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RESUMEN

El tema que hoy me propongo hablar, de manera breve y no ambiciosa, ra-
dica en el nuevo y aun controvertido método de reconocimiento como una
posible respuesta al impacto migratorio en las relaciones de familiay desde
la perspectiva del Derecho Internacional Privado (DIPr).
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I. INTRODUCCION

Los movimientos migratorios no son un evento nuevo, todo lo contrario, provienen desde antiguo y
se extienden a lo largo y ancho de todo el mundo. En algunos casos, las personas se vieron ante la necesidad
de tener que atravesar las fronteras en busqueda de mejores soluciones. En otros, fueron factores externos
los cuales obligaron a las personas y/o familias a tener que cruzar los limites geograficos. La guerra entre
Rusia y Ucrania permite ejemplificar este ultimo supuesto.
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Esta migracién internacional de las personas y familias impacta en el mundo juridico, de eso no hay
duda alguna. Los efectos que desencadena pueden ser estudiados desde todas las disciplinas, entre ellas,
el Derecho Internacional Privado (en adelante, DIPr) se preocupa de manera particular en busqueda de brindar
una respuesta justa al desafio que presenta como consecuencia misma de la internacionalidad. En este sen-
tido se entiende que la migracién “ha venido a dar un protagonismo creciente al Derecho Internacional Privado,
y no solo porque aumentan las situaciones privadas internacionales objeto de su regulacion, sino porque a él
le corresponde contribuir a la dificil tarea de conciliacion y ajuste social, dentro del respeto a la pluralidad
cultural™.

La evolucion de las relaciones humanas, y especialmente las relaciones de familia, la invasion de las
nuevas tecnologias junto a la facilidad de la circulacién de las personas y las migraciones masivas impulso6 a
la internacionalidad a desconocidos enfoques que afectan al modo en que son reguladas. En efecto, nuevos
retos se presentan para el DIPr, que debe actualizarse para buscar soluciones acordes a la realidad que hoy
nos gobierna.

En este escenario de migracion internacional, como no puede ser de otro modo, aparece un impacto
caracterizado por la multiculturalidad. Desde una mirada global, nos enfrentamos ante diversos sistemas ju-
ridicos nacionales con bases culturales distintas entre si, los cuales tienen una perspectiva determinada y
especial respecto a como interpretar y aplicar el derecho, la cual se traduce al modo en que se supone tanto
la vida familiar, como el papel que desempefiara cada integrante de ella.

Il. EL FENOMENO MIGRATORIO Y LA REAGRUPACION FAMILIAR

Planteada la introduccion, y enmarcado el objetivo de estudio del presente trabajo, deseo enfocarme
en un primer aspecto: el fendmeno migratorio y la reagrupacion familiar.

El ser humano por si mismo es un ser migrante. Los motivos que lo llevan a movilizare tanto interna
como internacionalmente provienen de razones amplias y disimiles. Entre ellas, las crisis econémicas son
uno de los principales factores que impulsan a los flujos migratorios. Los impactos que generan trascienden
los limites estaduales llegando a afectar el mundo de modo completo. El DIPr de familia no permanecié ajeno
a las transformaciones sociales que las influencias externas y los flujos migratorios trajeron consigo dando
lugar a una sociedad que se caracteriza, hoy en dia, por la multiculturalidad en todas sus facetas. Algunas fa-
milias viajaron, otras se rompieron y nuevas nacieron, hay consecuencias para todos los gustos y efectos ju-
ridicos de todos los colores.

La identidad cultural es un factor importante para toda persona, mucho mas para una familia. Es un
término sumamente complejo de definir, cualquier tipo de calificacién puede reducir o acotar su alcance. Pese
a ello, y deseando ser lo mas inclusivo posible, podemos entender que abarca la relacién con el lugar con el
cual se siente una pertenencia, sea por cuestiones histéricas, geogréficas, sociales, etc.

En ese punto, el derecho tiene una gran e invaluable influencia. La necesidad de la proteccién desde
el DIPr radica en la busqueda de incorporar soluciones que permitan garantizar la integridad e identidad cul-
tural de todos los miembros de la familia cuando ella o parte de ella se vea en la necesidad u obligacion de
migrar. No puede obviarse que los procesos migratorios hacen que las situaciones privadas internacionales
cuenten con una notada y fuerte connotacion cultural que puede verse resentida si el pais de destino no res-
ponde a su condicion. Ya no es simplemente la dicotomia en aplicar o no una legislacion extranjera, sino tam-
bién la necesidad de proteger y valorizar los aspectos sociales y culturales extranjeros que generan
consecuencias juridicas. En particular, son los sujetos considerados juridicamente vulnerables sobre los cuales
se requiere una especial atencion: los nifos, nifas y/o adolescentes.

" Diago Diago, Maria del Pilar, “La sucesion y el fendmeno migratorio desde la perspectiva del Derecho Internacional Pri-
vado”, en Collantes Gonzalez, J. y Serrano Migallon, F., El Derecho espafiol y europeo, Derecho civil a 200 afios del
Cddigo de Napoledn, Ed. Porria - UNAM: México, (2005): p.671.

02 REVISTA JURIDICA DE SAN ISIDRO | SERIE CONTEMPORANEA



Por LEANDRO BALTAR

Explicando esta delicada situacién, Gloria Esteban de la Rosa sostiene que

“el rasgo que caracteriza a las nuevas situaciones privadas internacionales vinculadas con la
inmigracion es la presencia de personas, de nacionalidad extranjera y de condicion inmigrantes, que
no pierden las relaciones con sus paises de origen y, por tal motivo, sus vidas transcurren ‘a caballo’
entre dos ordenamientos (el del pais de acogida y de origen), lo que, en ocasiones, dificulta tales re-
laciones personales y familiares en ambos lugares™?.

No hay que pretender, ni esperar o exigir a aquellas personas motivadas por una necesidad u obliga-
cion de migrar el tener que adaptarse al pais que fueran sin que éste haga lo propio. Es decir, la relacién no
deja de ser bidireccional. Asi como los sujetos al ingresar a otro Estado se sujetaran —en principio— a las nor-
mas que en él rigen, los paises también deben ser respetuosos de la diversidad cultural y del elemento ex-
tranjero, de modo que puedan contribuir a la reagrupacién familiar y asi estar a favor de una estabilizacién de
todo el grupo.

En este sentido, las relaciones juridicas deben poder mantenerse mas alla de las fronteras. Cuando
estamos ante una uniéon matrimonial o no matrimonial (uniones civiles) esta obligacion se vuelve aiin mas im-
portante por la esencia misma que ella posee. Alli es cuando podemos preguntarnos respecto de la labor del
DIPr el cual, gracias a sus herramientas, puede lograr o ayudar a que puedan desplegar efectos por fuera del
pais en el cual nacieron.

Para que ello suceda, debe analizarse si las disposiciones creadas por el legislador tuvieron espe-
cialmente en consideracién los movimientos migratorios y el respeto a la multiculturalidad, en completo cum-
plimiento de las obligaciones asumidas cuando se ratificaron los convenios internacionales aplicables.

No deja de ser claro que esta forma de configurarse la relacion juridica internacional obliga a todo
operador juridico a realizar el debido esfuerzo en reinterpretar tanto el objeto del DIPr como sus disposiciones
para asi arribar a soluciones que terminen siendo una respuesta acorde al desenvolvimiento social.

Uno de los problemas que se pone en relieve como consecuencia misma de la migracion internacional
se encuentra en la necesaria reestructuracion de los lazos familiares. El proceso migratorio presupone un
riesgo, un reto para las familias que se separan por un tiempo o se mudan en conjunto a un nuevo y distinto
territorio. De alli que se produce una tensién por verse en la situacién de afrontar cambios que pueden afectar
la integridad de ese grupo o su desenvolvimiento por estar fuera del medio o territorio que le era habitual.
Cuando ello sucede, se ven obligadas a enfrentar un desafio sumamente complejo poniéndose en relevancia
la importancia del modo en que el sistema juridico de un Estado regula el tema buscando evitar, o en el mejor
de los casos minimizar, el impacto que se genera.

Ciertamente la familia tiene una naturaleza flexible, la historia demuestra ello con centenares de ejem-
plos. Sin embargo, como resultado de las migraciones se ven obligados a sufrir ‘transformaciones’ a las
cuales deben acondicionarse siendo las cuestiones culturales las que primero se ven resentidas.

De acuerdo a las directrices de los textos convencionales junto a la necesaria proteccion que la familia
requiere, algo indiscutido desde el lugar que lo queramos ver, se iza como un principio fundamental la rea-
grupacion familiar. Este se encuentra destinado a dirigir y controlar que toda legislacion sea susceptible de
preservar la integridad de la familia y de todos sus integrantes cuando sean sujetos de aquellas situaciones
o motivos que los hayan empujado a tener que separarse y migrar.

Este principio tiene un amplio espectro: incluye desde la proteccion de la familia, pasando por el man-
tenimiento y la creacion de una vida familiar hasta el reconocimiento de los derechos generados en los dis-
tintos paises.

El 1° de marzo de 2001, la Asamblea General (ONU) aprobé la Resolucién 55/1008 por la cual se re-
afirmo el deber de reconocer la importancia vital de la reunificacion de las familias y promover su incorporacion

2 Esteban de la Rosa, Gloria, “El nuevo derecho internacional privado de la inmigracion”. En Revista Espariola de Derecho
Internacional, Vol. 59, No. 1, (2007): p.108.

