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Resumen: El articulo procura dar respuesta a la situaciéon de Carolina, casada con
un egipcio con quien tiene dos hijas, una nacida en Egipto y otra en Argentina,
viviendo el matrimonio alternadamente en ambos paises. Los malos tratos a los
que la sometia el marido y la imposibilidad de Carolina de solicitar el divorcio en
Egipto por cuanto el hombre musulman es el que goza de ese derecho unilateral
eincondicional, conlleva la necesidad de pensar las posibles vias para solucionar
la cuestion: a) Foro de necesidad; b) Eficacia extraterritorial del repudio unilateral;
¢) Principio del reconocimiento; y d) El repudio y el despliegue de la clausula
de orden publico internacional.
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Abstract: The article seeks to respond to the situation of Carolina, who is
married to an Egyptian with whom she has two daughters, one born in Egypt
and the other in Argentina, living the marriage alternately in both countries.
The mistreatements to which her husband subjected her and the impossibility
of Carolina requesting a divorce in Egypt because the Muslim is the one who
enjoys that unilateral and unconditional right, entails the need to think about
possible ways to solve the issue: a) Forum necessitatis; b) Extraterritorial efficacy
of unilateral repudiation; c) Principle of recognition; and d) The repudiation and
deployment of the international public order clause.
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para solucionar la cuestiéon familiar y personal de Carolina. A) Foro de necesidad;
B) Eficacia extraterritorial del repudio unilateral; C) Principio de reconocimiento;
D) El repudio y el despliegue de la clausula de orden publico internacional.

I.- PRIMERA PARTE

1. Hechos ocurridos

La migracién global, facilitada por la evolucién rapida de las tecnologias de la
informacion y la comunicacion, plantea retos para la promocion de la diversidad
cultural que, entre otras cuestiones, implica el reconocimiento de instituciones
existentes en un pais, pero desconocidas en otro, tal como sucede en el presente
caso publicado en Télam el 8 de septiembre de 2016'. Trataré, en la medida de lo
posible, de relatar los hechos.

Carolina Ester Pavon, argentina, oriunda de Misiones, se cas6 en 2003 con un
ciudadano egipcio llamado Mahmoud, viviendo en Egipto hasta el 2004, afio en el
que acordaron viajar a la Argentina. Alli naci6 la primera hija, Marian Banseeh, y
en el 2005 regresaron a Egipto. La violencia del marido fue soportada por Carolina
y en ese ambiente hostil nacié la segunda hija, Yuliana.

A partir de 2011, su esposo dejo de trabajar. Gozaba de una situacién econémica
holgada que reservaba cuidadosamente, de manera que era ella quien mantenia a
la familia con su empleo en una libreria multinacional.

En el afio 2013, vuelven a Argentina donde ambos trabajaban. Con sus ingresos,
Carolina sostenia el hogar y Mahmoud ahorraba. La tradicion cultural de Egipto que
otorga un trato diferente y desigual a hombres y mujeres en la forma de disolver
el matrimonio, contrastaba radicalmente con el principio de igualdad y no discri-
minacién de los integrantes del matrimonio imperante en la legislacién argentina
(CCCN, art. 402). Esta diferencia, comenz¢ a afectar al marido al perder el poder
que ejercia sobre ella en su pais de origen. De modo que resolvié retornar a su tierra,
con la esperanza que la familia lo siguiera al finalizar el ciclo escolar de las nifias.

Pero Carolina no quiso regresar. Recibi6 amenazas primero, ruegos después, a
lo que se sumabea la tristeza de las hijas que extrafiaban todo lo que habian dejado
al venir. Las promesas de Mahmoud dirigidas a ofrecer una vida diferente y la
reflexion de la hija mayor respecto a que Argentina era un paraiso para la madre,
pero un infierno para ellas, apoyaron la decision de Carolina de trasladarse a Egipto
en julio de 2015. La violencia no tardé en reaparecer, por lo que su vida se torné
insostenible, provocdndole una crisis extrema.

(1) Disponible en: https:/ /www.telam.com.ar/notas/201609/162177-mujer-argentina-atra-
pada-egipto.php
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Se fue del hogar sola, ya que las hijas no quisieron seguirla, se refugié en la
casa de una familia amiga, y comenz6 los trdmites de divorcio que Mahmoud no
quiere otorgar. Al contrario, logré una restriccion de salida del pais y la orden a su
mujer de unirse al grupo familiar. Tal situacion le impide trabajar, y por lo tanto,
mantenerse, lo cual también incide en la pérdida de contacto con sus hijas.

2. Sistema de divorcio en Egipto

Deseo aclarar que no realizaré en estas paginas un estudio exhaustivo de la
figura del divorcio islamico, sino que me limitaré a resefiar sus aspectos esenciales.
La Constitucion de la Reptblica Arabe de Egipto de 2014, dispone en el segundo
articulo de la Parte I, que el Islam es la religiéon del Estado y que los principios de
la Sharia isldmica son la principal fuente de legislacién, puesto que sus principios
y normas son dictados mediante la inspiracién divina. Las fuentes de la Sharia o
Derecho isldmico son el Corén (libro sagrado que contiene el mensaje divino), la
Sunna (conjunto de relatos acerca de comentarios y comportamientos del Profeta
Mahoma) y el fik (jurisprudencia generada a partir de las otras dos fuentes) La
principal funcién del derecho isldmico de familia es regular las relaciones matrimo-
niales, conforme a las leyes del Coran y al Sunna en un estado isldmico®.

Setiala Human Rights Watch, en un informe publicado el 28 de noviembre de
2004, que los hombres egipcios musulmanes tienen un derecho unilateral e incon-
dicional al divorcio, sin necesidad de recurrir a procedimientos judiciales. Este
derecho se conoce como talak, y lo tinico que el hombre debe hacer es repudiar a
su esposa diciéndole “estas divorciada”, tres veces, configurandose asi un divorcio
irrevocable (ba’in) que debe ser inscripto ante el registrador competente dentro de los
30 dias, sin que sea requisito obligatorio la concurrencia de justa causa, ni tampoco
el consentimiento de la mujer contrayente. La labor oficial de un notario islamico,
consiste solamente en realizar los contratos de matrimonio y los documentos de
divorcio*. Los notarios son funcionarios publicos del Estado.

El talaq o repudio oral, se remonta al nacimiento del Islam, es una préctica
indiscutible desde los tiempos de Mahoma en el siglo VII d.C. La disolucién del
matrimonio, se puede dar también por el repudio pronunciado por el marido a pe-
ticion de la mujer. El sistema de divorcio tal como esta establecido en la ley islamica
(Sharia), otorga un trato diferente y desigual a hombres y mujeres. El uso del talak
deja a la mujer a expensas del esposo.

(2) VAZQUEZ- GOMEZ, Rebeca. “ Aproximacioén al derecho islamico y su regulacién del
velo”, Tus Caonicum, Universidad de Navarra, 20/12/2017.

(3) KHALED, Abdel - AZIZ, Osman. Tesis doctoral: Un estudio descriptivo de la Ley egip-
cia de Estatuto Personal nimero 100 de 1985, un enfoque traductolégico, Segunda parte, Bellaterra,
Universidad Auténoma de Barcelona (Espaiia), 2003, p. 5.

(4) Reglamento de los notarios isldmicos (art. 18), en KHALED, Abdel - AZIZ, Osman, cit.
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Por muy extrafio que parezca, en El Cairo, la ingeniera egipcia Abul Naser reci-
bi6 tres mensajes del moévil de su marido informéndole de que se divorciaba (talak)
por no contestar a sus llamadas. La mujer ha recurrido a un tribunal de familia para
averiguar cudl es el estado legal de su matrimonio después del SMS en el que su
marido escribi6 “Te divorcio porque no has contestado a tu esposo”.

Cabe preguntar ;Es atn una mujer casada? ; El divorcio tecleado por su marido
tiene validez legal? Los jueces no se ponen de acuerdo. Para unos, al menos una
de las tres peticiones de divorcio debe hacerse ante un tribunal; para otros, basta
con que haya testigos e incluso es vélido si se hace por carta. En otros Estados,
como Dubai, Malasia y Singapur, ya se han producido precedentes similares y los
jueces islamicos han cerrado el debate prohibiendo el divorcio por medios electroé-
nicos, incluyendo tanto el SMS como el fax o el e-mail’.

Las mujeres que quieren divorciarse en Egipto, tienen dos opciones: el divorcio
causal y el no causal. Cuatro causales de divorcio basadas en la culpa son aceptadas
por las cortes egipcias: a) enfermedad, incluyendo enfermedades mentales, venéreas
e impotencia; b) falta de provision para el sostenimiento o falta de apoyo financiero;
¢) ausencia o prision, y d) “dafno” (darar), que puede ser fisico y/ o mental. Para poder
iniciar un divorcio causal, por el que pueden obtener plenos derechos econémicos,
una mujer tiene que demostrar el dafio infligido por su esposo en el transcurso del
matrimonio. La carga de la prueba del dafio la soportan los hombros femeninos.

A diferencia de los hombres, las mujeres solo pueden divorciarse mediante la
intervencion de una Corte (tatlig). Hasta el maltrato fisico, tiene que respaldarse
con frecuencia mediante testimonios de testigos presenciales. De acuerdo con la
jurisprudencia egipcia, referida por el estudio de Human Rights Watch, el testimo-
nio de una mujer vale la mitad que el de un hombre. En consecuencia, una mujer
maltratada necesitaria testimonios ya sea de dos hombres, cuatro mujeres, o un
hombre y dos mujeres.

Desde la ley nim. 1 de 29 de enero de 2000, las mujeres egipcias cuentan con
la opcioén de solicitar el divorcio mediante la resolucion unilateral de su contrato de
matrimonio (khula) sobre la base de “incompatibilidad”, sin tener que proporcionar
evidencias de dafo. Pero para su procedencia, las mujeres tienen que renunciar a
sus derechos econémicos y devolver la dote que les entregaron sus maridos al ca-
sarse. En el divorcio “sin culpa”, adoptado con el fin de acelerar el proceso, se sigue
exigiendo a las mujeres que pidan a un tribunal la terminacién de sus matrimonios.
De proceder el divorcio por khul’, los hombres no tienen derecho a la apelacion®.

(5) LOZANO, Eduardo. “Un egipcio intenta divorciarse de su mujer por SMS (advertencia:
no lo pruebes en casa”, diario EI Pais 14 de enero de 2008.

(6) Observaciones finales del Comité para la Eliminacién de la Discriminacién contra la
Mujer, 45° periodo de sesiones 18 de enero a 5 de febrero de 2010 (pérr. 49).
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Las mujeres que quieren divorciarse, tienen que someterse obligatoriamente
a la mediacion. Si una mujer deja a su marido sin su consentimiento, éste puede
presentar cargos de acuerdo con las “leyes de obediencia” egipcias, lo que puede
resultar en la pérdida de la pensién alimenticia cuando se divorcie. Un claro ejemplo
de la desigualdad de trato en la disolucién del matrimonio lo constituye la decla-
racion del Juez Ayman Amin Shash formulada en julio de 2004:

La cuestion de la procedencia del divorcio debe estar en manos de la parte mds sabia, y
ese es el hombre. Los hombres son sabios y por eso no tienen que ir a los tribunales. La
ley Islamica podria considerar excepcionalmente a una mujer sabia, pero no se puede
generalizar una excepcion’.

3. Entramado convencional

Argentina y Egipto, se encuentran vinculados por tratados internacionales que
inciden directamente en la cuestion personal y familiar de Carolina.

a) Declaracién Universal de Derechos Humanos, adoptada por la Asamblea
General de las Naciones Unidas el 10 de diciembre de 1948

El documento ha sido firmado por un gran ntimero de gobiernos representando
diferentes culturas, areas geograficas y sistemas politicos. Su Preambulo sefiala que
“la libertad, la justicia y la paz en el mundo tienen por base el reconocimiento de la
dignidad intrinseca y de los derechos iguales e inalienables de todos los miembros
de la familia humana”; y “[...] que los pueblos de las Naciones Unidas han reafir-
mado en la Carta, su fe en la igualdad de derecho de hombres y mujeres”, ya que
todos son iguales ante la ley y tienen derecho a igual proteccion legal contra toda
discriminaciéon que infrinja la Declaracion.

