, 9° edición. Ed. Lexis Nexis Depalma, 1999, pág. 137. 


� En sentido similar: Antonio BOGGIANO. Derecho Internacional Privado. Editorial LexiNexis. Buenos Aires, 2006, tomo I, p. 434.


� RAPALLINI, Liliana Etel. El juez nacional frente a la aplicación del derecho extranjero. UNLP 01/01/2008, 249. 


� Suprema Corte de Justicia de la Provincia de Buenos Aires, 28/04/2004, Soto, Javier c. Exxe S.A.,  T y SS 2004, 677 - LLBA 2004, 963.





� Los Protocolos Adicionales a los Tratados de Derecho Internacional Privado de 1889 y 1940 disponen: "Artículo 1: Las leyes de los Estados contratantes serán aplicadas en los casos ocurrentes, ya sean nacionales o extranjeras las personas interesadas en la relación jurídica de que se trate. Artículo 2.- Su aplicación será hecha de oficio por el juez de la causa sin perjuicio de que las partes puedan alegar y probar la existencia y contenido de la ley invocada".


� El artículo 1, establece  que: "Los jueces y autoridades de las partes cuando así lo determinen sus normas de conflicto, estarán obligados a aplicar el derecho extranjero tal como lo harían los jueces u órganos administrativos del Estado a cuyo ordenamiento éste pertenece". 


� KALLER DE ORCHANSKY, Berta: Nuevo Manual de Derecho Internacional Privado. Editorial Plus Ultra, 1995, pp. 125 y ss. y RAPALLINI, Liliana E.: Temática de Derecho Internacional Privado. Cuarta Edición Actualizada y Profundizada. Editorial Lex 2002, pp. 84 y ss.


� PASCUARELLI, Jorge. Impugnación extraordinaria de la prueba en la Provincia de Neuquén. En 1° Encuentro Cohortes de la Maestría en Derecho Procesal de la U.N.R. , 7 y 8 de mayo de 2009, Rosario, Santa Fe.


� Corte Suprema de Justicia de la Nación, sentencia del 10/04/2007. U., A. s/suc., en DJ 2007-II, 247 - LA LEY 25/06/2007, 3, con nota de Lilia María Calderón Vico de Della Savia; LA LEY 2007-D, 132, con nota de Lilia María Calderón Vico de Della Savia; LA LEY 29/10/2007, 11, con nota de Néstor E. Solari; LA LEY 2007-F, 247, con nota de Néstor E. Solari. Fallo Corte: 330:1572; 315:1848; 318:2639, entre otros.