3 Asamblea General ONU A/RES/55/100, “Respeto del derecho a la libertad universal de viajar e importancia vital de la
reunificacion de las familias”.
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en la legislacion nacional a fin de que se proteja la unidad de las familias de los migrantes. Diversos tratados
internacionales receptan a la reagrupacion familiar como un principio, como una directriz. Argentina suscribié
en 1948 a la Declaracion Universal, el cual en su art 16 dispone de manera clara el derecho de todas las per-
sonas en fundar una familia por ser esta un elemento natural y fundamental de la sociedad, teniendo el derecho
a la proteccion de la sociedad y del Estado. En sintonia con esto, el Pacto Internacional sobre Derechos Eco-
némicos, Sociales y Culturales establece que los paises deben conceder a la familia, que es el elemento na-
tural y fundamental de la sociedad, la mas amplia proteccion y asistencia posibles, especialmente para su
constitucién (articulo 10). Finalmente, puede mencionarse al Pacto Internacional de Derechos Civiles y Poli-
ticos, adoptado por la Asamblea General de las Naciones Unidades el 16 de diciembre de 1966, el cual en su
articulo 23 dispone que la familia es el elemento natural y fundamental de la sociedad y tiene derecho a la
proteccién por parte de la sociedad y del Estado. Son todos textos valiosos, pero que por su naturaleza y re-
daccion genérica requieren de precisiones que solo pueden ser completadas con reglamentaciones concretas
en cada pais.

Visto a la ‘reagrupacion familiar’ como principio, se puede buscar mantener la unidad de la familia
desde la mirada factica, por lograr que puedan reencontrarse aquellos miembros que se vieron separados,
como juridica, de modo que se eviten afectar los derechos que le correspondan mas alla de las fronteras te-
rritoriales. De este modo, la familia trasnacional seguira siendo una familia.

Siguiendo con esta linea de pensamiento, todo pais debe asegurarse de contar con soluciones y he-
rramientas que ante el supuesto de familias en las cuales sus miembros migraron, puedan continuar cum-
pliendo con sus obligaciones, por ejemplo, las de naturaleza asistencial y, en caso de que ello no suceda,
poder efectivamente reclamar por ellas. Al mismo tiempo, corresponde tomar decisiones que garanticen el
respeto a la multiculturalidad, es decir, las soluciones legislativas, las hormas a redactar destinadas a regular
las relaciones de familia en su conjunto deben ser respetuosas del vinculo que posean con su cultura.

Il.1. Posibles soluciones para adoptarse

Si recordamos los métodos del DIPr, el uso de las normas indirectas (o de conflicto) auin siguen siendo
el modo mas utilizado por los Estados para regular las relaciones iusprivatistas internacionales. Si bien no
responden al clasico conflictualismo, se va a requerir ajustarlas para que el sistema juridico que resulte de
aplicacién responda a esta finalidad. Repensar las conexiones para garantizar una respuesta justa a las so-
ciedades multiculturales es el primer paso correcto.

Una forma de afrontar los problemas originados por consecuencia de la migracién implica revisar
tanto el método utilizado como los puntos de conexién pertenecientes al clasico método conflictual. Es cierto,
como sostienen Calvo Caravaca y Carrascosa Gonzalez, el uso de este tipo de normas permiten disefiar un
sistema completo de DIPr sin lagunas®, pero tampoco sus soluciones siempre seran suficientes o justas.

La flexibilizacién fue una de las soluciones encontradas por el legislador para enfrentar las posibles
injusticias a las cuales podria llevarnos la falta de permeabilidad de la norma indirecta. Esto se debe a que la
elevada rigidez de los puntos de conexion, si bien minimizan la discrecionalidad judicial, provoca una dificultad
en la norma en adaptarse la realidad del caso®. En efecto, el art 2597 recepta la ‘clausula de excepcion’ por
la cual se debe descartar el derecho designado por la norma de conflicto cuando tenga lazos pocos relevantes
con ese derecho y tenga vinculos muy estrechos con el de otro pais. En este sentido, los redactores del An-
teproyecto sefalaron la preferencia por soluciones que sean a la vez sencillas y de cierta flexibilidad, a fin de
favorecer el equilibrio entre la certeza y la necesidad de adaptacion particular al caso, muchas veces rebelde
a encuadramientos rigidos. Esta solucién es sumamente fundamental, pues los lazos culturales y migratorios
pueden tomarse como la forma de concertacién de esos lazos por entender que responden a un vinculo mas
razonable.

4 Calvo Caravaca, Alfonso Luis — Carrascosa Gonzalez, Javier. Derecho Internacional Privado, Vol I, 18° Edicidn, (Granada:
Ed. Comares, 2018).

5 Scotti, Luciana B. Manual de Derecho Internacional Privado (Buenos Aires: Ed. La Ley, 2017) 146.
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Otra forma utilizada por nuestro legislador fue la incorporacién de conexiones multiples, incluso con
orientaciones materiales que buscan la aplicacion de un derecho susceptible de responder a una finalidad
preestablecida. En este sentido, explica Uzal que esta eleccion flexible se da cuando el “legislador defiere al
intérprete la determinacién del derecho aplicable en el caso concreto, dandole, en algunos casos, soélo alguna
orientacion de caracter finalista o sustancial ... El intérprete, en consideracién de todas las circunstancias del
caso valorara, con ese criterio las conexiones del caso que lo vinculen a la solucién materialmente justa o
que cumpla la condicién prevista, segun su entender”®.

Aun asi, pueden presentarse problemas en los cuales las normas rigidas o flexibles no llegan a dar
una solucioén justa. Es en ese punto cuando, al buscarse el respeto a la creacién y existencia de sociedades
multiculturales, el reconocimiento de situaciones juridicas validamente cristalizadas toma importancia. Acudir,
entonces, al método de reconocimiento se vuelve necesario. Gracias a él se puede lograr que estas rela-
ciones de familia con una fuerte vinculacién con los efectos migratorios sean validamente reconocidas en el
pais de acogida.

Lo que debe buscarse es otorgar continuidad a aquellas relaciones juridicas que tuvieron su origen
de conformidad con el sistema juridico de un pais. Gracias a esta forma de regular, entendiendo que no es
una norma indirecta pues no determina o indica el derecho aplicable, se ‘construye’ localmente la relacién ju-
ridica que tuvo su nacimiento de conformidad con la legislacién de otro Estado, respetandose de modo claro
el sistema juridico del cual proviene esa familia y respecto del cual se siente culturalmente conectado e iden-
tificado garantizandose el respeto a la vida privada.

Finalmente, podemos mencionar otra posible solucién: el uso de la autonomia de la voluntad. Me-
diante el uso de esta facultad se permitiria a los propios interesados elegir el derecho que consideren mas
cercano a su identidad cultural. Durante afios los efectos en institutos como las uniones matrimoniales o
civiles provenientes de los procesos migratorios no fueron notados por el legislador y por ello ausentes de
una regulacién. No puede considerarse ello como una falencia criticable, todo lo contrario, era una dolencia
tipica de un contexto social y de un momento histérico.

Esta falta de prevision se debid a una especial particularidad: los conflictos susceptibles de producirse
quedaban disfrazados con otra apariencia, con una naturaleza fingida. Asi entonces, se establecian limites
basados en violaciones a principios fundamentales intolerables de raices culturales distintas, o se argumen-
taba en favor de prohibir el uso de la autonomia de la voluntad por estar ante una figura que supo ser una
‘institucién’ sumamente controlada por el Estado bajo razones cuestionables, etc. Esta situaciéon cuenta con
un cambio, tal como lo expresé Christian Kohler al decir “desde principios de siglo, la autonomia de la voluntad
en derecho internacional privado se ha visto influenciada por dos tendencias opuestas. En las relaciones co-
merciales, especialmente en materia contractual, se observa, no sélo en Europa, un cierto ‘retorno del Estado’
con un refuerzo de las regulaciones obligatorias en diversos sectores. Al mismo tiempo, la voluntad del indi-
viduo se tiene cada vez mas en cuenta en las situaciones transfronterizas relativas al estatuto personal de las
personas y las relaciones familiares™.

Del modo que se considera mas correcto, la finalidad siempre es la misma: buscar que la norma a
adoptarse esté a la preservacion de la familia y de su identidad cultural. Al mismo tiempo, correspondera
siempre analizar la proteccion de los principios fundamentales y como poder compatibilizarlos de modo que
no termine aplicandose ordenamientos juridicos, tachados de ‘exdticos’, que puedan resultar lesivos.

Dentro de las diversas posibles respuestas, profundizaremos sobre una de ellas: el uso del método
de reconocimiento en las relaciones de familia transnacionales.

6 Uzal, Maria E. Derecho Internacional Privado (Buenos Aires: Ed. La Ley, 2016) 41.

7 Kohler, Christian, “L’autonomie de la volonté en droit international privé: un principe universel entre libéralisme et éta-
tisme”. En Collected Courses of The Hague Academy of International Law - Recueil des cours, Volume: 359, (2013):
p.301.
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lll. EL PLURALISMO METODOLOGICO EN EL DERECHO INTERNACIONAL PRIVADO

Marcado estos puntos, tal como destaca prestigiosa doctrina, “la finalidad del DIPr (o conflicto de
leyes) es dar soluciones a los casos con elementos extranjeros, sirviendo en la medida de lo posible a la noble
idea de la armoia internacional. De hecho, es la rama mas extrovertida del Derecho. Tradicionalmente se ha
presentado como un conjunto de normas muy técnicas, aridas y mecanicas, que indican el derecho aplicable,
sin tomar partido, en los casos que escapan a las fronteras de una sola jurisdiccion y estan relacionados con
mas de un Estado™®.

Bien sabemos que desde hace unos varios afios se viene acufiando una severa critica al método con-
flicutal. Las razones que motivan esta objecion provienen de diversas aristas. Buscando emprolijar este camino
sinuoso, podemos afirmar que la pérdida de la ‘inocencia’ del DIPr, habiendo llegado ya a su clara maduracion
como rama del derecho, demostrd que se necesitd de nuevas herramientas para hacer frente a aquellos pun-
tos flancos, entrando en un verdadero cambio de paradigma. En efecto y como destaca Anastasia Gramma-
ticaki-Alexiou en el curso brindado en La Haya “el método savigniano, de eleccion de normas juridicas ya no
puede adaptarse a las necesidades de las sociedades actuales. Ciertas cuestiones no pueden resolverse efi-
cazmene mediante el proceso mecanico y clasico del DIPr”®.

Ahora bien, corresponde preguntarse: ;Qué es el método de reconocimiento?