Retener por la fuerza a Carolina en un pais que no es el suyo, es una situacion
que atenta contra el elemental derecho del ser humano reconocido en el articulo
13. 1. “Toda persona tiene derecho a circular libremente y a elegir su residencia en
el territorio de un Estado. 2. Toda persona tiene derecho a salir de cualquier pais,
incluso del propio, y a regresar a su pais”. En su parte final, el instrumento inter-
nacional manifiesta que nadie (Estado, grupo o una persona) puede “emprender y
desarrollar actividades o realizar actos tendientes a la supresion de cualquiera de
los derechos y libertades proclamados en esta Declaraciéon” (art. 30).

(7) ANAYA HUERTAS, Alejandro. “Divorcio por hedor conyugal”, Juego de la Suprema
Corte, Nexos, 7/05/2013.
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b) Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, Nueva York, 16 de
diciembre de 1966°

EI PIDCP desarrolla los derechos civiles y politicos y las libertades recogidas en
la Declaracion Universal de los Derechos Humanos. Desde el comienzo del articu-
lado, los Estados Partes asumieron el compromiso de respetar y garantizar a todos
los individuos que se encuentren en su territorio y estén sujetos a su jurisdiccién
los derechos reconocidos en el tratado, “sin distincién alguna de raza, color, sexo,
idioma, religion, opinion politica o de otra indole, origen nacional o social, posicion
econdémica, nacimiento o cualquier otra condicién social” (art.2.1 énfasis afiadido).
Esto implica que deben abstenerse de violar estos derechos (respetar), pero también
adoptar medidas positivas para que los derechos sean efectivos (garantizar). En el
momento de la ratificacién, Egipto formulé la siguiente Declaracién: “(...) Teniendo
en cuenta las disposiciones de la Sharia islamica y el hecho de que no entran en

conflicto con el texto anexo al instrumento, lo aceptamos, apoyamos y ratificamos”®.

¢) Convencion sobre la Eliminacion de Todas las Formas de Discriminacion
contra la Mujer, Nueva York, 18 de diciembre de 1979"

Varios de los paises que han ratificado la Convencién, lo han hecho formulando
declaraciones o reservas que excluyen o restringen su aplicacion en su territorio'.
La delegacion de Egipto interpuso reservas a las siguientes disposiciones: parrafo
2 del articulo 9, relativo a la concesién a la mujer de los mismos derechos que el
hombre con respecto a la nacionalidad de sus hijos (el 4 de enero de 2008 dicho
pais notific6 al Secretario General que habia decidido retirar la reserva); articulo 16,
concerniente a la igualdad entre el hombre y la mujer en todos los asuntos relativos
al matrimonio y a las relaciones familiares durante el matrimonio y con motivo de
su disolucion; reserva general con respecto al articulo 2'2. Al respecto, Egipto ma-
nifest6 que esta dispuesto a dar cumplimiento a lo establecido en dichas normas
(arts. 2y 16), siempre que ello no sea contrario a la Sharia isldmica. Cabe mencionar
también la reserva al parrafo 2 del articulo 29, que se refiere al derecho de un Estado
signatario de la Convencion a declarar que no se considera obligado por el aparta-

(8) Entrada en vigor el 23 de marzo de 1976, de conformidad con el articulo 49. Ratificado
por Egipto el 14 de enero de 1982.

(9) Naciones Unidas. Derechos Humanos, Oficina del Alto Comisionado, Declaraciones y
reservas.

(10) Entrada en vigor el 3 de septiembre de 1981, de conformidad con el articulo 27. Ratificada
por Egipto el 18 de septiembre de 1981.

(11) El articulo 19 de la Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados de 23 de mayo de
1969 permite a los Estados formular una reserva en el momento de ratificar un tratado o adherirse a él.

(12) Articulo 2: los Estados Partes condenan la discriminacion contra la mujer en todas sus
formas, convienen en seguir por todos los medios apropiados y sin dilaciones, una politica encaminada
a eliminar la discriminacién contra la mujer, cuyas obligaciones son descriptas en los siete incisos del
precepto.

6



AMALIA URIONDO DE MARTINOLI

do 1 de ese articulo, que estipula que se sometera a arbitraje toda controversia que
pueda surgir entre Estados sobre la interpretacion o aplicacién de la Convencion.

El Comité para la Eliminacién de la Discriminaciéon contra la Mujer, insta a
Egipto a que examine y retire las reservas a los articulos 2 y 16, que son incompati-
bles con el objeto y el propoésito del tratado™. Las practicas tradicionales, religiosas
o culturales no justifican la violacién de la Convencion. El Comité ha observado que
“Los Estados Partes deben desalentar decididamente toda nocién de desigualdad
entre la mujer y el hombre que sea afirmada por las leyes, por el derecho religioso
o privado o por el derecho consuetudinario, y avanzar hacia una etapa en que se
retiren las reservas, en particular al articulo 16”™.

d) Convencién sobre los Derechos del Niiio, Nueva York, 20 de noviembre de
1989%

Impedir que Carolina vea a sus hijas por querer divorciarse del marido, violenta
los derechos de las nifias y los derechos de la madre. Se pueden citar como ejemplo
estas disposiciones convencionales: articulo 8, respetar el derecho del nifio a pre-
servar las relaciones familiares; articulo 9.3, respetar el derecho del nifio que esté
separado de uno de los padres a mantener relaciones personales y contacto directo
con ambos de modo regular, salvo si ello es contrario a su interés superior; articulo
10. 2, cuando los padres residan en Estados diferentes, el nifio tendrd derecho a
mantener periédicamente relaciones personales y contactos directos con ambos.
Se respetard el derecho del nifio y de sus padres a salir de cualquier pais, incluido
el propio y de entrar a su propio pais.

e) Convencién de la UNESCO sobre la Proteccion y Promocién de la Diversi-
dad de las Expresiones Culturales, Paris, 20 de octubre de 2005

La Convencién reconoce los derechos de las partes a tomar medidas para pro-
teger y promover la diversidad de las expresiones culturales, e impone obligaciones
tanto a nivel nacional e internacional para los Estados firmantes. Se ha considerado
que la diversidad cultural, constituye una caracteristica esencial de la humanidad
que debe valorarse y preservarse en provecho de todos, ya que esa diversidad nutre
las capacidades y los valores humanos, y es indispensable para la paz y la segu-
ridad en el plano local, nacional e internacional. También destaca la importancia

(13) Observaciones finales del Comité para la Eliminacién de la Discriminacién contra la
Mujer, 45° periodo de sesiones 18 de enero a 5 de febrero de 2010 (parr. 14).

(14) Comité para la Eliminacién de la Discriminacién contra la Mujer, Recomendacién general
n°21: La igualdad en el matrimonio y en las relaciones familiares, 4 de febrero de 1994, parrs. 41 y 44.

(15) Entrada en vigor el 2 de septiembre de 1990, de conformidad con el articulo 49 (1). Rati-
ficada por Egipto el 6 de julio de 1990.

(16) Ratificada por Argentina el 7 de mayo de 2008 y por Egipto el 23 de agosto de 2007.
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de la cultura para la cohesion social en general y, en particular, las posibilidades
que encierra para la mejora de la condicion de la mujer y su papel en la sociedad
(Considerandos). El articulo 2, enuncia los principios rectores, entre ellos, sehala el
respeto de los derechos humanos y las libertades fundamentales. De igual forma,
define la “interculturalidad” como la posibilidad de generar expresiones culturales
compartidas, adquiridas por medio del didlogo y de una actitud de respeto mutuo.

4. Ordenamiento juridico argentino

A. Constitucion Nacional

Desde la reforma de 1994, la Constitucion dispone que los instrumentos sobre
derechos humanos que se encuentran nominados en el articulo 75, inc. 22 -entre
ellos la mayoria de los mencionados con anterioridad: Declaracién Universal de
Derechos Humanos, Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, Conven-
cion sobre la Eliminacion de Todas las Formas de Discriminacién contra la Mujer
y Convencién sobre los Derechos del Nifio- tienen jerarquia constitucional en las
condiciones de su vigencia. La Corte Suprema de Justicia de la Nacién (en adelante,
CSJN) contribuye a aclarar su contenido al entender que la expresion significa “tal
como efectivamente rigen en el &mbito internacional” (7/04/1995 “Giroldi, Horacio
David y otro s/ recurso de casacién”). Va de suyo, que ello importa tener en cuenta
el modo en que fueron aprobados y ratificados por la Republica Argentina, es decir,
con el alcance de la obligacién internacional derivada de las eventuales reservas y
declaraciones interpretativas a las que el Estado se hubiere acogido. En particular,
se consideraréd su efectiva aplicacion jurisprudencial por los tribunales internacio-
nales competentes para su interpretacion y aplicacién (v.gr. competencia de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos para conocer de los asuntos relacionados con
el cumplimiento de los compromisos contraidos por los Estados Partes del Pacto
de San José de Costa Rica de 22 de noviembre de 1969).

El citado inciso establece, ademés, que “no derogan articulo alguno de la primera
parte de esta Constitucion y deben entenderse complementarios de los derechos
y garantias por ella reconocidos”. Se introduce asi una directriz interpretativa de
nivel constitucional, en orden a alcanzar la armonizacién de las fuentes juridicas
mencionadas, sin que sea posible la contradiccién de los tratados con las normas
contenidas en el capitulo titulado “Declaraciones, Derechos y Garantias” (arts. 1
a 35). La CS]N ha tenido oportunidad de interpretar la norma, al expresar que su
simple inclusion en el texto indica que “[...] los constituyentes han efectuado un
juicio de comprobacién, en virtud del cual han cotejado los tratados y los articulos
constitucionales y han verificado que no se produce derogacién alguna, juicio que
no pueden los poderes constituidos desconocer o contradecir. Que de ello se des-
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prende que la armonia o concordancia entre los tratados y la Constitucion es un
juicio constituyente”"”.

Los fundamentos fueron ratificados por la CSJN en la causa “Chocobar, Sixto
C. c. Caja Nac. de Prev. para el Personal del Estado y Servicios Ptblicos”, en donde
se subraya que: “En efecto, asi lo han juzgado al hacer la referencia a los tratados
que fueron dotados de jerarquia constitucional y, por consiguiente, no pueden ni
han podido derogar la Constitucién pues esto seria un contrasentido insusceptible
de ser atribuido al constituyente, cuya imprevision no cabe presumir [...]”*®. Segui-
damente, el mismo articulo 75, inciso 22, establece que los “tratados y concordatos
tienen jerarquia superior a las leyes”, por ende, la Convencién de la UNESCO sobre
la Proteccion y Promocién de la Diversidad de las Expresiones Culturales de 2005
tiene categoria infraconstitucional pero supralegal.

B. Cédigo Civil y Comercial de la Nacion

El derecho internacional de los derechos humanos, progresivamente ha ido
cobrando una creciente relevancia en el &mbito interno de cada uno de los Estados
que han suscrito y ratificado instrumentos internacionales referidos al tema, cuya
finalidad es asegurar la maxima proteccion de ciertos derechos elementales de las
personas.

La nueva legislacién argentina (comenzé a regir en agosto de 2015) incorpora
una serie de reglas relativas a la interpretacion y orden de aplicacién de las normas
seglin su origen internacional o nacional. Por consiguiente, el Titulo Preliminar,
Capitulo 1. Derecho, del Cédigo Civil y Comercial de la Nacién (en adelante, CCCN)
comienza con una referencia expresa a los tratados de derechos humanos en los
que la Reptblica sea parte. En tal sentido, sefiala que los casos civiles y comerciales
deben ser resueltos segtin las leyes que resulten aplicables (propio CCCN y las leyes
complementarias) en consonancia con la Constitucién Nacional y los instrumentos
internacionales -tanto los elevados a la categoria constitucional como los de jerar-
quia originaria-, y los que carezcan de tal valoracién normativa pero que hayan sido
ratificados por el pais, “ello significa un didlogo inescindible, fluido y permanente
entre el derecho constitucional-convencional y el derecho privado”".

Las fuentes del derecho, se complementan con el segundo articulo relativo ala
interpretacion. El tema reviste particular interés porque: “En primer lugar, la labor

(17) CSJN, 26/12/1996 “ Analia M. Monges vs. Universidad de Buenos Aires”, considerandos
20y 21.

(18) CSJN, 27/12/1996, “Chocobar, Sixto C. c. Caja Nacional de Prevision para el Estado y
Servicios Pablicos s/Reajustes por movilidad”, considerando 13.

(19) HERRERA, Marisa - CARAMELO, Gustavo - PICASSO, Sebastian (Directores). Codigo
Civil y Comercial de la Nacion Comentado, T. 1, Titulo Preliminar y Libro Primero, Articulos 1 a 400,
Infojus, Ciudad Auténoma de Buenos Aires, 2015, p. 8.
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del intérprete se dirige a descubrir o develar el sentido inmanente en la norma; en
segundo lugar, como por lo general una norma evoca varios sentidos, selecciona
o fija el sentido con el cual se obtenga la solucién més justa del caso concreto; y en
tercer lugar, si el sentido o sentidos de la norma no se adecuan a la nueva realidad
social, el intérprete atribuye a la norma el significado que lo actualiza”®. En esta
materia, el CCCN adopta reglas, principios y valores, siendo todos ellos hébiles para
arribar a una resolucién coherente con todo el ordenamiento juridico -que siempre
debe estar en armonia con los tratados de derechos humanos-*'.

II. SEGUNDA PARTE

1. Hechos ficticios

Vamos a suponer que Carolina logra la ayuda de la Embajada argentina y regresa
a nuestro pais. Su huida suscita el enojo de Mahmoud, quien decide formular el
repudio estando lejos de su pareja, esto es, sin dirigir las palabras talak cara a cara,
configurandose asi un divorcio irrevocable que debe ser inscripto ante el registrador
competente en un plazo de treinta dias a contar desde la fecha en que sucedi6 el
hecho. Como Carolina no presencio la inscripcién correspondiente, el registrador
competente debera remitirle una copia de su certificacién a ella o a la persona que
la represente, conforme a los procedimientos que establece el Ministro de Justicia®.
Hallegado, entonces, el momento de plantear y formular la pregunta: ;Serd posible
solicitar a las autoridades argentinas el reconocimiento del repudio formulado al
amparo del derecho extranjero? En otras palabras ;Qué eficacia civil tiene la diso-
lucién matrimonial mediante el talak en el derecho del Estado argentino?

Para responder al interrogante, es preciso concretar la extension del concepto
“divorcio” con la finalidad de saber si éste cubre la institucién legal de repudio. Es
decir, se trata de verificar si en el derecho extranjero, el repudio es susceptible de
producir consecuencias similares a las solicitudes para terminar el vinculo matri-
monial entabladas ante el juez del foro.

La expresion “disolucion del matrimonio” del art 2621 del CCCN, tiene como
objetivo material regular todos los modos juridicos para disolver la unién, con in-
dependencia del nombre que reciba la instituciéon de que se trate. En consecuencia,

(20) TORRES VAZQUEZ, Anibal. Introduccién al Derecho. Teoria General del Derecho, segunda
edicién, Ed Temis, Bogota, Colombia, 2001, p. 516.

(21) HERRERA, Marisa - CARAMELO, Gustavo - PICASSO, Sebastian (Directores), cit., pp. 5-16.

(22) Ley egipcia de Estatuto Personal namero 100 del afio 1985 (articulo primero. 5 bis). El
tema predominante en este articulo es el registro del divorcio para proteger a la mujer divorciada de
los abusos del hombre cfr. KHALED, ABDEL - AZIZ, Osman. Segunda Parte, Analisis y traduccion
de la dltima y vigente ley egipcia de Estatuto Personal namero 100 del afio 1985, p. 15.
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el término “disolucién del matrimonio”, propio del CCCN, se amplia para abarcar
otras formas que cumplan con esa finalidad, como sucede con el repudio, que da
lugar a la ruptura inmediata del vinculo y es irrevocable.

Conforme al citado articulo 2621 del CCCN, los jueces argentinos seran compe-
tentes siempre que se encuentre localizado en el pais el tltimo domicilio conyugal
efectivo o el domicilio o residencia habitual del conyuge demandado. Son foros
que presentan una vinculacién suficiente con el territorio del Estado y que acttan
de forma concurrente, sin prohibir toda actuacién judicial extranjera. De los hechos
resefiados, se desprende que la jurisdiccion internacional corresponde a los tribuna-
les de Egipto, porque alli se ubican tanto el altimo lugar de convivencia efectiva e
indiscutida de los conyuges®, como el domicilio o residencia habitual del conyuge
demandado (art. 2613 del CCCN)*.

La dificultad que significa para Carolina entablar la demanda en Egipto se
agrava, ante la imprevisibilidad de la decisién del juez extranjero sobre su propia
jurisdiccion internacional. La garantia constitucional de la defensa en juicio supone,
en lo esencial, la posibilidad de ocurrir ante algtin 6rgano jurisdiccional en procura
dejusticia. El eventual resultado negativo de la resolucién egipcia, llevaria a concluir
que la actora quedaria privada internacionalmente de justicia si no se abriera para
ella un foro nacional.

2. Derecho a la tutela judicial efectiva

El contenido del derecho a la tutela judicial efectiva es muy amplio y puede
analizarse a partir de tres momentos distintos: al acceder a la justicia (garantia para
el actor y el demandado); durante el desarrollo del proceso; y, finalmente, con
motivo de la ejecucién de la sentencia®. También se ha afirmado que “El derecho a
la jurisdiccion no consiste solamente ni se agota con el acceso al 6rgano judicial. Al
acudir a él s6lo se cumple una primera etapa. El desarrollo subsiguiente importa un
despliegue del derecho a la jurisdiccién que, fundamentalmente, requiere: a) que
se cumpla la garantia del debido proceso, cuyo meollo radica en el derecho de defensa;

(23) Asiloestablece el segundo parrafo del articulo 2621: “Se entiende por domicilio conyugal
efectivo el lugar de efectiva e indiscutida convivencia de los conyuges”.

(24) Articulo 2613. “Domicilio y residencia habitual de la persona humana. A los fines del derecho
internacional privado la persona humana tiene: a) su domicilio, en el Estado en que reside con la intencion de
establecerse en él; b) su residencia habitual, en el Estado en que vive y establece vinculos durables por un tiempo
prolongado. La persona humana no puede tener varios domicilios al mismo tiempo. En caso de no tener domicilio
conocido, se considera que lo tiene donde estd su residencia habitual o en su defecto, su simple residencia”.

(25) PERRINO, Pablo Esteban. “El Derecho a la Tutela Judicial Efectiva y el Acceso a la juris-
diccion contencioso administrativa”, Revista de Derecho Piiblico, Santa Fe, Ed. Rubinzal-Culzoni, afio
2003-1, Proceso administrativo -I, pp. 257-294.
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b) que la pretension se resuelva mediante la sentencia, que debe ser: b’) oportuna en
el tiempo; b”’) debidamente fundada; b”"") justa®.

El acceso a la jurisdiccién supone que se trata del acceso a un proceso que pueda
cumplir su misién de satisfacer las pretensiones que se formulen, pero “no com-
prende -obviamente- el de obtener una decisién judicial acorde con las pretensiones
que se formulan, sino el derecho a que se dicte una resolucién en Derecho, siempre
que se cumplan los requisitos procesales para ello””. En cuanto a estos requisitos
procesales se ha sostenido que el legislador no goza de total libertad para esta-
blecerlos “ya que constitucionalmente no son admisibles aquellos obstaculos que
puedan estimarse excesivos, que sean producto de un innecesario formalismo y que
no se compaginen con el derecho a la justicia o que no aparezcan como justificados
y proporcionados conforme a las finalidades para las que se establecen, que deben
ser, en todo caso, adecuadas al espiritu constitucional, siendo en definitiva el juicio
de razonabilidad y proporcionalidad el que resulta mas trascendente”*.

El acceso efectivo a la justicia, es un derecho humano fundamental en si mismo
con amplio reconocimiento constitucional. En efecto, el Preambulo de la Constitu-
ciéon Nacional argentina proclama de manera enfatica entre los fines del gobierno,
el de “afianzar la justicia” y, acorde con ello, entre los derechos concedidos a todos
los habitantes de la Nacion, el articulo 14 menciona el de peticionar a las autorida-
des, en tanto el articulo 18 garantiza la inviolabilidad de la defensa en juicio de las
personas y de los derechos. En esa linea se ha expresado, que los intereses de los
particulares y del Estado hallan en el acceso a la justicia un punto de convergen-
cia®. El derecho a un tribunal, si bien se refiere a la jurisdiccién directa, su analisis
deviene imprescindible a los fines del control jurisdiccional en el reconocimiento
de un acto o de una decision extranjera.

Por su lado, el articulo 20 del mismo texto, equipara a los extranjeros con los
ciudadanos en el goce de los derechos civiles en el territorio de la Nacién*. Como
consecuencia de ello, el CCCN recoge en el articulo 2610 (Igualdad de Trato), el
principio de igualdad de tratamiento y de no discriminacién entre el nacional y el
extranjero, ya consagrado en la normativa internacional sobre derechos humanos.
En tal sentido, el citado precepto anticipa que: “Los ciudadanos y los residentes

(26) BIDART CAMPOS, German J. Manual de la Constitucion reformada, T. 11, Ed. Ediar, Buenos
Aires, p. 146.

(27) Sentencia de 31 de marzo de 1981 del Tribunal Constitucional de Espana (S. 9/81).
(28) Sentencia de 7 de noviembre de 1983 del Tribunal Supremo Espafiol (S. 90/83).

(29) AvrBorNOZ, Maria Mercedes. “Acceso a la justicia en las relaciones privadas internacio-
nales”, Revista de la Secretaria del Tribunal Permanente de Revision (Mercosur) Afio 5, N° 9, Paraguay,
marzo 2017, p. 174.

(30) Articulo 20. Los extranjeros gozan en el territorio de la Nacion de todos los derechos civiles
del ciudadano; pueden ejercer su industria, comercio y profesién; poseer bienes raices, comprarlos y
enajenarlos; navegar los rios y costas; ejercer libremente su culto; testar y casarse conforme a las leyes.
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permanentes en el extranjero gozan del libre acceso a la jurisdiccién para la defensa
de sus derechos e intereses, en las mismas condiciones que los ciudadanos y resi-
dentes permanentes en la Argentina”.

Cuando en 1994 la Constituciéon Nacional equiparé a su nivel a ciertos instru-
mentos sobre Derechos Humanos, sean universales o regionales, el derecho esencial
del hombre a la tutela judicial resulta de imprescindible observacién. La Declaraciéon
Universal de Derechos Humanos de 1948 “hace un esfuerzo por plasmar, en un
total de treinta articulos, los principios y valores considerados como elementales a
lo largo de la historia desde distintas concepciones del hombre o del mundo”'. El
articulo 8 promueve el respeto del derecho humano de recurrir ante los tribunales
nacionales competentes para hacer valer sus derechos fundamentales reconocidos
por la Constitucion o por la ley. Sin perder de vista que el derecho de justicia habia
sido ya reconocido, en el mes de marzo del mismo afio, por la Declaracion Americana
de los Derechos y Deberes del Hombre®, en virtud del cual la persona debe disponer
de un procedimiento sencillo y breve por el cual la justicia lo ampare contra actos
de la autoridad que viole ese derecho inalienable (art. 18).

La Declaracién Universal no es legalmente obligatoria por si misma. Sin embar-
go, ha establecido importantes principios y valores que més tarde fueron contem-
plados en tratados legalmente obligatorios de la ONU. Las nuevas circunstancias
politicas, econémicas o sociales han tenido su reflejo en el catdlogo de Derechos
humanos, incorpordndose progresivamente derechos completamente alejados de
los reconocidos inicialmente®. De esta forma, el 16 de diciembre de 1966 se ela-
boraron el Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales y
el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos que abordan de forma mas
amplia los derechos enumerados en aquélla y tienen como distintivo su caracter
juridicamente vinculante. El dltimo de ellos, se refiere a la tutela judicial efectiva
mediante el compromiso de los Estados Partes de garantizar el acceso a la juris-
diccion, el debido proceso y el cumplimiento de la decision final (arts. 2, 3, y 14).
Ratifican estos principios la Convencién Internacional sobre la Eliminaciéon de Todas
las Formas de Discriminacién Racial de 21 de diciembre de 1965, que incluye el
derecho a la igualdad de tratamiento ante los tribunales y todos los demas 6rganos
que administran justicia y obliga a asegurar recursos efectivos ante los tribunales
nacionales competentes (arts. 5 y 6); la Convencion sobre la Eliminaciéon de Todas

(31) SOLANES CORELLA, Angeles. “Inmigracion y derechos humanos”, disponible en: http:/ /
www.fundacioncajamar.es/ mediterraneo/ revista/ me0107.pdf

(32) Aprobada en la Novena Conferencia Internacional Americana, Bogota, 30 de marzo al 2
de mayo de 1948.