La esencia del método, en palabras simples, es darle efecto a las relaciones juridicas privadas que
fueron creadas bajo un ordenamiento extranjero, independientemente de cualquier remision efectuada por el
punto de conexién de la norma indirecta. Explica la doctrina que, en virtud de esta teoria doctrinal y jurispru-
dencial, las situaciones juridicas existentes en el pais de origen, cuya ley es seleccionada por la norma de
conflicto, deben ser reconocidas automaticamente en el foro como valores juridicos de derecho privado.
Estos valores se derivan de los actos jurisdiccionales, administrativos o privados del ordenamiento compe-
tente que los cred o reconocié’. Por su parte, Matthias Lehmann considera que “hay reconocimiento cuando
una situacion juridica registrada en un documento o una inscripcion tiene efectos en otro Estado sin que éste
ultimo identifique y controle el derecho aplicable a dicha situacién juridica. En otras palabras, el reconoci-
miento sirve, en cierta medida, como sustituto al método tradicional del derecho internacional privado”'". Fiel
defensor, Lagarde indica que “en su expresion mas clara, consiste en que el Estado en el que se invoca una
situacion renuncia a la aplicacion de su propia norma de conflicto para verificar la validez de dicha situacion,
en favor de la ley que dio origen o, al menos, dio contenido a la situaciéon”'2.

En un acabado y profundo estudio, Roberto Baratta expresé que la importancia de estos mecanismos
parece bastante evidente: la eficacia en el foro del estatuto de la persona creada en el extranjero, al margen
de cualquier exequatur de los actos relativos a la existencia de dicho estatuto, expresa sin duda la dificultad
para las autoridades estatales de desconocer situaciones que ya han producido efectos. Negarse a reconocer
la existencia y validez de tales situaciones en el foro tendria efectos perjudiciales para las partes afectadas’®.

lll.1. Exigencias para el método de reconocimiento

Al momento de establecerse los requisitos para que pueda aplicarse, Lagarde indica que pueden pre-

8 Grammaticaki-Alexiou, Anastasia, “Best interests of the child in private international law”. En Collected Courses of The
Hague Academy of International Law - Recueil des cours, Volume 412, (2020): p. 2683.

9 Grammaticaki-Alexiou, Anastasia, “Best interests of the child...”, Op. Cit., p. 264.

0 Baratta, Roberto,“La reconnaissance internationale des situations juridiques personnelles et familiales”. En Collected
Courses of The Hague Academy of International Law - Recueil des cours, Volume: 348, (2011): p. 288.

" | ehmann, Matthias, “El Reconocimiento:...”, Op. Cit., p. 243.

2 | agarde, Paul, “La méthode de la reconnaissance est-elle I'avenir du droit international privé? Conferencia inagurale”.
En Collected Courses of the Hague Academy of International Law, Volume 371, (2014): p.25.

'8 Baratta, Roberto, “La reconnaissance internationale des...”,Op. Cit.
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verse cuatro condiciones. La primera, que parece obvia, es la existencia de una situacion validamente cons-
tituida. Esto es lo que doctrinariamente se llama ‘cristalizacion’. Una segunda condicion, que la destaca como
mas problematica, se refiere a la exigencia de que la situacién esté cerca de su Estado de origen, conocida
como la ‘proximidad’. Una tercera condicion, comun en el derecho internacional privado, es que no sea con-
traria al orden publico internacional. Finalmente, indica que estas tres primeras condiciones ayudan a entender
la cuarta, segun la cual la situacion debe someterse al método de reconocimiento™.

a. La cristalizacion

La finalidad del método es el reconocimiento de situaciones juridicas de modo que se garantice o fa-
cilite su circulacion. Ahi es cuando comienza el primer problema, pues urge determinar el alcance del término
‘situacién juridica’, por poder resultar amplio, incierto o, todo lo contrario.

La doctrina partidaria a favor considera que la condicidon minima que debe cumplirse es que la situa-
cion esté ‘cristalizada’'®, cuando ello suceda se hablara de una ‘situacion juridica’ susceptible de verse al-
canzada por este método, en caso contrario “se arriesgaria un caos juridico”'®. Ahora bien, el problema radica
en determinar que debe entenderse por ella pues no es un concepto con un significado univoco. Entonces,
es necesario preguntarse ;Qué es y cuando hay una ‘cristalizacién’? es decir, ; Cuando se ‘crea’ un estatus
legal y se convierte asi en una ‘realidad’? En otras palabras ;Qué grado de ‘cristalizacion’ es necesario?

El concepto de ‘cristalizacion’ fue manifestado por el profesor Mayer al momento de fundamentar
que es gracias a esta situacién la razén por la que surge el reconocimiento, siendo entonces el elemento que
permitiré vincular una relacion juridica con un ordenamiento juridico. Buscando dar claridad en este punto,
Etienne Pataut define este concepto como “el mecanismo por el cual el ordenamiento juridico de origen de
la situacién ha adoptado un punto de vista concreto, a partir del cual las partes se han formado expectativas
legitimas y que el ordenamiento juridico de acogida esté llamado a reconocer”!”. De este modo, la cristaliza-
cién permitiria objetivar la relacién en un determinado sistema juridico, es decir, enraizarlo.

Si bien parece que la conceptualizacion cuenta con una aceptacion doctrinaria, los modos en cuanto
a cémo y cuando se produce la cristalizacion ya presenta un escenario distinto. No es facil poder consensuar
este punto pues ya presenta escollos.

Por un lado, y alli si hay un mayor consenso, la intervencion de autoridad publica permitiria -en prin-
cipio- la cristalizacion de esa situacion juridica. En este orden de ideas, Sylvain Bollée considera que solo en-
tran en la légica circulatoria del reconocimiento cuando esos actos fueron ‘formalizados’ a los ojos de los
interesados mediante la intervencién de érganos de los Estados'®. Retomando las palabras de Lagarde, hay
cristalizaciéon cuando la situacién cuenta con la intervencién por parte de una autoridad publica la cual hace
objetiva la existencia de la relacién juridica’. De este modo, el método de reconocimiento se vuelve necesa-
riamente aplicable pues el hecho de que exista una relacién a los ojos de un determinado orden juridico, in-
dependientemente de la posibilidad de impugnar su validez u otros posibles defectos, excluye el uso del
método de eleccion y hace aplicable el de reconocimiento?®. En efecto, “la intervencioén de la autoridad cons-
tituye un punto de referencia formal claramente visible e identificable, que actuaria como un ‘gatillo’ del reco-

4 | agarde, Paul, “La méthode de la reconnaissance est-elle I'avenir du droit international privé? Conferencia inagurale”.
En Collected Courses of the Hague Academy of International Law, Volume 371,(2014): p.30.

5 | agarde, Paul (Dir), La reconnaissance des situations en droit international privé, (Paris: Editions A. Pedone, 2013) 20.
6 | ehmann, Matthias, “El Reconocimiento:...”, Op. Cit., p.250.

7 Pataut, Etienne, “Le renouveau de la théorie des droits acquis”. En Travaux du Comité francais de droit international privé,
N° 18, (2009): p.80.

'8 Bollée, Sylvain, “L’extension du domaine de la méthode de reconnaissance unilatérale”. En Revue critique de droit in-
ternatinal privé, 96, N° 2, (2007): p.322.

9 Lagarde, Paul (Dir), La reconnaissance des situations..., Op. Cit., p.21.

20 Pamboukis, Charalambous, “Les actes publics et la méthode de reconnaissance”. En Lagarde, Paul (Dir) (2013). La re-
connaissance des situations en droit international privé, Paris: Ed. Pedone, (2013): p.142.
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nocimiento”. Asi lo indica uno de los grandes defensores de este método como lo es Pierre Mayer al decir
que “el factor mas decisivo en la cristalizacion es la intervenciéon de una autoridad publica”®?. Charalambos
Pamboukis considera que las ‘relaciones juridicas consagradas’ junto a los actos ‘cuasi publicos’ caen bajo
el alcance el método de reconocimiento principalmente por la cristalizacién efectuada gracias a la intervencion
en la relacion privada de una autoridad publica extranjera. En cambio, las relaciones creadas sin ninguna in-
tervencion de una autoridad publica no se someten a este método, sino al que llama ‘método de relevancia’.
Esta relevancia apunta al reconocimiento de una relacion juridica ya establecida, pero con la diferencia de
que esta relacion existente, privada y concreta, no tiene un soporte material?®.

Hay varias preguntas que debemos realizarnos. En primer lugar, corresponde tener que determinar
cual es el alcance de ‘acto publico’ tal como lo exige el método de reconocimiento. En efecto, una interpre-
tacion amplia entiende que bajo esta denominacion “cabria incluir muy distintos tipos de actos: desde las
sentencias y resoluciones judiciales dictadas en procedimientos contenciosos, pasando por las resoluciones
de jurisdiccién voluntaria, los actos publicos dictados por autoridades distintas de la judicial o las certifica-
ciones de registros publicos”?. Siguiendo a Roberto Baratta, por acto o decisién se entiende aquellos que se
han tomado siguiendo un procedimiento de caracter oficial en el Estado de origen. Esto, aclara el autor, tam-
bién ocurre cuando hay un contrato privado o un acto de autoridad religiosa, siempre que sean reconocidos
por una autoridad publica en el Estado de origen?s.

Seguidamente, y relacionado con este alcance, urge responder: ¢ Puede extenderse el reconocimiento
a situaciones cristalizadas por la intervencién de una autoridad publica, pero en actos juridicos que no tienen
caracter decisorio? Es necesario precisar el grado de intervencion y ese alli cuando aparecen los distintos
tipos de situaciones cristalizadas, lo cual afecta directamente al ambito de reconocimiento.

Durante mucho tiempo se distinguié dentros de los actos publicos en dos tipos, basados especial-
mente en la funcién de la intervencion de la autoridad. Puede hablarse de actos en los cuales esta autoridad
interviene activamente en la creacién de la situacion (por ejemplo, una sentencia de divorcio). Del otro lado,
puede desempeiiar un papel mas ‘pasivo’, limitandose a constatar la situacion.