(33) ARENAS GARCIA, Rafael, en el articulo “El Derecho internacional privado (DIPr.) y el
Estado en la era de la globalizacién: la vuelta a los origenes”, considera que tltimamente, se ha ve-
nido reivindicando un Derecho fundamental al acceso a Internet, en Cursos de Derecho internacional y

Relaciones internacionales de Vitoria-Gazteiz, (coord. por Francisco Javier Quel Lopez y Juan José Alvarez
Rubio), 2008, p. 75.
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las Formas de Discriminacion contra la Mujer de 18 de diciembre de 1979, dispone
establecer a su favor, sobre una base de igualdad con los del hombre, la proteccion
de sus derechos por conducto de los tribunales nacionales competentes (art. 2 c),
y a dispensarle un trato igual en todas las etapas del procedimiento judicial (art.
15.2); y la Convencién sobre los Derechos del Nifio de 20 de noviembre de 1989
también registra normas de analogo alcance, al garantizarle ser escuchado en todo
procedimiento judicial o administrativo que lo afecte. (art. 12.2).

A nivel regional, la Convencion Americana sobre los Derechos Humanos de
22 de noviembre de 1969*, en el articulo 8.1 -garantias judiciales- previene a los
Estados Parte que “toda persona tiene derecho a ser oida, con las debidas garantias
y dentro de un plazo razonable, por un juez o tribunal competente, independiente
e imparcial, establecido con anterioridad a la ley, en las sustanciacién de cualquier
acusacion penal formulada contra ella, o para la determinacién de sus derechos y
obligaciones de orden civil, laboral, fiscal o de cualquier otro caracter”.

En tanto que el articulo 25 -Proteccién judicial- determina que: “Toda persona
tiene derecho a un recurso sencillo y rdpido o a cualquier otro recurso efectivo
ante los jueces o tribunales competentes, que la ampare contra actos que violen sus
derechos fundamentales reconocidos por la Constitucioén, la ley o la presente Con-
vencion, aun cuando tal violacion sea cometida por personas que actiien en ejercicio
de sus funciones oficiales”. Antonio Cancado Trindade, (ex juez y ex presidente de
la Corte Interamericana de Derechos Humanos) sefial6é que este derecho tiene un
origen latinoamericano que es poco conocido. Su consagracion original se encuentra
en la Declaracion Americana de Derechos Humanos de abril de 1948 (articulo XVIII),
luego delo cual fue adoptado en la Declaracién Universal de Derechos Humanos de
diciembre de 1948 (articulo 8) y, a partir de ello, incluido en el Convenio Europeo
para la proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales
(articulo 13), el PIDCP (articulo 2.3), y en la Convencion Americana®.

Mediante el articulo 25 del altimo convenio, los Estados Parte se comprome-
ten a: i) garantizar que la autoridad competente prevista por el sistema legal del
Estado decidird sobre los derechos de toda persona que interponga tal recurso; ii)
desarrollar las posibilidades de recurso judicial, y iii) garantizar el cumplimiento,
por las autoridades competentes, de toda decisiéon en que se haya estimado proce-
dente el recurso.

(34) En noviembre de 1969, en San José de Costa Rica, se llevé a cabo la Conferencia Espe-
cializada Interamericana sobre Derechos Humanos. En ella, los delegados de los Estados Miembros
de la Organizacion de los Estados Americanos redactaron la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos, la cual entré en vigor el 18 de julio de 1978, al haber sido depositado el undécimo instru-
mento de ratificacion.

(35) IBANEZ RIVAS, Juana Maria. “ Articulo 25 Proteccién judicial”, en Convencion Americana
sobre Derechos Humanos comentada, Coordinadores Christian Steiner y Patricia Uribe, Konrad Adenauer

Stiftung, Programa Estado de Derecho para Latinoamérica, Suprema Corte de Justicia de la Nacion
de México, 2014, p. 609.
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El alcance de estas disposiciones, ha sido materia de frecuentes pronunciamien-
tos por parte de la Comision y de la Corte Interamericana de Derechos Humanos (en
adelante, Comisiéon IDH y Corte IDH) lo que ha permitido constatar la existencia
del denominado control de convencionalidad. En palabras de la propia Corte IDH
“cuando un Estado ha ratificado un tratado internacional como la Convencién Ame-
ricana, sus jueces, como parte del aparato del Estado, también estdn sometidos a ella,
lo que les obliga a velar porque los efectos de las disposiciones de la Convencién no
se vean mermadas por la aplicacion de leyes contrarias a su objeto y fin, y que desde
un inicio carecen de efectos juridicos. [...] el Poder Judicial debe ejercer una especie
de «control de convencionalidad» entre las normas juridicas internas que aplican en
los casos concretos y la Convencion Americana sobre Derechos Humanos. En esta
tarea, el Poder Judicial debe tener en cuenta no solamente el tratado, sino también
la interpretacion que del mismo ha hecho la Corte Interamericana, intérprete tltima
de la Convencién Americana”*. Posteriormente, en el Caso Gelman vs. Uruguay,
se fue ampliando los alcances de los sujetos obligados a realizar dicho control, al
sostener que es “funcién y tarea de cualquier autoridad puablica y no sélo del Poder
Judicial” dentro de sus respectivas competencias y regulaciones procesales .

A su turno, la Comisién IDH ha indicado que: “El principio de la tutela judicial
efectiva puede traducirse en la garantia de la libre entrada a los tribunales para la
defensa de los derechos e intereses frente al poder puablico, aun cuando la legalidad
ordinaria no haya reconocido un recurso o accién concreto. Este principio implica
l6gicamente un conjunto de garantias elementales en la tramitacion de los procesos
judiciales”®.

En el caso Cantos vs. Argentina, la Corte IDH sostuvo que el articulo 8.1 de la
Convencién consagra el derecho de acceso a la justicia. De la disposiciéon “se des-
prende que los Estados no deben interponer trabas a las personas que acudan a los
jueces o tribunales en busca de que sus derechos sean determinados o protegidos.
Cualquier norma o medida del orden interno que imponga costos o dificulte de
cualquier otra manera el acceso de los individuos a los tribunales, y que no esté
justificada por las razonables necesidades de la propia administracién de justicia,
debe entenderse contraria al precitado articulo 8.1 de la Convenciéon”. Al analizar el
articulo 25, la Corte IDH ha anunciado, en reiteradas oportunidades, que la garantia
de un recurso efectivo “constituye uno de los pilares béasicos, no sélo de la Conven-

(36) Corte IDH, Caso Almonacid Arellano y otros vs. Chile, Sentencia de 26 de septiembre de
2006 (Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas), parr. 124.

(37) Corte IDH, caso Gelman vs. Uruguay, sentencia de 24 de febrero de 2001, (Fondo y Re-
paraciones), parr 239.

(38) Comision IDH, informe N°105/99, Caso 10.194, Narciso Palacios Argentina 29 de sep-
tiembre de 1999, pérr. 57.
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cién Americana, sino del propio Estado de Derecho en una sociedad democratica
en el sentido de la Convenciéon” *.

El mismo Tribunal recuerda en “Fornerén e hija v. Argentina” de 27 de abril de
2012 (Fondo, Reparaciones y Costas)* que: “El derecho de acceso a la justicia debe
asegurar la determinacion de los derechos de la persona en un tiempo razonable.
La falta de razonabilidad en el plazo constituye, en principio, por si misma, una
violacion de las garantias judiciales. En ese sentido, la Corte ha considerado los
siguientes elementos para determinar la razonabilidad del plazo: a) complejidad
del asunto; b) actividad procesal del interesado; c) conducta de las autoridades ju-
diciales, y d) afectacion generada en la situacion juridica de la persona involucrada
en el proceso” (parr. 66).

No podemos dejar de mencionar que, en septiembre de 2015, en Nueva York, los
lideres mundiales adoptaron un conjunto de metas globales para acabar con la
pobreza, proteger el planeta y garantizar la prosperidad para todos. Los aspectos
centrales de esa agenda mundial son los 17 objetivos de desarrollo sostenible (ODS)
y que vienen a suceder a los anteriores Objetivos de Desarrollo del Milenio. El or-
ganismo por detras de la Agenda 2030 sobre el Desarrollo Sostenible es la ONU,
cuyo ideal es mejorar la vida de todos los individuos. Cada uno de los objetivos
tiene metas especificas que deben alcanzarse en los proximos 9 afos. Bajo el titulo
“Paz, justicia e instituciones solidas”, el objetivo 16 quiere promover sociedades
justas, pacificas e inclusivas. Asimismo, promover el estado de derecho en los planos
nacional e internacional y asegurar para todos la igualdad de acceso a la justicia y
“crear instituciones eficaces, responsables e inclusivas a todos los niveles”*.

Hechas estas aclaraciones, examinaremos las posibles vias susceptibles de so-
lucionar la cuestion personal y familiar de Carolina.

(39) Corte IDH, caso Cantos vs. Argentina, sentencia de 28 de noviembre de 2002 (Fondo, Re-
paraciones y Costas), parrs. 50 y 52. Se trata de la responsabilidad internacional del Estado por la denegacion
de justicia de Jos¢ Maria Cantos por parte de las autoridades argentinas, quienes se abstuvieron de reparar de
manera efectiva los graves perjuicios que le fueran ocasionados por agentes del Estado. Se alega la violacion
de los derechos a las garantias judiciales y a la proteccién judicial del Sr. Cantos, amparados por los
articulos 8 y 25 de la Convencién Americana de Derechos Humanos.

(40) La nifia fue entregada por su madre en guarda preadoptiva a un matrimonio sin el
consentimiento de su padre biol6gico, quien no tiene acceso a la nifia y el Estado no ha ordenado ni
implementado un régimen de visitas a pesar de las mdltiples solicitudes realizadas por el denunciante
alo largo de mas de diez afos.

(41) Tiempo de Paz. Desafios de la Agenda 2030. Objetivos de desarrollo sostenible, N®132, Primavera,
2019.
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A. Foro de necesidad

Frente a la imposibilidad de la persona de recurrir ante algan érgano jurisdic-
cional en procura de justicia, se ha dicho: “[...] que dichas circunstancias conlleven
a analizar la cuestiéon con amplitud de criterio, propiciando en su caso, una inter-
pretacion que amplie en la medida de lo posible, la competencia internacional de
la justicia argentina para asi evitar el indeseable riesgo de una denegacion o priva-
cion de justicia frente a un eventual conflicto negativo jurisdiccional que pudiera
suscitarse”*. Si existen elementos que vinculen el tema con nuestro pais, se debe
preconizar una interpretacion extensa del concepto, pudiendo los jueces argentinos
asumir jurisdiccion internacional en virtud del foro de necesidad, maxime cuando
el cierre del asunto traiga como consecuencia una efectiva denegacién internacional
de justicia®.

Con la entrada en vigencia del CCCN, el foro de necesidad fue contemplado
en el articulo 2602 que expresa: “Aunque las reglas del presente Cédigo no atri-
buyan jurisdiccion internacional a los jueces argentinos, éstos pueden intervenir,
excepcionalmente, con la finalidad de evitar la denegacién de justicia, siempre que
no sea razonable exigir la iniciacion de la demanda en el extranjero y en tanto la

(42) CNCiv., salaK, 26/04/06, “Talevi, Diego s. sucesién”, fallo publicado por Julio Cérdoba
en DIPr Argentina el 04/05/07.

(43) Jurisprudencia referente del foro de necesidad: i) Previo a la entrada en vigencia del CCCN,
se peticiona el divorcio vincular por la causal de injurias graves (art. 202 inc. 4 Cédigo Civil de Vélez
Sarsfield) ante el Juzgado de Familia N° 2 del Departamento judicial de San Isidro el 19 de agosto de
2015. Al tomar en cuenta que el altimo domicilio conyugal y el tltimo domicilio del demandado (art.
227 CCiv.) se ubican en EEUU, se plantea la cuestioén del foro de necesidad frente a la imposibilidad
de la actora de recurrir a tribunales que se hallan a miles de km que, ademas, le implicaria incurrir en
costos muy altos, lo que produciria su desamparo jurisdiccional (Florencia Cérdoba, “Foro de necesidad
un fallo valioso”, Maestros del Derecho Moderno, Revista Juridica, 24 /07 /2015); ii) El Tribunal Superior de
Neuquén, fundandose en la doctrina sentada por la CNCiv, sala K, el 26/04/2006 en la causa “Talevi
Diego s/ sucesion”, sostuvo que “en primer lugar, es necesario resaltar que la garantia constitucional
de la defensa en juicio supone la posibilidad de ocurrir ante algtin 6rgano jurisdiccional en procura
de justicia, la que no debe ser frustrada por consideraciones de orden procesal o de hecho (cfr. CSJN
25/03/1960, “Cavura de Vlasov. E. v. Vlasov, A. s/divorcio y separacion de bienes”). A partir de
ello, se dijo: “[...] que dichas circunstancias conlleven a analizar la cuestién con amplitud de criterio,
propiciando en su caso, una interpretacién que amplie en la medida de lo posible, la competencia
internacional de la justicia argentina para asi evitar el indeseable riesgo de una denegacién o privacion
de justicia frente a un eventual conflicto negativo jurisdiccional que pudiera suscitarse (TS] Neuquén
22/06/2009, ED 23/4/2010); iii) La CNCom., sala C, en la causa planteada por el actor Pérez Morales,
Gonzalo Martin c. Booking.com Argentina S.R.L., destaca el 10/08/17, la particularidad propia de
la internacionalidad de las operaciones realizadas en Internet. De ese modo, pone de manifiesto la
dificultad y casi imposibilidad de localizar el domicilio del demandado -un sitio de internet dedicado
a la reserva de hoteles en el mundo-. A su vez, sefiala que existen elementos que vinculan el caso a
nuestro pais (domicilio de la excepcionante Booking.com Argentina S.R.L fijado en Av. L. Alem 928,
piso 7°, of. 721, CABA.), lo que llevan al tribunal a predicar una interpretacién amplia del concepto,
por el que los jueces argentinos podrian asumir jurisdiccion internacional en virtud del llamado foro de
necesidad, maxime cuando el cierre del caso pudiera producir una efectiva denegacién internacional
de justicia (CCCN, art. 2602). Fallo publicado por Julio Cérdoba en DIPr Argentina el 24/07/18).
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situacion privada presente contacto suficiente con el pais, se garantice el derecho
de defensa en juicio y se atienda a la conveniencia de lograr una sentencia eficaz”.

La disposicion sostiene que esta facultad es excepcional, y fija determinados
recaudos para poder hacer uso del instituto:

a) Su empleo debe estar destinado a “evitar la denegacion de justicia”.

b) Debe tratarse de situaciones privadas internacionales que presenten contactos
suficientes con el pais. Es decir, es preciso asegurar la proximidad del caso
con el foro y que su empleo no comporte, en ninguna circunstancia, que se
haya ejercido una jurisdicciéon exorbitante, arbitraria, abusiva, artificial o frau-
dulenta®. Es preciso tener presente que Carolina regresé a nuestro pais y fijo
aqui su residencia con animo de constituir domicilio (cfr. CCCN, art. 2613).

¢) Que en todos los casos que se recurra al foro de necesidad, no sea razonable
exigir la iniciaciéon de la demanda en el extranjero, lo que daria lugar a la
posible denegacién de justicia. La intencion clara y terminante del marido
musulman de repudiar a su mujer en ausencia de ésta, obstaculizaria la
iniciacién de las acciones de divorcio en Egipto por parte de Carolina.

d) Que se garantice el derecho de defensa en juicio del esposo (Mahmoud). De
otra forma, caeria sobre esta parte la imposibilidad de acceder a la tutela ju-
dicial apropiada. El justo equilibrio entre ambos contrincantes, constituye un
desafio permanente para cualquier juez, mas adin en casos internacionales®.

Respecto al cumplimiento de este requisito, cabe apuntar que entre Argentina
(02/02/2001) y Egipto (12/12/1968) rige el Convenio de La Haya de 15 de
noviembre de 1965 sobre la notificacion o traslado en el extranjero de docu-
mentos judiciales y extrajudiciales en materia civil o comercial*. El Convenio
prevé una via de remision principal y varias vias de remision alternativas (la
consular o diplomética directa y la postal). En virtud del medio de remision
principal, la autoridad o el funcionario ministerial o judicial competente de
acuerdo a laley del Estado requirente (Estado donde emana el documento a
notificarse) remite el documento que se va a notificar a la Autoridad Central
del Estado requerido (Estado en donde se llevaré a cabo la notificaciéon). Cada
Estado contratante designara una Autoridad Central con arreglo al articulo
2, que asuma la funcién de recibir las peticiones de notificaciéon o traslado
procedentes de otro Estado contratante y darles curso ulterior®.

(44) SCBA, 13/06/2007, “Behrens, German o Hermann Friedrich s/suc. ab intestato”, fallo
publicado por Julio César Cérdoba en DIPr. Argentina el 8/08/07.

(45) Interpretacion del articulo 2602, Cédigo Civil y Comercial argentino comentado, Univer-
soJus.com.

(46) Numero de Partes contratantes del Convenio: 79, tltima actualizacion: 17-VI-2021.

(47) Autoridades Centrales de Argentina, el Ministerio de Relaciones Exteriores, Comercio
Internacional y Culto; de Egipto, el Ministerio de Justicia.
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La peticién plasmada conforme al formulario modelo anexo al Convenio no
requiere legalizacion alguna, ni més formalidades que adjuntar el documento
judicial o su copia por duplicado. La Comisién Especial sobre el funciona-
miento practico del convenio, recuerda que una de sus finalidades funda-
mentales es garantizar que los documentos judiciales y extrajudiciales sean
puestos en conocimiento del destinatario en tiempo oportuno. Asimismo,
sefiala que el espiritu y la letra del texto convencional no constituyen obsté-
culo alguno a la utilizacién de las tecnologias modernas y que su aplicacion
y funcionamiento pueden mejorarse atin mas mediante su uso*.

Finalmente, el articulo 2602 exige que:

e) debe atenderse a la conveniencia de lograr una sentencia eficaz, por cuanto
de nada servira acceder a la justicia desde un plano meramente formal sin
poder materializar los derechos reconocidos.

Si bien en el régimen del Coédigo Civil de Vélez Sarsfield, el foro de necesidad
dependia tnicamente de la valoracién judicial, como sucedié con la sentencia de
la CSJN dictada el 25/03/1960 en la causa “Cavura de Vlasov, E. v. Vlasov, A. s/
divorcio y separaciéon de bienes”, su incorporacion al CCCN genera una mayor
posibilidad de accesibilidad a este foro excepcional, ante situaciones que presenten
parecidas caracteristicas a las descriptas en el caso de Carolina.

Lanecesidad a que hace referencia la norma vigente (art. 2602), tiene que ver con
que no puede dejarse al actor en estado de indefension, sin posibilidad de acceder a
la justicia para peticionar un derecho que considere justo. La garantia constitucional
del debido proceso, es agredida por esa privacion de justicia que se produce frente
a la imposibilidad de que el justiciable tenga acceso a ella, por escollos que no le
son imputables y que no puede superar. El foro de necesidad, no sélo puede servir
para crear lisa y llanamente un foro de jurisdiccién, sino también para interpretar
un foro existente de la forma que méas ayude a evitar la denegacion de justicia®.

Ante el repudio unilateral del marido egipcio, una interpretaciéon demasiada
rigida del derecho fundamental a la igualdad obligaria a Carolina, que es la discri-
minada y quien requiere la proteccién, a emprender una accion de divorcio ante
un juez argentino, lo que implicarfa inversién de tiempo y dinero; mientras que
su esposo puede rehacer su vida en su pais de origen donde el repudio es valido,
lo que indirectamente la mantiene en una situacién de discriminacién®. Ademas,

(48) Conclusiones y Recomendaciones adoptadas por la Comisién Especial sobre el funcio-
namiento practico de los Convenios de La Haya sobre Apostilla, Obtencién de Pruebas, Notificacion
y Acceso a la Justicia (2 a 12 de febrero de 2009), parrs. 6 y 3, respectivamente.

(49) Codigo Civil y Comercial argentino comentado, UniversoJus.com

(50) QUINONES ESCAMEZ, Ana. “La disolucién del matrimonio: especial referencia al re-
pudio isldmico, La multiculturalidad: especial referencia al Islam”, Cuadernos de Derecho judicial, vol.
VIIL, 2002, pp. 259-342.
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consideramos que seria totalmente incierta la respuesta que darian las autoridades
egipcias competentes respecto a la decisiéon argentina.

B) Eficacia extraterritorial del repudio unilateral

Si acudimos al Diccionario de la Real Academia de la Lengua espafiola (actua-
lizacion 2021) el verbo repudiar es definido como la accién de “rechazar un hombre
a su esposa por cauces legales, de modo que se rompa el matrimonio”. Por ende,
el primer punto que plantea otorgar eficacia extraterritorial al repudio unilateral,
consiste en precisar la naturaleza juridica del documento extranjero que contiene
la manifestacion de voluntad del marido de poner fin a la convivencia conyugal.
Ello conlleva decidir si los registradores egipcios, cuando inscriben el talak, actGan
por delegacion o bajo el control de un érgano judicial y, en consecuencia, se los
puede calificar de tribunales en el sentido del Cédigo Procesal Civil y Comercial
de la Nacion (en adelante, CPCCN). En cuanto al término registrador en Egipto, se
aclara que no corresponde al término notario conocido en Espafia o en Argentina,
“ya que la figura del registrador existe, tnicamente, para inscribir matrimonios
y divorcios islamicos”®. En el supuesto de que el derecho egipcio encuadre a los
registradores como 6rganos jurisdiccionales, el certificado del repudio que expiden
puede ser calificado como “resolucién judicial”, en caso contrario, sera considerado
como “documentos publicos”.

El articulo 3 del CCCN legisla lo siguiente: “El juez debe resolver los asuntos que
sean sometidos a su jurisdiccién mediante una decisién razonablemente fundada”.
El jurista uruguayo Couture nos explica que la sentencia “es al mismo tiempo un
acto juridico procesal y el documento en que él se consigna. Como acto, la sentencia
es aquel que emana de los agentes de la jurisdiccion y mediante el cual deciden la
causa o punto sometidos a su conocimiento. Como documento, la sentencia es la
pieza escrita, emanada del tribunal, que contiene el texto de la decisién emitida”*

En Argentina, el proceso de reconocimiento de decisiones pronunciadas por
autoridades competentes extranjeras, parte del presupuesto de que sélo pueden
adquirir eficacia en el ordenamiento interno, aquellas resoluciones que emanen
de 6rganos de naturaleza juridica jurisdiccional o por autoridades publicas que
estan revestidas de imperium en el ordenamiento juridico de origen®. El sistema se
encuentra regulado, por ejemplo, en el articulo 517 del CPCCN y los pertinentes de
las codificaciones procesales de las provincias, siempre que no resulte de aplicacion

(51) KHALED Abdel - AZIZ Osman. “Un estudio descriptivo de la Ley egipcia de Estatuto
Personal niimero 100 de 1985: un enfoque traductolégico”, cit., p. 185.

(52) COUTURE, Eduardo J. Fundamentos del derecho procesal civil, 3° Ed., Depalma, Buenos
Aires, 1958, p. 277.

(53) PEREZ ALVAREZ, Salvador. “Las tradiciones ideolégicas islamicas ante el repudio. Su
eficacia civil en el derecho del estado espafiol”, Ilu. Revista de Ciencias de las Religiones, vol. 13 (2008),
pp. 183-223.
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ningtn convenio o tratado internacional, tal y como dispone el primer parrafo de
la mencionada disposicion del CPCCN.