En su tesis doctoral, Pierre Callé responde negativamente®®. En este sentido, afirmé que la modifica-
cion de la situacion material de las partes resulta directamente del acto publico y no de la norma en virtud de
la cual se dictd, en otras palabras, cuando el poder publico impone un nuevo estado que ha creado, el acto
tiene un efecto decisorio y debe ser objeto de reconocimiento. Por el contrario, cuando la autoridad se limita
a realizar una simple formalidad, una condicién para la aplicacion de una norma de la que se deduce este es-
tado de derecho, su acto soélo tiene el efecto de un titulo?”. Del otro lado, se encuentran aquellas situaciones
juridicas que cuentan con la intervencién de una autoridad publica, pero que ella no tiene capacidad decisoria.
Estos actos son susceptibles de ser cuestionados en cuanto a su validez o nulidad, y es por ello que la au-
toridad publica no consolida la situacién con la misma energia que la de un juez. Por lo tanto, las previsiones
de las partes no presentan el mismo grado de certeza seglin el modo de cristalizacién de la relacién juridica®.

21 Gardenies Santiago, Miguel, “El método de reconocimiento desde la perspectiva del Derecho Internacional Privado eu-
ropeo y espafiol”. En Anuario Espariol de Derecho Internacional Privado, t. XVIl, (2017): p.382.

22 Mayer, Pierre, “Le phénomeéne de la coordination des ordres juridiques étatiques en droit privé”. En Collected Courses
of The Hague Academy of International Law - Recueil des cours, Volume 327, (2007): p.347.

23 Pamboukis, Charalambous, “La renaissance métamorphose de la méthode de reconnaissance”. En Revue critique de
DIF, vol. 97, no. 3, (2008): p.524.

24 Garderies Santiago, Miguel, “El método de reconocimiento...”, Op. Cit., p.384.
25 Baratta, Roberto, “La reconnaissance internationale des...”,Op. Cit. p.268.

26 Calle, Pierre, “L’acte authentique établi a I'étranger. Validité et exécution en France”. En Revue critique de droit interna-
tional privé, Vol. 94, N° 3, (2005).

27 Reitzer, Camille, “Contribution a I’étude de la méthode de la reconnaissance: 'exemple de la circulation du statut de
couple”. These de Doctorat, Université Panthéon-Assas, 2019, p.342.

28 Reitzer, Camille, “Contribution a I’étude de la méthode...”, Op. Cit., p.340.
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El razonamiento se basa, entonces, en dos argumentos principales?®. El primero, solo un juez emite
necesariamente una sentencia la cual crea un nuevo estado de derecho. En cambio, los demas documentos
publicos (no decisorios) mayormente solo registran un contenido, una negociacion, redactada fuera del oficial
que instrumenta la escritura. Siendo, entonces, que el contenido del acto puede ser cuestionado por una ac-
cién dirigida a impugnarlo, no se podria hablar de reconocimiento. El segundo argumento, estrechamente
vinculado con el primero, se refiere a la exigibilidad, factor comun a todas las sentencias, mas no asi al resto
de los documentos publicos.

Es cierto que una sentencia otorga a ese documento publico de seguridad juridica y de una presun-
cion irrefutable de veracidad. Sumado a ello, una vez agotadas las instancias de apelacién y estando ante
una ‘sentencia firme’, se esta ante una situacion juridica (en principio) inmutable. Es esta caracteristica la que
justifica, entonces, la proteccion especial a las expectativas de las partes. De este modo, se afirma que “es
poco importante determinar si el tribunal ha aplicado la ley designada por la norma de conflicto del Estado
de acogida, ya que la decision judicial constituye, en el ordenamiento interno de origen, una ‘verdad judicial’
que impide que sea cuestionada”®. Esta diferencia en el grado de certeza de las expectativas de las partes
es la razén principal que permitiria excluir automaticamente las situaciones cristalizadas sin la intervencion
de un juez. Etienne Pataut sostiene en este punto que “hay una diferencia obvia entre los documentos publicos
y las sentencias. Esta distincion esta no solo en el contenido real del acto o sentencia, también en los efectos
procesales que se le atribuyen. La sentencia produce un efecto sustancial -la modificacion del estado de de-
recho- pero también efectos procesales mas técnicos, efectos de titulo, efecto probatorio y, sobre todo, cosa
juzgada ... El documento publico, por su parte, también produce efectos procesales, que son diferentes y la
mayoria de las veces menos importantes, pero imprescindibles”s".

No se comparte este razonamiento. En efecto, y como afirma Lagarde, si esta condicién se interpreta
de forma demasiado estricta “se corre el riesgo de vaciar de contenido el reconocimiento y resucitar indirec-
tamente la condicion relativa a la ley aplicable”®2. En consecuencia, “los actos formales no decisiones crista-
lizados por la intervencién, por pequena que sea, de una autoridad publica (y la relacion juridica relacionada)
deben necesariamnte estar sujetos al método de reconocimiento”s2.

Admitir la extension de la lo6gica circulatoria a situaciones cristalizadas por un acto que no tiene ca-
racter decisorio implica aceptar que la aplicaciéon del método puede basarse en la sola voluntad de respetar
las expectativas de las personas sobre la efectividad de su estatuto individual y familiar, concretadas en un
ordenamiento juridico determinado®*. Asi, tal como sostiene Silvia Pfeiff, “parece seguro decir que la creencia
de una persona sin formacién juridica particular en la validez de su estatus personal sera la misma si se casa
ante un funcionario publico o se divorcia por un tribunal. Lo mismo ocurre con la filiaciéon establecida ex lege
y consignada en la partida de nacimiento del hijo, en contraposicion a la filiacién resultante de una senten-
cia”®. En su tesis, Hector Pierre se suma a este conflicto indicando que “la intervencion del funcionario da
lugar a una situacion juridica concreta, categoérica y no permanente, produciendo sus efectos juridicos hasta
su posible anulacién posterior. Asi, entre las circunstancias que pueden considerarse como cristalizacion, la
mas importante es probablemente la intervencién de una autoridad publica en la creacién o en la oponibilidad
de la situacion frente a terceros, aunque dicha autoridad sélo tenga un débil poder de decisiéon”*®. Bajo esta
tesitura, Pamboukis afirma que la creacion de un estado (por ejemplo, el de casado, divorciado, etc.) recono-
cido como efectivo por la apariencia creada puede constituir una cristalizacién. Esto seria posible por la du-

29 Pataut, Etienne, “Le renouveau de la théorie..” Op. Cit., p.175.

30 Pfeiff, Silvia, La portabilité du statut personnel dans I’espace européen. Paris: Ed. Emile Bruylant, (2017): p.45.
31 Pataut, Etienne, “Le renouveau de la théorie..” Op. Cit., p.149.

32 | agarde, Paul (Dir), La reconnaissance des situations..., Op. Cit., p.23.

33 Pamboukis, Charalambous, “Les actes publics...”, Op. Cit., p.135.

34 Reitzer, Camille, “Contribution a I’étude de la méthode...”, Op. Cit., p.340.

35 Pfeiff, Silvia, La portabilité du statut...,Op. Cit., p.365.

36 Pierre, Hector, “La circulation des actes et des décisions en droit international privé”. These de Doctorat, Université de
Bordeaux, 2021. p.158.
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racion de la relacién en un tiempo y un espacio determinados dentro de un mismo orden juridico, una duracién
que produce efectos y crea una apariencia, una creencia comun tan fuerte que su negacion perturbaria®’.

Varios argumentos nos llevan sostener este rechazo.

En primer lugar, no necesariamente las situaciones juridicas creadas por intervencién de un juez gozan
de una irrefutable veracidad. Veamos un ejemplo concreto que permite afirmar esta idea. En materia de adop-
cioén, el CCyCN contiene una ejemplificar norma que recepta el método de reconocimiento. Ahora bien, es el
mismo cuerpo normativo el cual indica que previamente quienes son los jueces competentes y como se de-
terminara el derecho aplicable cuando lo que se reclame es la anulacién o revocacién de esa adopcién otor-
gada por un juez (arts. 2635 y 2636).

En segundo lugar, sostener esta limitacidon especialmente cuando las partes acudieron a las autori-
dades publicas que por ley gozan de ese reconocimiento, implicaria reconocer que los cényuges o parejas
organizaron su vida, sus bienes, sus relaciones entre si y con sus hijos/as en funcion del estatuto que los une.
En este sentido, basan sus expectativas en la validez del estatus y estas expectativas pueden y deben con-
siderarse legitimas. Incluso, al dar una dimensién formal a una situacién juridica (como sucede, por ejemplo,
con el acuerdo de mediacién, que debe respetar ciertas exigencias formales), estos actos pueden proporcio-
nar a las partes una base para las expectativas legitimas. En este sentido, no es necesario que la intervencion
de la autoridad publica contribuya a la creacién de un estado de derecho, basta con que contribuya a la cre-
acién de dicho Estado®. Caso contrario, estariamos obligando a toda persona a que, para sentirse segura
de que la situacion juridica creada vaya a mantenerse y reconocerse, siempre la traslade a fase judicial para
darle esta (supuesta) condicion de ‘veracidad irrefutable’. El sistema judicial colapsaria ante pedidos innece-
sarios que pueden efectivamente resolverse por otra via. En efecto, “esta intervencion publica contribuye, a
pesar de una posible irregularidad, a crear una apariencia de estado personal capaz de fundamentar las le-
gitimas previsiones de los interesados”®®. En palabras de Bilyachenko*® se puede argumentar que un matri-
monio celebrado ante un funcionario del registro civil no es sustancialmente menos eficaz que un divorcio
pronunciado por un juez. En sintonia a esto, Pamboukis sefiala que el hecho de que la intervencion del fun-
cionario, a diferencia de la del juez, no tenga el efecto de purgar el acto de sus vicios no pone en duda su
existencia, sino simplemente su autoridad*'.

Asi, es correcta la afirmacion que sostiene Camille Reitzer, “mientras la validez de la ley no haya sido
impugnada en las condiciones establecidas por el derecho aplicable, se presume que es valida. Asi, aunque
esta ‘incertidumbre’ relativa debe tenerse necesariamente en cuenta en el contexto del reconocimiento, no
implica que las previsiones basadas en una cristalizacién sin juicio no deban estar protegidas por la légica
circulatoria”#?. Como indica el jurista Pierre Callé, asi como un contrato se presume vaélido hasta que se de-
muestre su nulidad, un documento publico debe presumirse valido hasta que se demuestre su nulidad. La
presuncién de validez garantiza su influencia internacional, independientemente del ordenamiento juridico en
el que se haya producido la formalidad. Asi “La presuncién de validez del negotium sirve de vehiculo para su
eficacia internacional ... Si nadie impugna la validez del documento publico extranjero, su eficacia se admite
(en Francia) sin ningun procedimiento”*.