En efecto, esta normativa ha disefiado un trdmite procesal que se caracteriza
por el hecho de que el juez estatal debe comprobar, en primer término, si resulta de
aplicacion al caso concreto un convenio internacional sobre cooperacién judicial en
materia civil y/o matrimonial. Tan sé6lo en su defecto, el juez estd legitimado para
valorar el ajuste al Derecho del Estado de la resolucién extranjera con arreglo a las
condiciones previstas en las legislaciones procesales correspondientes que son las
que constituyen, en suma, el denominado régimen auténomo de exequatur™. Se
posibilita el ejercicio de una accién ante el 6rgano jurisdiccional a cuya revisiéon
se somete una decisién extranjera a fin de obtener su reconocimiento, es decir, se
pretende una declaracién sobre su eficacia para equipararla -en cuanto a sus efec-
tos- a una sentencia nacional. El juicio de exequatur no implica una revisién del fallo
(fondo del asunto) sino se trata del contralor de ciertas condiciones de tipo formal,
procesal y sustancial contenidas en la normativa especifica de origen (convencional
o interna), para que merezca el reconocimiento y, en su caso, la ejecucion.

En el mes de setiembre de 2008, se sanciond la ley 26413 de Registro del Estado
Civil y Capacidad de las Personas (Deroga el Decreto Ley 8204/ 63) que establece la
obligacién de inscribir todos los actos o hechos que den origen, alteren o modifiquen
el estado civil y la capacidad de las personas, en los correspondientes registros de
las provincias, dela Nacién y de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires. La ley pres-
cribe que las inscripciones de documentos de extrafia jurisdiccién, que se hallaren
debidamente legalizados por autoridad competente y traducidos al idioma nacional
por traductor publico debidamente matriculado, deberan ser asentados en libros
especiales que a tal efecto habilite la direccién general, consignando todos los datos
que ellos contengan (arts. 74 y 76). Estas inscripciones no podran ser modificadas
sin que previamente lo sean en su jurisdiccion de origen (art. 75).

Para el registro de sentencias disolutorias de matrimonios decretadas en otros
paises, serd necesario que cumplan las disposiciones legales en vigor, tanto en lo
que respecta a sus formalidades extrinsecas como a su validez intrinseca. Este re-
gistro deberéd ser ordenado por juez competente, previa vista a la direccién general,
a quien compete examinar la legalidad de las formas extrinsecas de los documentos
cuya inscripcién se solicite u ordene, cualquiera sea su origen, ateniéndose a lo que
resultare de ellos y de los asientos respectivos. Se rechazaran los que adolecieren
de vicios que pudieran determinar la sancién de nulidad absoluta y manifiesta o se
formularén las observaciones que la documentacién mereciere, fijandose un plazo
para su subsanacién, en el lugar de origen (arts. 77 y 83).

(54) ABARCA JUNCO, Ana Paloma. “El reconocimiento y la ejecucion de las resoluciones
extranjeras en Espafia”, en Derecho Internacional Privado, vol. I (Directora Elisa Pérez Vera), Colex,
Espafia, 2004, pp. 411-450.
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Conviene recordar que, en Egipto, las modalidades de repudio unilateral son
legalizadas mediante un acta notarial. Desde esa mira, las bases o principios esen-
ciales del sistema de Notariado Latino™ proclaman que el notario es un profesional
de derecho a cargo de una funcién publica. El Titulo II, se refiere a los documentos
notariales destinados a formalizar actos y negocios de todo tipo, cuya “autentici-
dad comprende autoria, firmas, fecha y contenido”. Estos documentos gozan de
una doble presuncion de legalidad y de exactitud de su contenido y no pueden
ser contradichos mas que por via judicial. Estdn revestidos de fuerza probatoria y
ejecutiva®. Por ende, el notario es un érgano de jurisdiccion voluntaria, no tiene
iniciativa para actuar de oficio, sino que se exige previa rogacién del sujeto que re-
quiere su ministerio publico. Este es uno de los fundamentales principios notariales
que lo diferencian notablemente de los 6rganos jurisdiccionales.

El acta notarial, en la que consta el repudio que ha sido proclamado al amparo
de la normativa isldmica egipcia, para ser utilizada fuera del Estado donde se ex-
pidi6, debera cumplir formalidades administrativas destinadas a autenticarla. Sera
necesario que el documento tenga el caracter de auténtico en el pais de origen. Si
se tratara de un documento notarial, que éste haya sido otorgado por notario, en
ejercicio de sus funciones, lo que resulta demostrado, en general, mediante la lega-
lizacién; y, ademas, que el documento no contrarie el orden publico internacional®.

“Todas las disposiciones referentes a los requisitos de admisibilidad de docu-
mentos de extrafia jurisdicciéon obedecen al afdn de asegurar la autenticidad del
documento o sea, de garantizar que procede en realidad de quien en apariencia
dimana. La averiguacion de la autenticidad de un documento extranjero es mucho
mas dificil que la de un documento nacional, ya que en un pais no se conocen ni
es facil indagar las normas y costumbres que en otro existen con respecto a la ex-
pedicién de documentos de las autoridades foraneas”™. A este efecto, se encarga
a funcionarios nacionales, representantes diplomaticos y consulares, la tarea de
certificar la autenticidad de los documentos que se expiden en el territorio ante
cuyas autoridades estan acreditados.

(55) Aprobados por unanimidad por la asamblea de notariados miembros de la Unién Inter-
nacional del Notariado Latino, reunida en Roma el 8 de noviembre de 2005.

(56) MARTINEZ HELGUERO, Maria Belén. “El notariado latino en la Argentina y en el mundo
(organizacién nacional e internacional del notariado latino), Revista Notarial 2008 /01 - N° 89, pp.347 y ss.

(57) MARTINEZ ORTEGA, Juan Carlos. Introduccién al Derecho Notarial, Unién Internacional
Profesional de Auxiliares del Notariado (Uipan), septiembre de 2016, p. 27.

(58) GALLINO, Eduardo - PONCE DE FAUSTINELLI, Marcia - CARALLELLI DE ARGAIN,
Eda. “Valor y efecto de un documento extranjero recibido por el notario”, Revista Notarial 1993-1 Nro.
65, Colegio de Escribanos de Cérdoba, p. 28.

(59) GOLDSCHMIDT, Werner. Derecho Internacional Privado- Derecho de la Tolerancia, décima
edicién actualizada por Alicia M. Perugini Zanetti, Abeledo Perrot, Buenos Aires, 2009, p. 873.
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Ahora bien, cabe destacar que los funcionarios consulares no podran autenticar
firmas en documentos probatorios de actos contrarios a la legislacién argentina
(art. 225 del Reglamento Consular Argentino, aprobado por el decreto 8714/63
y sus modificatorios). Es también importante aclarar que el articulo 1 del decreto
1629/ 01 sustituyo el texto del articulo 229 del Reglamento Consular por el siguiente:
“Los documentos extranjeros autenticados en la forma establecida en el presente
Reglamento hardn fe en territorio nacional, sin necesidad de su posterior legaliza-
cién ante otra autoridad argentina”. A partir de la reforma del decreto 1629/01,
la firma del cénsul argentino habilita por si sola al documento extranjero y le da
validez en el territorio nacional sin que se requiera ningtn otro tramite adicional.
Se ha eliminado la autenticacién de la firma del agente consular interviniente por el
Departamento de Legalizaciones del Ministerio de Relaciones Exteriores, Comercio
Internacional y Culto.

El Convenio de La Haya de 5 de octubre de 1961, suprimiendo la Exigencia de
Legalizacion de los Documentos Pablicos Extranjeros, ha sustituido el tradicional
requisito de la legalizacion diplomética o consular del pais en el cual el documento
ha de ser presentado, para limitar la prueba extrinseca de aquél (autenticidad de la
firma, calidad del signatario del documento actuante e identidad del sello o timbre)
por la “apostilla” impresa por el funcionario competente del Estado del que dima-
ne el documento (arts. 2 y 3) a peticion del signatario o de cualquier portador del
documento (art. 5). Esta legalizacién tnica, puede venir redactada en el idioma de
la autoridad que la expida, pero debe hacerse constar en francés el titulo “ Apostille
(Convention de La Haye du 5 octobre 1961).

La Reptblica Argentina ha ratificado la Convencion®, pero como Egipto hasta
la fecha no lo ha hecho, seré la legalizacién consular la que debera constar en el
documento extranjero que contiene el acto del repudio. Tanto la legalizacion por la
embajada o el consulado del Estado donde el documento vaya a ser utilizado como
la apostilla, certifican la autenticidad de la firma de la autoridad emisora del docu-
mento en cuestién, mediante una comparacioén con el registro de firmas que obra
en la sede del consulado o de la autoridad que coloca la apostilla. Junto a estas
formalidades administrativas, es preciso sumar otro tramite, la traduccién del do-
cumento notarial, lo cual supone mas tiempo y costos.

C) Principio de reconocimiento

Un aspecto interesante que se ha venido desarrollando a nivel europeo es el
principio del reconocimiento, cuyo impulso se debe a la Comisién de la Unién
Europea (Bruselas, 14/12/2010) a través del Libro Verde titulado “Menos tramites
administrativos para los ciudadanos: promover la libre circulacién de los documen-

(60) Aprobada por ley 23458, BO 21/04/87. El convenio entr6 en vigor el 24-1-1965 y cuenta
con 121 partes contratantes segin la dltima actualizacién: 5-X-2021.
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tos publicos y el reconocimiento de los efectos de los certificados de estado civil”.
La finalidad es lanzar una consulta ptblica, con objeto de recoger las orientaciones
y los puntos de vista de las partes implicadas sobre las pistas contempladas para
mejorar la vida de los ciudadanos en materia de circulacién de documentos ptublicos
y la aplicacién del principio de reconocimiento mutuo en el ambito del estado civil.
De alli que resulte prioritario, y asi se plantea en el Libro Verde, suprimir tramites
de legalizacion y apostilla, asi como limitar la traduccion de un documento publi-
co expedido por otro Estado miembro que representa, asimismo, una pérdida de
tiempo y un coste.

Puede tratarse de documentos administrativos, documentos notariales, como
titulos de propiedad, certificados de estado civil, como certificados de nacimiento o
de matrimonio, contratos de distinto tipo, resoluciones judiciales®. En el mencionado
texto de 2010, la Comisiéon Europea ha plasmado la diferencia entre el reconocimiento
de documentos e inscripciones, por un lado, y el de situaciones juridicas por el otro.

La Unién Europea se ha fijado el objetivo de mantener y desarrollar un espacio
de libertad, seguridad y justicia en el que esté garantizada la libre circulacién de
personas. Con el propésito de reducir la burocracia y los costes para los ciudadanos
que necesitan presentar en un pais miembro un documento publico expedido en otro
pais miembro, desde el 16 de febrero de 2019 comenz6 a aplicarse el Reglamento
(UE) 2016/1191 del Parlamento Europeo y del Consejo de 6 de julio de 2016. Se
facilita la libre circulacién de los ciudadanos simplificando los requisitos de presen-
tacion de determinados documentos publicos en la Unién Europea y se modifica
el Reglamento (UE) n.° 1024/2012 del Parlamento Europeo y del Consejo de 25 de
octubre de 2012%%. De conformidad con las nuevas normas, en muchos casos a los
ciudadanos ya no se les pedirad que presenten una traduccion jurada u oficial de los
documentos. Al mismo tiempo, se prevé salvaguardias slidas para evitar fraudes.

El Reglamento pone fin a una serie de procedimientos burocraticos, entre ellos
cabe mencionar:

- Se suprime la obligatoriedad del sello de autenticidad (la apostilla). Los
documentos publicos (por ejemplo, una partida de nacimiento, un acta de
matrimonio o una resolucion judicial) y sus copias certificadas expedidas
por las autoridades de un pais de la UE, deben ser aceptados como autén-
ticos por las autoridades de otro pais miembro sin necesidad de un sello de
autenticidad.

- Se elimina la obligacion, que se imponia a los ciudadanos, de facilitar a la
vez el original del documento publico y una copia certificada.

(61) Comision Europea- Bruselas, 14.12.2010. COM (2010) 747 final.

(62) Reglamento relativo a la cooperaciéon administrativa a través del Sistema de Informacién del
Mercado Interior y por el que se deroga la Decisién 2008/49/CE de la Comisién («Reglamento IMI»)
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- Afin desoslayar los requisitos de traduccion, los ciudadanos podran solicitar
un impreso estdndar multilingtie, disponible en todas las lenguas de la UE,
para su presentacién como ayuda a la traduccioén adjunta a los documentos
publicos.

- Si las autoridades del pais de la UE receptor, exigen una traduccién certi-
ficada del documento publico presentado por el ciudadano, deben aceptar
una traduccion certificada hecha en cualquier pais de la UE®.

Los documentos publicos expedidos por las autoridades de paises terceros,
no entran en el &mbito de aplicacion del presente Reglamento (Considerando 48).

En la trama de Carolina, se podria recurrir al principio de reconocimiento, en-
tendido como aquel que opera para insertar una situacion juridica creada en otro
Estado y cristalizada en un documento para que despliegue efectos en el foro, sin
que éste tltimo identifique y controle el derecho aplicable a dicha situacion juridica.
Representa una excepcion al normal funcionamiento de la norma de conflicto, en
aquellos supuestos en los cuales no existe motivo que justifique su intervencion.

De acuerdo a Matthias Lehmann, la denominada norma de reconocimiento
trae consigo varias ventajas en el derecho de la Unién Europeas®:

Reduccién de la burocracia

Una norma general de reconocimiento podria disminuir las formalidades
administrativas como la legalizacién y la apostilla, vinculadas a la presentacion
de documentos publicos para probar su autenticidad en otro pais. También seria
posible limitar la traduccién de un documento ptublico expedido por otro Estado
miembro, lo cual constituye una pérdida de tiempo y un coste.

Evitar relaciones claudicantes

La apertura a otros sistemas juridicos tiene por finalidad garantizar cierta es-
tabilidad, personal y familiar, a los que viven en contacto con més de un pais y un
ordenamiento juridico. De este modo, se favorecera el reconocimiento extraterritorial
delarelacion familiar y se evitara la creaciéon de situaciones claudicantes, validas en

(63) FERNANDEZ ROZAS, José Carlos. Blog de 19 de febrero de 2019, “Comienzan a aplicarse
las nuevas normas de la UE que reduciran la burocracia a los ciudadanos que viven o trabajan en otro
Estado miembro”.

(64) LEHMANN, Matthias. “El reconocimiento juna alternativa al derecho internacional
privado?”, Cuadernos de Derecho Transnacional (2016), Vol. 8, N° 2, pp. 240-257.

Disponible en: www.uc3m.es/cdt - DOL: http:/ /dx.doi.org/10.20318 /cdt.2016.3258
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el pais que se crean, pero no en el pais de reconocimiento®. La tendencia moderna
en el derecho internacional privado, es evitar tales resultados a través de una nor-
ma de reconocimiento. Los beneficiados serian los ciudadanos, sus vidas no serian
tan complicadas en el evento de un conflicto entre diferentes leyes y jurisdicciones.

Esta posibilidad, obedece principalmente a la consideracion del principio de
igualdad juridica y no discriminacién como uno de los pilares del derecho inter-
nacional de los derechos humanos y, de esa forma, no se privaria a Carolina de su
capacidad nupcial.

Aumento de la seguridad juridica y de la estabilidad de las relaciones
privadas

Lanorma de reconocimiento contribuiria a elevar el nivel de seguridad juridica,
que es un aspecto de especial importancia dentro de un Estado de derecho, a fin de
mejorar la previsibilidad y la fiabilidad. En comparacién con el derecho internacio-
nal privado, el reconocimiento fomentaria las relaciones privadas, haciéndolas més
estables. Evita el uso de factores de conexién que pueden cambiar con el tiempo,
tales como la residencia habitual, que se usa con frecuencia en los conflictos de
leyes en el ambito del derecho de familia. El reconocimiento fija la relacién con un
punto de referencia: el documento o inscripcion que registra una situacion juridica
en un Estado, por lo que no podria ser cuestionada en el extranjero. La estabilidad
y permanencia resultantes evitarian relaciones claudicantes, con repercusiones
positivas en la seguridad juridica.

Gestion de la diversidad

Si se introdujera una obligacién general de reconocimiento, el efecto de los
documentos y de las inscripciones en registros ya no se limitaria a las fronteras de
cada uno de los Estados miembros, sino que tendria efecto extraterritorial; es decir,
se extenderia por todos los demés paises del espacio europeo. La obligacién de reco-
nocimiento permite preservar una concepcion propia de cada Estado miembro de la
UE, normalmente ligada a su historia, su cultura o su sistema juridico. Ello importa
reconocer la “identidad cultural”, en lo que se refiere a las relaciones personales y
familiares, atendiendo a sus propios ordenamientos de procedencia®, por cuanto la
convivencia entre culturas ahora tiene mayor intensidad que en épocas precedentes.

(65) URIONDO DE MARTINOLI, Amalia (Directora). Migracion internacional y relaciones fa-
miliares. Desafios normativos en el Derecho internacional privado, Ediciones Lerner, Cérdoba, 2016, p.260.

(66) MULERO GARCIA, Juan Simén. “ Integracion social, derecho a la diferencia y relaciones
juridico-privadas internacionales”, Cuadernos Electronicos de Filosofia del Derecho, n°24, publicado el
16/12/2011.
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A tal efecto, Matthias Lehmann destaca su utilidad en el &mbito del derecho
de familia y de sucesiones. Dada la diversidad de tradiciones nacionales, considera
poco realista un acercamiento de las normas sustantivas en esta materia. Pero si las
autoridades de un Estado aceptan los actos publicos de otro Estado sin ser cues-
tionados en otras partes de la UE, no habria necesidad de mas discusion sobre este
punto. La UE podria seguir viviendo con su diversidad de normas, aun cuando sus
ciudadanos se vuelvan cada vez mas moviles. El reconocimiento es una alternativa
viable a la armonizacion. De este modo, se fomenta lo que para Werner Goldschmi-
dt es “lo propio de la justicia del DIPr., la tolerancia hacia lo ajeno y diferente” .

Mejoramiento de la movilidad

La Comisiéon Europea propone en el Libro Verde reflexionar sobre la supresion
de todas las formalidades obsoletas - la legalizacion y la apostilla- para el conjunto
de documentos publicos con objeto de garantizar su libre circulacién en la Unién
e implantar un marco legislativo europeo, uniforme y moderno, que tenga en
cuenta la realidad de las situaciones transfronterizas®. En este contexto, Matthias
Lehmann subraya las consecuencias negativas y potencialmente desastrosas que
las relaciones claudicantes tendrian sobre la seguridad juridica. Por lo tanto, estima
que no es del todo inverosimil que la Comisién sostenga que un principio general
de reconocimiento daria lugar a una libertad de movimiento més amplia dentro de
la UE y permitiria que los ciudadanos europeos ejercieran ese derecho plenamente.
Ademas, afiade que, mientras los documentos oficiales de un pais atin necesiten un
sello especial para que tengan efecto en otro, dificilmente se alcanzard “el espacio
de libertad, seguridad y justicia” que la UE se esfuerza por conseguir.

Evitar el complejo método del derecho internacional privado

El reconocimiento de actos juridicos por parte de otros Estados miembros, re-
solveria el problema que a muchos ciudadanos plantea el razonamiento del derecho
internacional privado, pues se ha argumentado que “es complicado, requiere mucho
tiempo y recursos y puede resultar frecuentemente impredecible”. El principio ge-
neral de reconocimiento, facilitaria la resolucion de litigios porque hace innecesaria
la aplicaciéon de normas de conflicto de leyes y de normas sustantivas extranjeras.

(67) GOLDSCHMIDT, Werner. Derecho Internacional Privado. Derecho de la Tolerancia, décima
edicion, cit., p. XXV.
(68) Comisién Europea- Bruselas, 14.12.2010. COM (2010) 747 final, p. 9.
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Aumento de la armonia internacional de soluciones judiciales

Aunque la aplicacién de una norma general de reconocimiento supondria
apartarse del clasico método de la eleccion de la ley, “serviria paraddjicamente
para avanzar hacia la consecucion de su objetivo, que es la armonia internacional
de soluciones judiciales”. Al obligar a los Estados a aceptar la decision tomada por
las autoridades de otro, la norma de reconocimiento evitaria juicios y valoraciones
divergentes en Estados diferentes.

Lucha contra la discriminacion

Ciertos sistemas legales aplican diferentes reglas de derecho internacional pri-
vado a las relaciones entre personas homosexuales y heterosexuales. Cada Estado
miembro de la UE aplica en la materia sus propias normas, que son muy distintas
de un Estado a otro. Como modelo se nombra a Alemania, que somete la validez
y los efectos de una relacion entre personas del mismo sexo al pais en el que esta
relacion esté registrada, mientras que a los matrimonios entre hombres y mujeres
se aplican normas de conflicto de leyes mucho mds diversas. Una norma general
de reconocimiento podria servir para superar tales diferencias y acabar con la dis-
criminacién, pues el reconocimiento se aplicaria de manera igual tanto a las parejas
homosexuales como a las heterosexuales.

El autor que seguimos en el tema, advierte que la norma general no puede
sustituir la eleccion de la ley aplicable, y que la mejor soluciéon es combinar nor-
mas de conflicto y de reconocimiento. Asi sostiene que una manera mas eficiente
de lograr resultados predecibles seria la imposicién de una condicién previa para
el reconocimiento, como la exigencia de un vinculo suficiente entre la situaciéon
juridica documentada y el pais que ha expedido el documento. Por ejemplo, se
podrian reconocer solamente documentos e inscripciones realizadas en el Estado
en el que las partes tengan su residencia habitual. Por otro lado, una norma general
de reconocimiento siempre puede limitarse a ciertas areas y ser acompafiada con
una excepcion de orden publico®.

El reconocimiento también ha sido propuesto como el método para lograr la
integracion social de las personas que viven en contacto con mdas de un pais y de un
ordenamiento juridico, esto es, la convivencia pacifica entre la poblaciéon autéctona
y extranjera que residen de forma habitual en un mismo territorio. Este sistema pue-
de contribuir a conciliar las dos exigencias que aparecen a menudo contrapuestas:
la integracion del inmigrante en el pais de destino y el respeto a sus origenes. Es
necesario un proceso social de interaccién entre las personas que conviven en el
seno de una misma sociedad, basado en el didlogo (ius communications) entre los

(69) LEHMANN, Matthias. “El reconocimiento ;juna alternativa al derecho internacional
privado?”, cit., pp. 243-257.
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distintos sistemas juridicos y culturales que entran en relacion, con el objetivo de
garantizar cierta estabilidad personal y familiar tanto en el lugar en que realizan
sus vidas como en el lugar de procedencia™.

Ilustra la aplicacion del método de reconocimiento en Argentina, la sentencia
emanada del Juzgado Nacional Civil N° 25 en la causa “S.A.M y Otro, s/ exequatur
y reconocimiento de sentencia extranjera”. Un matrimonio solicita el reconocimiento
judicial de la sentencia recaida en la Corte Judicial de Oum El Boughu Tribunal de
Ain El Beida de la ciudad de Meskiana, Republica de Argelia (pais de origen del
marido), en la que con fecha 17 de julio de 2019 se otorgd la kafala™ definitiva res-
pecto de la nifia N. H. Los cényuges explican que, si bien el instituto en cuestion es
desconocido por nuestro ordenamiento juridico, solicitan el reconocimiento de la
sentencia, conforme los alcances previstos por el instituto de la tutela judicial. La
documentacion agregada (sentencia), como asi también las complementarias: partida
de nacimiento, acta de entrega administrativa y donacion de apellido, cuentan con
las legalizaciones consulares correspondientes, por lo que se tienen como auténticas.