En esta misma sintonia, Charalambous Pamboukis considera que la intervencion de una autoridad
publica extranjera hace obijetiva la existencia de la relacion juridica, lo que hace aplicable el método de reco-
nocimiento. En efecto, en la medida en que el acto publico tiene un efecto objetivo, puede aplicarse el método

37 Pamboukis, Charalambous, “La renaissance métamorphose...”, Op. Cit., p.524.
38 Pierre, Hector, “La circulation des actes...”, Op. Cit., p.159.
39 Pfeiff, Silvia, La portabilité du statut...,Op. Cit., p.380.

40 Bjlyachenko, Alexey, “La circulation internationale des situations juridiques”. Thése de Doctorat, Université de la Rochelle,
Faculté de droit, de science politique et de gestion, (2016): p.155.

41 Pamboukis, Charalambous, “La renaissance métamorphose...”, Op. Cit., p.525.
42 Reitzer, Camille, “Contribution a I’étude de la méthode...”, Op. Cit., p.341.
43 Calle, Pierre, “L’acte authentique établi a I’étranger...”, Op. Cit., p.377.
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de reconocimiento. Asi, este jurista concluye que “los actos formales y no decisorios cristalizados por la in-
tervencion -por minima que sea- de una autoridad publica (y la relacion juridica relativa a ellos) deben estar
necesariamente sujetos al método de reconocimiento”4,

De todo lo expuesto, se puede concluir acertadamente que el método de reconocimiento puede y
debe extenderse a todo documento publico no decisorio, pero en el que efectivamente haya intervenido una
autoridad publica. La cristalizacidn en estos casos radica a partir de la confianza legitima que las partes de-
positaron en ese funcionario del Estado, dotado de facultades para tal fin, sin llegar a ser relevante el hecho
de tener un débil o nulo poder de decisidon. En efecto, y como sostiene Sylvain Bollée, el método se extiende
a aquellos actos que no tienen caracter decisorio, pero que han servido de base a las partes para hacer pre-
dicciones del mismo modo que una decisidn debido a la intervencion de un érgano estatal. Para fundar esta
postura, indica que el mecanismo de reconocimiento se basa en el necesario respeto de las expectativas de
las partes cristalizadas por la sola intervencién de una autoridad publica, y la naturaleza de esta intervencion
es en Ultima instancia irrelevante. Tanto si la autoridad publica creé la situacién como si participé en su difu-
sion, la propia existencia del acto es suficiente para legitimar la confianza que las partes depositan en la
validez de la situacion. Esto implica afirmar que “esta situacién cristalizada llama una atencién especial porque,
a partir de esta cristalizacion, las partes han formado pronésticos legitimos*®. Nétese que, cuando sentencié
el TEDH en el caso Wagner, no fue central la intervencién del juez, en cambio, si puso especial énfasis en la
‘realidad’ de la relacion?s.

La tercera pregunta consiste en responder al siguiente interrogante: ; Puede extenderse el reconoci-
miento a situaciones cristalizadas sin la intervecién de una autoridad publica? En algunos casos, una relacion
juridica no se basara en una decisién o acto publico, sino en un simple acto bajo firma privada o en una cues-
tion puramente factica que se fue consolidando con el pasar del tiempo. Estos casos, en los cuales la situacion
juridica se crea ex lege, explica la doctrina que “seria mas dificil hablar de reconocimiento, puesto que, en
ausencia de un acto formalizado por una autoridad publica, resulta bastante mas dificil percibir la ‘cristaliza-
cion’ o consolidacién de la situacién en un determinado ordenamiento foraneo”.

Se trata, entonces, de determinar si existe la capacidad de que situaciones juridicas que no tienen
como soporte un acto publico puedan cristalizarse. Mayer sostiene que la intervencion de una autoridad
pulica no es el Unico caso en el que puede entrar en juego el este método, afirmando que puede haber otras
causas de cristalizacion. Asi, cita de ejemplo aquella situacién en la cual dos personas durante afos, y con
una larga residencia en un pais, estaban fielmente convencidas que se encontraban divorciadas, aunque ese
divorcio no fuera valido en el pais en el que se pronuncid, creencia que considera merece ser respetada“®. Al-
gunos autores hablan de ‘cristalizacion lenta’. “Esta cristalizacion seria propia del estatus personal y seria el
resultado del paso del tiempo. La lenta cristalizacion seria el resultado de la creencia imperturbable durante
cierto tiempo en la existencia de sus derechos por las partes. Esta creencia se objetivaria en una especie de
‘posesion estatal prolongada’“°.

Entre aquellos que acepten esta posibilidad, lo que se requiere es la combinacion del paso del tiempo
junto a la produccion de efectos juridicos lo que llevaria a la cristalizacion de una relacion juridica en actos
privados. Asi, Hector Pierre sostiene que “a este respecto, las relaciones familiares, como el estado civil, la
filiacién, pero también ciertos derechos vinculados a la personalidad juridica (hombre, sexo), que tienen vo-
cacion de perdurar en el tiempo, parecen prestarse facilmente a los criterios invocados susceptibles de dar

44 Pamboukis, Charalambous, “La renaissance métamorphose...”, Op. Cit., p.146.
45 Bollée, Sylvain, “L’extension du domaine...”, Op. Cit., p.322.

46 Marzal Yetano, Toni, “The Constitutionalisation of party autonomy in European family law”. En Journal of Private Interna-
tional law, Vol. 6, N° 1, (2010): 165.

47 Garderies Santiago, Miguel, “El método de reconocimiento...”, Op. Cit., p.383.

4¢ Mayer, Pierre, “La reconnaissance: notions et méthodes”. En Lagarde, Paul (Dir), La reconnaissance des situations en
droit international privé, Ed. Pedone: Paris, (2013): p.31.

4 Pierre, Hector, “La circulation des actes...”, Op. Cit., p.163.
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lugar a la cristalizacién de una situacion juridica efectivamente creada sin la intervencién de una autoridad
publica”.

El prestigioso jurista Lagarde no excluye que en este tipo de situaciones pueda aplicarse también el
meétodo de reconocimiento, basado no en la existencia de un acto de la autoridad sino en otros elementos,
como por ejemplo una posesion de estado. En este sentido, entiende que, si bien el reconocimiento no seria
evidente, sino que se requiere una justificacion’’. Otro claro exponente de esta posicién es Sylvain Bollée
quien justifica la aplicacion del ‘méthode de reconnaissance unilatérale’ por su comodiad y originalidad, al
someter a un razonamiento Unico el reconocimiento de todas las situciones constituidas en el extranjero con
independencia de la intervencién de una autoridad publica, no supeditandolo solamente a las decisiones,
sino también a los actos publicos no decisorios y los actos privados stricto sensu®.

b. La proximidad y el fraude a la ley

La mayor preocupacion que la doctrina esboza respecto de este método radica en el peligro, pues
no es algo que se desee, del reconocimiento de situaciones de hecho carentes de un ordenamiento juridico
de origen. Es decir, situaciones a las cuales no se le habian aplicado algun derecho al momento de exigir o
pedir su reconocimiento en el Estado de acogida.

El método de reconocimiento no debe convertirse en el arma por la cual las personas busquen obtener
en un pais una situacion que no existe en el Estado de origen. Es decir, no debe ser utilizado como una he-
rramienta que sirva para ‘purgar’ los defectos de una relacién o situacion juridica. De alli que la doctrina
elabora controles o requisitos para que sea efectivo. El primero de ellos se centra en la proximidad. El segundo,
el fraude a la ley. Estos controles, como puede apreciarse, van de la mano.

La proximidad puede verse reflejada en la sentencia del Tribunal de Justicia (Sala Segunda) de 8 de
junio de 2017 Mircea Florian Freitag. En ella, los tribunales alemanes se negaron a reconocer el nombre de la
solicitante alegando que no tenia vinculos suficientes con el Estado en el que estaba establecido el nombre
en el momento del establecimiento.

Realizar este control implica comprobar la existencia de una conexién suficiente, desde la mirada del
Estado en el que se pretende el reconocimiento, entre el orden juridico de origen donde esta situacion juridica
se ‘cristalizé’ y los miembros de la familia. Lagarde explica al respecto que “la idea es que el Estado de origen
debe haber tenido algun titulo para crear la situacién y, por lo tanto, debe estar conectada a ese Estado de
origen. Del mismo modo que, para el reconocimiento de las sentencias, el tribunal extranjero debe ser com-
petente segun el ordenamiento juridico del Estado de reconocimiento, aunque admita la existencia de otras
jurisdicciones posibles, para el reconocimiento de las situaciones, el ordenamiento juridico de origen debe
ser, segun la terminologia utilizada por algunos, pertinente al ordenamiento juridico del Estado de reconoci-
miento33. De este modo, cuando la situaciéon presente una mayor cantidad de vinculos con el pais en el cual
se ‘cred’, mas justificada estara la necesidad de reconocerla. Contrariamente, menos propenso al reconoci-
miento sera cuando esa situacion fue creada en un Estado con el cual no se tiene un vinculo estrecho®*.
Asi, cuanto mas tenues sean los vinculos, mas limitado sera el reconocimiento. Contrariamente, cuanto mas
flojas sean las ataduras requeridas, mas facil sera la circulacién del estatus. Entonces, la apreciacién de la
proximidad termina influyendo directamente. Solo una vez comprobada la existencia de una proximidad su-
ficiente, debe verificarse que las partes no tenian como objetivo obtener un estatus en el extranjero para es-
capar de las prohibiciones de un pais, es decir, debe superarse el control del fraude a le ley. En este sentido,
se teme que de manera contraria “seria el inicio de una ola de ‘turismo documental’”%®.

%0 Pjerre, Hector, “La circulation des actes...”, Op. Cit., p.162.