El CCCN contempla las instituciones de protecciéon de la persona incapaz o
con capacidad restringida en el articulo 2640, cuyo segundo parrafo establece que
“Otros institutos de proteccion de nifios, nifias y adolescentes regularmente cons-
tituidos segin el derecho extranjero aplicable, son reconocidos y despliegan sus
efectos en el pais, siempre que sean compatibles con los derechos fundamentales
del nifio”. Sobre esta base legal, el tribunal dictamina que la norma no implica el
reconocimiento de un acto jurisdiccional extranjero sino, propiamente, de la forma
de colocaciéon o de reubicacion de ninos creada en otro Estado. Para ello, recurre al
llamado “método de reconocimiento”, entendido como aquel que opera para insertar
una situacion juridica que ya ha sido creada al amparo del derecho extranjero y con
la finalidad de que ésta despliegue efectos en el foro, sin necesidad de someterla
al procedimiento de exequdtur previsto en el art. 517 CPCCN vy sus equivalentes en
los c6digos procesales provinciales. Afirma que la insercién de estas instituciones
provenientes de sistemas culturalmente diferentes, tal como es la kafala, resulta
sumamente respetuosa del derecho a la identidad de los sujetos protegidos puesto

(70) ESTEBAN DE LA ROSA, Gloria. “El método del reconocimiento como propuesta de re-
gulacion de las nuevas situaciones privadas internacionales vinculadas con la inmigracion”, Revista
de Estudios Juridicos, n°®9/2009 (segunda época), pp. 20 y ss.

(71) Lasentencia aclara y precisa el contenido de la “kafala”, cuando sefiala que se trata de la
institucién de mayor proteccion en el mundo musulman para los menores huérfanos o abandonados,
ya que al no ser posible crear relaciones juridicas que no tengan caracter biol6gico, a través de ella
se asume el compromiso de proteger, educar y mantener a un menor desamparado. Dicha figura se
constituye cuando una persona (kafil), quien debe profesar el Islam, se hace cargo voluntariamente
de las necesidades de un nifio que fue privado de su familia (makful) y se comprometa a educarlo en
la religién musulmana.
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que no se requiere, necesariamente, la asimilacién del instituto creado en Argelia
a las propias del foro”™.

El Juzgado Nacional Civil N° 25, entiende que el reconocimiento de la decision
extranjera solicitada resulta beneficiosa para el grupo familiar y convalida un vinculo
tactico, por lo que resuelve hacer lugar a la inscripcion de la sentencia emitida en
la Reptuiblica de Argelia y librar oficio al Registro del Estado Civil y Capacidad de
las Personas a los fines indicados”.

D. El repudio y el despliegue de la cldusula de orden piiblico internacional

El CCCN admite el divorcio sin causas, ya sean objetivas o subjetivas, y a pe-
ticién de uno solo de los conyuges (art. 437). Ello induciria a pensar que existe una
cierta semejanza con el repudio, si no fuese por dos diferencias sustanciales, una
de fondo y otra de forma.

La razén de fondo, radica en que nuestro ordenamiento demanda la absoluta
igualdad de derechos y obligaciones de los integrantes del matrimonio. El articulo
402 puntualiza que: “Ninguna norma puede ser interpretada ni aplicada en el sen-
tido de limitar, restringir, excluir o suprimir la igualdad de derechos y obligaciones
de los integrantes del matrimonio, y los efectos que éste produce, sea constituido
por dos personas de distinto o igual sexo”. La plena igualdad juridica de los c6n-
yuges, es un derecho fundamental consagrado por los instrumentos de derechos
humanos, a los que remite de forma especifica el primer articulo del CCCN para
la resolucion de los casos que éste rige. En los fundamentos del Anteproyecto de
reforma del CCCN, se manifiesta que “el matrimonio se celebra y se sostiene por
voluntad coincidente de los contrayentes y, por ende, cuando la voluntad de uno
de ellos o de ambos desaparece, el matrimonio no tiene razén de ser y no puede
ser continuado, habilitdindose por este simple y elemental fundamento que uno o
ambos puedan solicitar su divorcio [...]".

Por consiguiente, la ruptura del matrimonio puede ser incausada y podra ser
solicitada indistintamente por uno u otro cényuge. No se discrimina entre personas
del mismo o distinto sexo. Precisamente, a los efectos de la Convencion sobre la
eliminacion de todas formas de discriminacién contra la mujer de 18 de diciembre
de 19797, el enunciado «discriminacién contra la mujer» denotard toda distincion,
exclusion o restriccion basada en el sexo que tenga por objeto o resultado menoscabar

(72) HERRERA, Marisa - CARAMELO, Gustavo - PICASSO, Sebastian (directores). Cédigo
Civil y Comercial de la Naciéon Comentado, Tomo VI, Primera Edicién, Ciudad Auténoma de Buenos
Aires, Ed. Infojus, 2015, pp. 403.

(73) Poder Judicial de la Nacién, Juzgado Civil 25, causa N° 98030/2019, sentencia de
25/09/2020.

(74) Conviene recordar que la Convencién goza de jerarquia constitucional en Argentina y
que ha sido ratificada con reservas por Egipto.
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o anular el reconocimiento, goce o ejercicio por la mujer, independientemente de
su estado civil, sobre la base de la igualdad del hombre y la mujer, de los derechos
humanos y las libertades fundamentales en las esferas politica, econémica, social,
cultural y civil o en cualquier otra esfera”.

En cambio, los hombres egipcios musulmanes tienen un derecho unilateral e
incondicional al repudio, sin que sea requisito obligatorio la concurrencia de justa
causa, ni tampoco el consentimiento de la esposa. El sistema de divorcio, tal como
estd regulado en la ley islamica (sharia), otorga un trato diferente y desigual a hom-
bres y mujeres. El uso del talag deja a la mujer a expensas del marido.

La invocacién de la forma como diferencia esencial entre los dos institutos- di-
vorcio unilateral y repudio- consiste en la necesaria intervencién de la autoridad
judicial competente para conceder la disolucién del vinculo matrimonial, en orden
a su eficacia juridica, que exige el articulo 435 del CCCN. En tanto, que la ley egipcia
autoriza al marido a pronunciar el repudio para desbaratar la unién, sin necesidad
de recurrir a procedimientos judiciales.

Las disparidades de fondo y de forma entre los sistemas legislativos involu-
crados en el caso de Carolina, no se compaginan con los principios y valores con-
tenidos en el orden publico internacional argentino. La formulacién normativa de
la excepcion, se manifiesta de modo genérico en el articulo 2600 del CCCN al decir
que: “Las disposiciones de derecho extranjero aplicables deben ser excluidas cuando
conducen a soluciones incompatibles con los principios fundamentales de orden
publico que inspiran el ordenamiento juridico argentino”. Sera por tanto el juez,
quien en el andlisis de cada causa, determine si la aplicacién de una ley extranjera
o el reconocimiento de los efectos de un documento escrito por el notario egipcio,
envuelven una vulneracion de los principios y valores fundamentales del propio
ordenamiento. Una primera mirada, llevara a concluir que resulta evidente que
el repudio unilateral del marido destruye el principio de igualdad como derecho
humano universal, con fuerte incidencia en la dignidad de la persona.

No obstante, se ha dicho que en ciertas ocasiones la discriminacién que entrafia
la eficacia extraterritorial del acta de repudio en el foro produzca, paradéjicamente,
una mejor posibilidad de ejercicio de los derechos fundamentales de la mujer, como
el de casarse y fundar una familia, recogidos en los diversos instrumentos interna-
cionales sobre derechos humanos (v.g. Declaracién Universal de Derechos Humanos;
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, Convencién Americana sobre
Derechos Humanos, entre otros). En tales supuestos, la interpretacion rigida de la
clausula de orden publico, impediria el derecho esencial de la mujer repudiada a
obtener la tutela judicial efectiva del articulo 18 de la Constitucién Nacional, en
defensa de sus derechos e intereses legitimos.

Imposibilitar la consolidacién de la situacion discriminatoria en el ordenamiento
juridico argentino, podria resultar lesiva para Carolina, quien puede preferir que se
prescinda de la tutela que estrictamente se merece, para lograr con ello la obtencion
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de un mejor derecho, siempre, por supuesto, que sea ella la que solicite el reconoci-
miento del acta notarial en la que consta el repudio pronunciado por Mahmoud en
Egipto. Lo contrario, significaria convertir en perjuicio aquello que deberia actuar
en protecciéon de la mujer discriminada, y supondria para ella una nueva discri-
minacion, al limitar su posibilidad de contraer matrimonio por la existencia de un
impedimento de ligamen; o por obligarla a instar un proceso de divorcio en el pais
para disolver el vinculo. En esta linea, se especula que en casos semejantes seria
perfectamente legitima una interpretacion flexible o atenuada del orden ptblico,
en el sentido de amparar una decision conflictiva en la funcién promocional de los
derechos fundamentales™.

Se observa que el término orden publico atenuado, alude a la diferente intensi-
dad del funcionamiento de la excepcion tanto en las relaciones juridicas que preten-
den constituirse con arreglo a la ley islamica en un Estado cuyo derecho pertenece al
sistema occidental, como en las relaciones creadas validamente en el &mbito de los
paises de tradicién isldmica, que procuran que se le reconozcan efectos en el foro.

En la primera hipétesis, el orden publico reaccionaria plenamente (no seria
posible repudiar a una mujer en nuestro pais). Cuando se trata de desplegar los
efectos de un instituto ya consolidado bajo otra legislacién, el orden ptblico no es
operativo cuando el reconocimiento de esa forma de disolucién del matrimonio
conduce a un resultado compatible con el derecho del foro. El repudio unilateral
formulado por el marido, fundado en una norma discriminatoria, puede desplegar
sus efectos cuando quien solicita el reconocimiento es la esposa o cuando ésta ha
manifestado su aceptaciéon’. De modo que, en la medida que una instituciéon pueda
ser considerada contraria al conjunto de valores y principios del Estado requerido,
ésta puede ser reconocida examinando la causa concreta y las circunstancias en las
que podria quedar la mujer repudiada si se le denegara el reconocimiento”.

La excepcién de orden publico internacional contenida en el articulo 2600 del
CCCN, se desplegaré a laluz de las circunstancias del caso en cuestion. Es decir, po-
dra activarse (es potestad del 6rgano juzgador), cuando su aplicacién implique una
vulneracién manifiesta de los principios juridicos fundamentales del ordenamiento
argentino. Debe tenerse en cuenta que es “el resultado de la aplicacion de la normativa

(75) FERNANDEZ-CORONADO, Ana. “Matrimonio islémico, orden publico y funcién promo-
cional de los derechos fundamentales”, Revista Espariola de Derecho Constitucional, nam. 85, enero-abril
(2009), pp. 125-156.

(76) AYALA CARDINANOS, Irene. “Excepcion de orden piiblico internacional y discriminacién
por motivos de género”, Mujeres y Derecho: pasado y presente. I Congreso multidisciplinar de la
seccién de Bizkaia de la Facultad de Derecho, octubre de 2008, p. 20. Disponible en: file:///D:/
Downloads/ Dialnet-ExcepcionDeOrdenPublicoInternacional YNoDiscriminac-2874617.pdf

(77) ABARCA JUNCO, A. P.y otros. Derecho internacional privado. Madrid, Ed. UNED, 2013,
p- 386.
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extranjera lo que debe vulnerar los principios bdsicos de nuestro Derecho matrimonial, no
el contenido abstracto de la ley extranjera”’®.

Lo cierto es que con ello se llega a un dato clave, el “DIPr. intercultural”, un
DIPr. que regula situaciones sociales mezcla de diversas concepciones culturales y
juridicas: se trata de regular una “nueva cultura social” resultado de la interconexiéon
de culturas de paises de recepcion de emigrantes y de paises de emigraciéon”. En tal
sentido, se ha sefialado la inconveniencia de la inmediata sustitucién del derecho
extranjero por el derecho privado argentino. Por razones valorativas, serd preciso
intentar la adaptacion o conciliaciéon del derecho extranjero a nuestros principios.
De alli que se afirme que “El orden publico debe ser contemplado como un factor
de coexistencia de los sistemas juridicos y, preservando sus elementos esenciales,
deben investigarse las adaptaciones necesarias para hacerlos vivir juntos”®.

(78) CARRASCOSA GONZALEZ, ]. Divorcios extranjeros sin intervencion judicial. Préctica del
Tribunal Supremo. Estatuto personal y multiculturalidad de la familia, Madrid, Ed. Colex, 2000, p. 57.

(79) JUAREZ PEREZ, Pilar. “Hacia un DIPr. intercultural”, en A L. CaLvo Caravaca / P.
Blanco Morales Limones, Globalizacion y Derecho, Ed. Colex, Madrid, 2003, pp. 331-349.

(80) BOGGIANO, Antonio. Tratado de Derecho Internacional Privado, 6° Ed., Tomo I, La Ley,
Ciudad Auténoma de Buenos Aires, 2017, p. 566.
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