51 Lagarde, Paul (Dir), La reconnaissance des situations..., Op. Cit., p.40.

52 Bollée, Sylvain, “L’extension du domaine...”, Op. Cit., p.337.

53 [ agarde, Paul (Dir), La reconnaissance des situations..., Op. Cit., p.22 y sgtes.
54 Pfeiff, Silvia, La portabilité du statut..., Op. Cit., p. 193.

% | ehmann, Matthias, “El Reconocimiento:...”, Op. Cit., p.251.
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El abandono de la ‘localizaciéon’, pues se deja de lado el método de eleccién por el cual se busca el
‘asiento juridico’ tal como lo cred Savigny, pone en jaque el argumento por el cual requiere la necesidad de
controlar o revisar la proximidad. Es decir, puede sostenerse que resulta absurdo reintroducir el control del
derecho aplicable cuando el método de reconocimiento propone salirse de este problema ‘conflictual’. En-
tonces, al marcarse la distincidn entre ambos métodos, al basarse en la idea de que se busca respetar la si-
tuacién juridica ya existente, no se necesita localizarla y ello implica dejar de lado todo control de proximidad.
Caso contrario, seria un retroceso. En efecto, se considera que el uso de reglas de proximidad en el contexto
del reconocimiento equivale a la reintroduccién, aunque sea de manera atenuada, del razonamiento en tér-
minos de conflicto de leyes®®.

El analisis del fraude dentro del método de reconocimiento tomo relevancia a partir de la Sentencia
del Tribunal de Justicia (Sala Segunda) del 2 de junio de 2016 en los autos “Bogendorff von Wolffersdorff”. El
peligro que se busca evitar es que las propias partes busquen externalizar la creacién de un estatuto o de
una situacién juridica con el Unico fin de excluir la aplicacion del método de eleccion y, en consecuencia, la
norma indirecta a la cual normalmente habrian estado sujetos. Esto no es otra cosa que la configuracién del
temido ‘fraude a la ley’, sancionado por las modernas legislaciones. De no realizarse dicho control, estaria
otorgandose una desmedida liberalidad autorizando a los particulares el poder disponer y/o modificar las re-
laciones juridicas con el Unico fin de aprovecharse de la Iégica circulatoria.

Explicando este punto, Sylvain Bollée hace una interesante reflexion: no puede concebirse al método
de reconocimiento como un ‘caballo de Troya’ que permita a los particulares introducir en un ordenamiento
juridico de acogida lo que no debe estar en vigor en él, explotando artificialmente los recursos que ofrece un
ordenamiento juridico extranjero®’.

Es correcto comprender que no puede considerarse la circulacion de situaciones juridicas que su ori-
gen se centra en actos susceptibles de ser tachados por ilicitos. Este analisis hace a un principio de valor ge-
neral que debe respetarse, sin embargo, debe realizarse con el cuidado necesario que responda a la esencia
del método junto al incremento de la autonomia de la voluntad en el derecho de familia. Asi es que se habla
de una ‘renovacion del control del fraude’. De este modo, el control debe moverse entre el no reconocimiento
de situaciones fraudulentas y, al mismo tiempo, no dafiando la libertad de las personas. Asi, las partes pueden
optar por crear una situacion juridica en el extranjero siempre que ello no sea porque no pueden obtener su
formacion en el territorio al que estan realmente vinculadas, por la simple finalidad de querer posteriormente
beneficiarse.

Ahora bien, de reconocerse al fraude como un limite la doctrina local encuentra casos especiales en
los cuales su andlisis queda desplazado en pos de un derecho humano fundamental que se busca proteger.
En las conclusiones de la Comisién 9 (de DIPr) en las XXVIII Jornadas Nacionales de Derecho Civil se sefialo
que “el método de reconocimiento empleado para la insercion de situaciones juridicas creadas al amparo del
derecho extranjero receptado por los arts. 2634, 2637 y 2640 del CCyCN con foco en la transversalidad de
los derechos humanos diluye en esos ambitos la operatividad del ‘fraude a la ley’”. Esta afirmacién implica
comprender que, al buscarse el reconocimiento de estas situaciones que muy probablemente salieron a bus-
carse (como lo es acceder a la gestacion por sustitucion), como se ve involucrado un principio fundamental,
el fraude se ve diluido en pos de ver respetada aquella situaciéon que se buscé.

c. El orden publico internacional (atenuado)

Optary estar a favor de un reconocimiento mas simple de una situacioén juridica no implica un principio
absoluto, es decir, existiran siempre razones fundadas que permitiran excluir o denegar sus efectos extrate-
rritoriales. Dicho en forma breve, estar a favor del método de reconocimiento no implica un reconocimiento
sistematico y automético ilimitado, no debe asimilarse a la existencia de una obligacion irreductible de reco-
nocer todas las situaciones juridicas cristalizadas en el extranjero.

%6 Bilyachenko, Alexey, “La circulation internationale...”, Op. Cit., p.286.

57 Bollée, Sylvain, “L’extension du domaine...”, Op. Cit., p.339.
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Si bien se busca inclinar la balanza en favor de una mayor facilidad en la circulacién, tampoco se
llega al punto de eliminar todo tipo de control. El Estado de acogida de esa familia cuenta con la posibilidad
de no reconocer siempre de manera fundada. Asi, resulta imperioso determinar cudles seran las condiciones
que se usaran para negar el reconocimiento. En palabras de Najurieta, “la aceptacion del principio del reco-
nocimiento supone, al mismo tiempo, la razonabilidad de imponer limites. Pero estas condiciones se han ido
simplificando y liberalizando segun las materias y los intereses comprometidos, omitiendo el control del lazo
caracteristico entre el caso y la autoridad competente y la verificacion de la ausencia de fraude”®.

Ahora bien, previo a desarrollar este punto, debe tenerse en cuenta que el objetivo del método es
asegurar la circulacién y por ello debe tenerse en cuenta ese fin al momento de establecerse las condiciones
para el rechazo. De lo que se concluye, que el método estéd inspirado en la preocupacion por respetar las ex-
pectativas de las partes por ello las condiciones por las cuales se vaya a limitar su uso deben ser lo suficien-
temente flexibles para lograr ese resultado. Al mismo tiempo, tampoco puede aceptarse que el respeto a
estas expectativas legitimas de las personas y las familias puedan ser permisivas al punto de afectar la co-
herencia en el Estado de acogida. En otras palabras, lo crucial sera buscar el justo equilibrio entre la proteccién
y el reconocimiento. Por ello se afirma que esta ‘apertura’ del DIPr, este cambio de paradigma exige una apli-
cacion razonable de las razones que habilitarian el rechazo.

De este modo, como cierra sus conclusiones Reitzer, “la voluntad de respetar las previsiones de las
partes debe tener como consecuencia no prohibir a un Estado verificar la validez de una situacion extranjera,
sino solo exigirle que realice esta verificacion bajo la influencia de la ley que presidié la creacién de esta si-
tuacion”®. En efecto, y como un fiel defensor de este método indica “si bien el método de reconocimiento
excluye la aplicacion a la situacién creada en el extranjero de las reglas de conflicto de leyes del Estado de
reconocimiento, no excluye la posibilidad de una impugnacion de la situacién”e.

Buscando cuales son las condiciones que deben o pueden imponerse para rechazar el reconoci-
miento, Sylvain Bollée comienza con el mas facil, y el limite universalmente aceptado: el orden publico inter-
nacional. El jurista afirma que “hay algo natural en el hecho de que el sistema juridico del foro se reserve la
posibilidad de rechazar el reconocimiento de una situacién que, por las circunstancias de su creacion, su na-
turaleza o sus efectos, iria contra sus conceptos fundamentales”'.

El orden publico internacional se presenta como la herramienta fundamental. Definir el contenido de
esta excepcidn de es contrario a su esencia®? por el hecho de que pueda limitarse su alcance y contenido. Lo
que puede afirmarse, luego de afios de discusion, es la clara diferencia entre principios de reglas (o normas),
siendo solo el primero de ellos quienes integran el OPI. Esta diferencia, puede ser explicada de la siguiente
manera “Los principios, al igual que las reglas, comparten los atributos de abstraccion y generalidad, pero
ambos deben distinguirse. Un principio es general en la medida en que tiene una ‘serie indefinida de aplica-
ciones’. La norma juridica, aunque sea general, se promulga con vistas a una situaciéon concreta, mientras
que el principio esta destinado a aplicarse a un numero ilimitado de situaciones que exigen otras tantas nor-
mas especificas, que pueden ser situaciones que exigen otras tantas normas particulares, constituyendo asi
una proposicion primaria el principio es, pues, una proposicion primaria ‘a la que se subordinan series de so-
luciones positivas’”.

El conjunto de principios fundamentales se vuelve la razén principal para denegar el reconocimiento
del acuerdo cuando, de manera comprobada, se constate la conculcacién de ellos. Este limite marca el umbral
de tolerancia de un sistema juridico con respecto a los valores extranjeros.

%8 Najurieta, Maria S. “Reconocimiento y derechos fundamentales. Una reflexion sobre novedades del derecho internacional
privado en el Cddigo Civil y Comercial de la Nacion”. Inédito.

%9 Reitzer, Camille, “Contribution a I’étude de la méthode...”, Op. Cit., p.444.
60 | agarde, Paul (Dir), La reconnaissance des situations..., Op. Cit., p.30.

67 Bollée, Sylvain, “L’extension du domaine...”, Op. Cit., p.114.

62 Pfeiff, Silvia, La portabilité du statut..., Op. Cit., p. 415.

63 Pjerre, Hector, “La circulation des actes...”, Op. Cit., p.15.
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Ahora bien, corresponde una mencion especial de este limite, pues como sefialan los juristas espa-
foles Calvo Caravaca y Carrascosa Gonzalez no implica hablar del orden publico de manera genérica®. Asi,
sefalan que las situaciones juridicas legalmente creadas en otro pais realizan y transportan valores materiales
de los particulares en el escenario internacional, de modo que la excepcién de orden publico internacional
no debe dafar tales valores. De este modo, siempre debe interpretarse de manera restrictiva, pues supone
ser una excepcion al principio de la libre circulacién de decisiones. Retomando las palabras de Bollée “la ex-
cepcion del orden publico solo debe utilizarse con gran moderacion”s®,

Esta aplicacion limitada tiene su razon de ser por la importancia que tiene la proteccion del derecho
a la vida privada y familiar. En efecto, las medidas restrictivas que vayan a utilizarse solo pueden justificarse
si son necesarias para la proteccion de los mismos intereses que se pretenden garantizar y siempre que no
exista otra medida menos limitativa. De este modo, y como entienden los juristas espafnoles mencionados, el
control a realizarse es estrecho y debera tenerse en cuenta su aplicacion en funcion de las circunstancias
particulares de cada caso.

Esta reduccién o cambio de concepcién respecto del limite abre la puerta al concepto de ‘atenuado’.
La teoria del OPI atenuado se considera consagrada a partir de la sentencia Riviere dictada por el Tribunal de
Casacion de Francia del 17 de abril de 1953. En ella se determiné que el umbral de tolerancia del OPI varia
en funcién de si la situacién juridica a plantearse ante el juez esta o no cristalizada en el extranjero. Asi, se
establecié que “la reaccién contra una disposicidn contraria al orden publico no es la misma segun que ponga
obstaculo a la adquisicion de un derecho en Francia, o se trate de dejar producir en Francia los efectos de un
derecho adquirido sin fraude en el extranjero y de conformidad con la ley competente segun el Derecho In-
ternacional Privado francés”.

De este modo, ensefa la doctrina que “en la etapa de creacion de la relacion juridica, la excepcidn
de orden publico interviene de manera ‘plena’. Se desechan, entonces, todas las leyes cuyos efectos serian
incompatibles con los valores fundamentales del foro. En cambio, si la situacion ya se ha cristalizado en el
exterior, se eleva el umbral de tolerancia para tener en cuenta, en particular, las legitimas previsiones de las
partes. En su forma atenuada, el orden publico aparece entonces como menos riguroso y permite un mayor
respeto por los derechos adquiridos™®®. En efecto, “la distincién entre orden publico pleno y orden publico
atenuado se basa en la distincion fundamental del reconocimiento, que es la diferencia entre la creacion y la
confirmacion de la situacién”®. De este modo, se concluye que las condiciones para activar el orden publico
atenuado coinciden con las condiciones para activar el método de reconocimiento.

Esta relacién responde a un sentido comun. Es decir, la busqueda de la facilidad de la circulacion im-
plica tener que adaptar y repensar la concepcion habitual del OPI. De alli que resulte mas correcto su aplica-
cién de modo atenuado. Bajo esta perspectiva, se permite disminuir la intensidad de los valores del foro sin
llegar a una desproporcion, pero teniendo en cuenta otros factores. En este punto, Silvia Pfeiff indica que el
método de reconocimiento se basa “en el principio de que el reconocimiento debe ser la regla y la denegacion
del reconocimiento la excepcion. Corresponde, por tanto, a la autoridad de acogida justificar la necesidad de
denegar el reconocimiento de un elemento del estatuto adquirido ... en caso contrario, debe reconocerse”®.

111.2. Beneficios y ventajas del método de reconocimiento

El catedratico y jurista aleman Matthias Lehmann considera que el método de reconocimiento per-
mitiria resolver varios problemas de una sola vez. Entre ellos, destaca que la resolucién de los litigios se veria

64 Calvo Caravaca, Alfonso Luis — Carrascosa Gonzalez, Javier, Derecho Internacional Privado..., Op. Cit., p. 114.
% Bollée, Sylvain, “L’extension du domaine...”, Op. Cit., p.114

56 Pfeiff, Silvia, La portabilité du statut..., Op. Cit., p.410.

57 Reitzer, Camille, “Contribution a I’étude de la méthode...”, Op. Cit., p.372.

68 Pfeiff, Silvia, La portabilité du statut..., Op. Cit., p.420.
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facilitada porque hace innecesaria la aplicacién de normas de conflicto de leyes y de normas sustantivas ex-
tranjeras. En este sentido, expresa “una norma general de reconocimiento evitaria juicios y valoraciones di-
vergentes en Estados diferentes. Aunque su aplicaciéon supondria apartarse del clasico método de la eleccion
de la ley, serviria paradéjicamente para avanzar hacia la consecucién de su objetivo, que es la ‘armonia in-
ternacional de las soluciones judiciales’”®°.

Reduccion de las trabas burocraticas: Una norma que recepte este método para los permitiria dar
lugar a la reduccion de la burocracia administrativa que se generan como consecuencia de tener que afrontar
tramites costosos y lentos al momento de tener que solicitar via, por ejemplo, exequatur el reconocimiento
de una situacion juridica ya existente.

Se eliminan los actos ‘claudicantes’: El primer motor que impulsé el método de reconocimiento fue
evitar la configuracién de las situaciones juridicas ‘claudicantes’, es decir, aquellas que son validas de con-
formidad a un sistema juridico pero invalidas en el otro. Para comprender que debe entenderse por ellas,
Paolo Picone explica que son “situaciones que, en relaciéon con un ‘circulo’ de érdenes juridicos compuesto
siempre por el foro y uno o mas las érdenes extranjeras, sélo pueden producir sus efectos en la orden del
foro y no en las demas, o viceversa”’.

Seguridad juridica: Lehmann afirma que la norma de reconocimiento contribuiria a elevar el nivel de
seguridad juridica, mejorando asi la previsibilidad y la fiabilidad”. La necesidad de la seguridad juridica toma
una relevancia especial en espacios de integracion: es imperioso entender que un mercado comun solo puede
funcionar cuando haya medidas susceptibles de resolver las repercusiones que toda integracion genera. En-
tonces, si buscamos fomentar y potenciar la libre circulacion de las personas debe garantizarse la armoniza-
cion (o la uniformidad, segun se considere) de las normas en los Estados miembros. De este modo, se pone
en evidencia que las personas y las familias que mudan su hogar de un pais a otro se verian, eventualmente,
ante la necesidad de enfrentar diferentes y diversos problemas como consecuencia de la diversidad legislativa
propia de cada sistema juridico. En este contexto, contar con una norma de reconocimiento a tal fin, favore-
ceria la seguridad juridica al dotarle de efectos extraterritoriales a la situacién validamente constituida al vol-
verla ‘estables’ de manera internacional.

Respeto de la diversidad cultural: La multiculturalidad se vuelve un punto crucial cuando hablamos
de relaciones de familia que traspasan las fronteras. Los Estados deben preocuparse por el choque cultural
adoptando medidas que permitan preservar las culturas juridicas con la cual esa familia (y su organizacion)
se sientan relacionada. En efecto, el reconocimiento es la alternativa mas coherente con la movilizacién y la
armonizacion.

IV. LAS NORMAS DE RECONOCIMIENTO Y SU APORTE ANTE EL IMPACTO MIGRATORIO

El DIPr de familia, especialmente debido a su naturaleza y esencia, requiere mantenerse a la van-
guardia. Ante ello, es necesario que las legislaciones de los Estados, junto a los operadores juridicos, aborden
las soluciones desde una nueva luz. Afirmar esto implica comprender que la solucién a dar no puede mante-
nerse Unicamente mediante la aplicacion mecanica y rigida de disposiciones las cuales, en muchos casos,
resultaran injustas desde la mirada de los Derechos Humanos (DDHH). En efecto, existe una estrechay clara
interaccién en diversos ambitos entre el DIPr y el DIP, entre ellos, encontramos la proteccién de los DDHH.

Asi, se puede afirmar que la regla de conflicto puede resultar inadecuada para el reconocimiento de

9 | ehmann, Matthias, “El Reconocimiento:...”, Op. Cit., p.246.

70 Picone, Paolo. “Les méthodes de coordination entre ordres juridiques en droit international privé”. En Collected Courses
of The Hague Academy of International Law - Recueil des Cours, Volume: 276, (1997): 123.

7! Lehmann, Matthias, “El Reconocimiento....”, Op. Cit., p.244.
2 Grammaticaki-Alexiou, Anastasia, “Best interests of the child...”, Op. Cit., p.267.
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relaciones juridicas validamente creadas en el pais de origen de los migrantes, al mismo tiempo afecta el
mantenimiento de la coherencia internacional de las relaciones juridicas.

El método de reconocimiento es la respuesta cuando nos preguntamos ¢ Cémo limitar el impacto del
cruce de fronteras en el estatus personal y los de familia? En este punto, la doctrina mas especialista cita a
Pillet quien subrayé que seria inadmisible que una persona perdiera las cualidades de hijo, de cényuge o de
progenitor que habia adquirido regularmente al trasladarse de un Estado a otro. Asi, se afirma que la necesidad
de permanencia del estatuto creado se debe a su inherencia en la propia persona, de este modo la envoltura
legal no puede cambiarse por el hecho de que la persona se desplace entre diferentes Estados™.

Hablar de libertad de circulacién implica que los Estados deben reducir los obstaculos que puedan
limitarla, solo de este modo una persona o familia migrante no encontrara obstaculos que pueda afectar el
estado personal creado en un pais. Por circulacion, la doctrina destaca que se refiere “a la situacion en la
que un estatuto personal o familiar creado en virtud de la ley de un pais puede ser efectivamente invocado
ante las autoridades de otro pais. Cuando esto ocurre, el estatuto en cuestion -por utilizar una metafora- pasa
de un pais a otro”74,

La necesidad surge como consecuencia de que el aumento de la movilidad de las personas conduce
I6gicamente a un aumento significativo de las dolencias que puedan surgir e este punto. Segun explica la ca-
tedratica espanola Pilar Jiménez Blanco, la movilidad de las personas y las familias se logra solo cuando ellas
pueden trasladarse y establecerse en el Estado de acogida. Esta situacion se relaciona de manera directa
con la expectativa legitima para garantizar la continuidad de sus relaciones a través de las fronteras, de modo
que las meras diferencias normativas entre Estados no puedan invocarse como un obstaculo a esta movili-
dad’. Esta expectativa tampoco es absoluta, siempre se encuentran limites.

Uno de los principales objetivos del DIPr de familia actual es el de proteger la unidad familiar respecto
de los inconvenientes originados como consecuencia de la diversidad de sistemas juridicos. Asi, se afirma
que una vez establecida la relacion familiar (lo cual incluye el modo y la forma en que la organizan y en la
forma en que lo deciden), ésta debe poder acompafar a los individuos en sus desplazamientos internacio-
nales. El derecho a la reagrupacion familiar va a depender, indefectiblemente, de la existencia del matrimonio,
de la filiacion, es decir, de la familia. Ante ello, se requieren de normas acordes a las especialidades de la so-
ciedad actual. En efecto, la condicién previa siempre sera el reconocimiento del status personal que sera de-
terminado por las disposiciones de DIPr’’. Toda esta situacion demuestra como el derecho migratorio
interactua de manera constante con el DIPr.

Si se fomenta la circulacion de las personas y las familias (especialmente dentro de espacios integra-
dos como el Mercosur), ello dificilmente pueda lograrse y garantizarse si el status obtenido y logrado en un
Estado no puede sostenerse mas alla de las fronteras. En definitiva, nadie haria uso de la libertad de circula-
cion si las consecuencias de este cambio geografico implican cambios no deseados. Desde esta perspectiva
es que “la permanencia del estatuto personal ha surgido como un medio para garantizar de la libertad de cir-
culacién. En efecto, si el individuo se ve abocado, haciendo uso de su libertad de circulacion, a modificar su
estatus, en el sentido de que se alteran los elementos que contribuyen a definir su identidad personal y familiar,
es de temer que no haga uso de esta libertad”"®.

8 Reitzer, Camille, “Contribution a I’étude de la méthode...”, Op. Cit., p.26.

74 Salerno, Francesco. “The Identity and Continuity of Personal Status in Contemporary Private International Law”. En Col-
lected Courses of The Hague Academy of International Law - Recueil des Cours, Volume 395, (2019): p. 139.

5 Jiménez Blanco, Pilar, “Movilidad transfronteriza de personas, vida familiar y derecho internacional privado”. En Revista
Electrdnica de Estudios Internacionales, N° 35, (2018): p.17.

76 Bucher, Andreas, “La famille en droit international privé”. En Collected Courses of The Hague Academy of International
Law - Recueil des cours, Volume: 283, (2008).
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ARO 2023 | NUMERO I | DIGITAL | ARTICULOS ACADEMICOS 17



EL METODO DE RECONOCIMIENTO COMO RESPUESTA AL IMPACTO DEL FENOMENO MIGRATORIO EN LAS RELACIONES INTERNACIONALES DE FAMILIA

IV.1. El método de reconocimiento en eL CCYCN

El método de reconocimiento, el cual lleva a la fecha de afios de desarrollo, cuenta ya con materias
en las cuales la doctrina ya manifiesta su correcta y acertada aplicacion. Asi, se lo encuentra relacionado con
temas como el nombre, la filiacion por naturaleza, la adopcién, el matrimonio y las uniones convivenciales, la
personalidad juridica de las sociedades y su movilidad internacional. En el sistema argentino, el CCyCN se
hizo eco del pluralismo metodoldgico y ello se comprueba con la incorporacion de normas de reconocimiento
en temas especificos: filiacion, adopcién y otros institutos de protecciéon’®.

No es objetivo profundizar en estas normas, lo cual requiere una mayor dedicacién, pero si sefalar,
a modo de ejemplo, como el articulo 2634 establece que todo emplazamiento filial constituido de acuerdo
con el derecho extranjero debe ser reconocido en nuestro pais, tratandose de una ‘regla de conflicto de sis-
temas’. Como ensefia la profesora Najurieta, esta norma sustituye todo régimen general de reconocimiento
y exequatur, y resulta aplicable “al estado filial que resulta de una sentencia extranjera o de una decision ad-
ministrativa de conformidad con el derecho extranjero o de una partida de nacimiento, acto emanado de una
autoridad publica que constata la situacion”®. De igual manera, el articulo 2637 que establece el método de
reconocimiento en materia de adopciones conferidas en el extranjero, se aceptan todas aquellas sean que
cuenten con la intervencién de autoridades judiciales como administrativas, siempre de conformidad con la
ley del pais de su otorgamiento.

Esto demuestra que nuestro sistema juridico de DIPr admite la aplicacion de este método novedoso
tanto a sentencias judiciales como a documentos publicos no decisorios, dotandolo de un mayor ambito de
aplicacién. De este modo, “se trata de un sistema innovador, que prescinde de procedimientos contenciosos
y compromete la interpretacion y aplicacion por parte de la autoridad judicial o administrativa argentina que
debe efectuar el control de compatibilidad sustancial previsto, con resguardo del derecho de defensa de
todos los sujetos eventualmente afectados”®'.

V. A MODO DE CIERRE

En sus inicios, cuando la doctrina puso sus ojos en este incipiente método, se consideré que solo se
aplicaba a decisiones extranjeras. Pero, con el pasar del tiempo, su ambito de aplicacién no puedo conte-
nerse, de alli que se encuentra en debate la posibilidad de extenderse a actos publicos de naturaleza decisoria,
incluso a relaciones privadas creadas sin la intervencion de una autoridad publica. Asi, autores de la talla de
Mayer, Bollé y Pamboukis analizar, y hasta aceptan (con reparos) ampliar el campo del método de reconoci-
miento para introducir en su 6rbita situaciones juridicas que no necesariamente sean decisiones judiciales.

En este punto, se coincide plenamente con Pataut en cuanto a que la extension de este método es
una realidad indiscutible. Si bien generalmente se anexa al derecho comunitario, pues alli también data su re-
surgimiento, va mucho mas alla de este marco ya que el reconocimiento se encuentra tanto en el derecho in-
ternacional privado comun como en el derecho internacional privado convencional®?. En un acabado y

™ Articulo 2634.- Reconocimiento de emplazamiento filial constituido en el extranjero. Todo emplazamiento filial constituido
de acuerdo con el derecho extranjero debe ser reconocido en la Republica de conformidad con los principios de
orden publico argentino, especialmente aquellos que imponen considerar prioritariamente el interés superior del
nifio.

Articulo 2637.- Reconocimiento. Una adopcion constituida en el extranjero debe ser reconocida en la Republica cuando
haya sido otorgada por los jueces del pais del domicilio del adoptado al tiempo de su otorgamiento. También se
deben reconocer adopciones conferidas en el pais del domicilio del adoptante cuando esa adopcion sea susceptible
de ser reconocida en el pais del domicilio del adoptado.

Articulo 2640.- Otros institutos de proteccion de nifios, nifias y adolescentes regularmente constituidos segun el derecho
extranjero aplicable, son reconocidos y despliegan sus efectos en el pais, siempre que sean compatibles con los
derechos fundamentales del nifio.

80 Najurieta, Maria S. “Reconocimiento y derechos fundamentales...”, Op. Cit., Inédito.

81 Najurieta, Maria S. “Reconocimiento y derechos fundamentales...”, Op. Cit., Inédito.
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profundo estudio realizado por Roberto Baratta en un Recueil des Cours, expres6é que “La importancia de
estos mecanismos parece bastante evidente: la eficacia en el foro del estatuto de la persona creada en el ex-
tranjero, al margen de cualquier exequatur de los actos relativos a la existencia de dicho estatuto, expresa
sin duda la dificultad para las autoridades estatales de desconocer situaciones que ya han producido efectos.
Negarse a reconocer la existencia y validez de tales situaciones en el foro tendria efectos perjudiciales para
las partes afectadas. El proposito subyacente de estos mecanismos es, como podria decirse, garantizar la
continuidad de los individuos en el espacio, a través de las fronteras...”%.

Quienes sostienen este método como una positiva solucién® indican que ofrece una nueva ilustracién
al afirmar que el respeto a las personas prevalece sobre el interés de los Estados en respetar sus propias
leyes. Esto se debe a que los cambios sociales generaron que el DIPr comience un movimiento dirigido a
tener mas en cuenta a las personas, las familias y sus necesidades. En efecto, implica reconocer que nuestra
materia cumple aquella finalidad que debe tener todo sistema juridico: ser un derecho al servicio de la socie-
dad, de modo que permita a las familias poder organizarse en torno a sus intereses sin que ello sea cuestio-
nado por el Estado. En resumidas cuentas, el objetivo es proteger a las personas y las familias de la
intervencion arbitraria de las autoridades publicas en el ejercicio de un derecho fundamental consagrado por
las convenciones de DDHH®®. Ahora bien, el respeto a la vida privada y familiar tampoco se convierte en un
principio absoluto. La busqueda en la garantia de que la circulacion de las familias no afecte los derechos
adquiridos no implica dejar de lado la necesaria proteccion que cada pais respecto a su orden publico inter-
nacional.

Acorde a todo lo desarrollado, resulta de necesidad y de suma utilidad la adopcién de un mecanismo
eficiente con fuerza en la cooperacion juridica internacional. Para ello, seria un logro la aprobacion de un ins-
trumento (a nivel convencional o comunitario) en el cual se contengan reglas de este estilo. Como destaca la
doctrina, “las soluciones armoniosas se consiguen mas facilmente celebrando acuerdos internacionales que
definiendo normas nacionales de Derecho internacional privado”®,

Pensando a nivel regional, hay varias razones que fundamentan la necesidad de una regulacién dentro
del Mercosur como espacio de integracién regional. Siendo un principal objetivo la libertad de circulacién
junto a la seguridad y justicia, buscar una armonizacién de legislaciones entre los Estados miembros en lo re-
lativo a los diferentes métodos y, especialmente, al método de reconocimiento para las relaciones familiares
de los migrantes. Llegar a este punto implicaria un logro a nivel internacional: obtener una regulacién uniforme
que garantice seguridad juridica.

En resumen, la reglamentacioén esta justificada para reducir el limbo juridico al cual se enfrentan las
familias que migran. El objetivo es, pues, garantizar la armonia interna de las soluciones, es decir, la continui-
dad en el ambito judicial comun de los estados y situaciones familiares, y la circulacion de las personas evi-
tando dichos obstaculos®’. EI método de reconocimiento permitiria mantener la coherencia internacional de
las relaciones privadas, especialmente en aquellos casos en los cuales la norma indirecta resulta injusta o in-
suficiente.
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