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Resumen  Entre las diversas metodologias existentes para abordar las dimensiones del caso privado con
elemento extranjero, la tendencia general ha sido hacia la eleccion del tradicional enfoque
conflictual con sus diversas variantes (/ex fori, bilateral, unilateral y las perspectivas flexibili-
zadoras). El corazon de esta concepcion es el “conflicto de leyes”, resuelto a través de la norma
de conflicto, formal o indirecta. A nivel general —al menos en el continente americano— la
tendencia general ha sido a la adopcion del criterio domiciliar (tanto en los Tratados de Dere-
cho Civil Internacional de Montevideo 1889 y 1940, en las Convenciones Interamericanas, en
las disposiciones del Mercosur, entre otras). La reciente aprobacion de la Ley General de De-
recho Internacional Privado (Ley 19.920), nos obliga a revisitar al localizador domiciliar, pues
éste se erige como la piedra del sistema conflictual uruguayo.
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Abstract  Among today's very many methodologies to tackle the various dimensions of a private case
with foreign elements, the dominant trend has been to choose one of the various options for
the traditional dispute approach (lex fori, bilateral, unilateral and flexible perspectives). The
heart of the matter is the so-called “conflict of law”, solved through the formal or indirect
conflict rule. In general, at least in the Americas, countries tend to adopt the domicile criterion
—both in the Treaties of Montevideo on International Civil Law from 1889 and 1940, in Inter-
American Conventions and in Mercosur rules, among others. The latest enactment of the Gen-
eral Law on Private International Law (Act 19920) forces us to revisit the domicile localizer,
given that it stands as the bedrock of the Uruguayan conflict system.
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1. Introduccion

El derecho internacional privado (en adelante, DIPr) tiene por objeto, desde una concepcion conflictualista,
ofrecer soluciones de ley aplicable y juez competente a las relaciones juridicas privadas e internacionales.
Ahora bien, el abordaje de las diferentes dimensiones de este caso multinacional no ha permanecido estatico.
Antes del nacimiento de la disciplina, teniamos la primacia de las concepciones territoriales que negaban las
relaciones juridicas creadas fuera de las tribus, pues estas se fundamentaban en deidades que no eran las
localmente aceptadas (territorialismo). Ahora bien, es en Roma donde aparecen las primeras regulaciones,
sobre todo la profesio iuris, de caracter material, aunque desde el siglo XII hasta la segunda mitad del siglo
XX la corriente hegemonica ha sido el conflictualismo, en sus diversas facetas y formas.

La base del sistema conflictual es la configuracion de la norma formal, indirecta o de conflicto, la cual esta
compuesta —como se extrae de cualquier manual de DIPr— por una categoria (tema regulado por la norma),
una disposicion (su alcance extensivo) y un punto de conexion (que nos remite al inico derecho material
aplicable).

Para determinar cudl serd la conexion utilizada para una determinada categoria es importante dimensionar
que existen algunos vectores bien definidos, a saber: 1) la politica legislativa o ratio legis, a través de la cual
el legislador manifiesta su voluntad de aplicar por ejemplo, el derecho extranjero o no (en el caso de la lex
rei sitae o ley del lugar de situacion de los bienes en torno a la categoria bienes es claro que se busca la
aplicacion de la lex fori); 2) el centro de gravedad factico: el cual puede ser definido como el Estado con el
cual el caso posee los contactos mas significativos, y por tanto, el ordenamiento juridico tenga una vocacion
reguladora del caso; 3) la armonizacion entre los intereses del demandado y el demandante, entre otros.

Sobre las conexiones elegidas existen dos escuelas bien demarcadas, los cultivadores de la conexion domici-
liar y aquellos que se inclinan por la nacionalidad. Mas alld de los argumentos técnico-juridicos que seran
evaluados infra, es importante dimensionar que el factor central —al menos en Sudamérica— reside sobre los
altos niveles de inmigracion, sobre todo en Argentina y Uruguay. Si bien —al menos en el DIPr convencional—
parece estar “todo dicho” con respecto a la conexion domiciliar, la reciente aprobacion de la Ley 19.920 en
la Republica Oriental del Uruguay nos obliga a revisitar este localizador, a la luz de los cambios y continui-
dades que ha traido su aprobacion. Para ello delinearemos algunas notas introductorias sobre el sistema con-
flictual, para Iuego posicionarnos expresamente en la regulacion convencional y etatica.

2. Sobre el sistema conflictual

Siguiendo al maestro Henri Batiffol (1948), afirmamos que la distribucion de competencias legislativas y
jurisdiccionales es uno de los fenomenos mas antiguos en el DIPr, en sus propias palabras, estamos ante una
cuestion congénita. Pues, el otorgar continuidad juridica a las relaciones privadas internacionales con una
concepcion formal tiene aproximadamente 800 afios. No obstante, desde el surgimiento de los glosadores
italianos' hasta la ereccion del método conflictual “moderno”, se dieron diversos fendmenos. Entre ellos
destacan las escuelas estatutarias® —italianas, francesas y holandesas— cuyo enfoque es la concepcion unilate-
ral (que es seguida por la escuela americana denominada “neoestatutaria”), las cuales son superadas por los

Todo comenzé con los problemas de colisiones entre normativa y jurisdicciones en las ciudades del norte de Italia como Bolonia,
Padua, Modena entre otras durante el siglo XII y XIII. En las cuales a raiz del comercio se gestaron relaciones juridicas que poseian
puntos de conexion con diferentes centros de poder independientes (Estados), los juristas italianos de la Edad Media se basaban en
las técnicas de las “glosas”, es decir, los comentarios que se hacian sobre el Codigo de Justiniano y en materia de DIPr, entre ellos
destaco Acurssio,

“Entendemos por escuela estatutaria como “el conjunto de reglas doctrinales elaboradas en los siglos XIII y XVII por juristas de
distintos paises para la resolucion de los conflictos de leyes” (Miaja de la Muela, 1956, p. 80).
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sistemas de Savigny y Mancini en Europa y Dicey y Story en Estados Unidos. Por mas que actualmente
diversas escuelas estén superadas, sus ensefianzas persisten en la conciencia juridica, puesto que elementos
como la distincion entre elementos procesales y de fondo, de estatutos personales o reales, hunden sus raices
en los origenes de la disciplina.

A fines del siglo XVIII y principios del siglo XIX irrumpe en las relaciones internacionales el paradigma
liberal y el principio nacional como ejes politico-ideoldgicos. En 1776 se publica La riqueza de las naciones
de Adam Smith y El sentido comuin de Thomas Paine y en 1817 ve la luz el libro sobre Principios de economia
politica y tributacion de David Ricardo. A su vez, si bien la revolucion francesa es abortada y se restaura el
absolutismo monarquico en Viena (1815), el influjo liberal es irreversible (tal como se ve en las revoluciones
europeas de 1830 y 1848). Esto socava la concepcion del Estado identificado sobre la persona del monarca,
por lo que surgen los primeros parlamentos, la burocratizacion llevada a cabo por Austria y Prusia, etc. Estos
elementos influyeron notoriamente en el derecho, y es en este contexto que surge la obra de Karl Savigny, a
partir de la cual comenzara a debilitarse la concepcion estatutaria, que si bien habia posibilit6 una intercone-
xion civilizatoria —la cual facilitdo que los pueblos y culturas pudieran interconectarse de forma mas efi-
ciente—, estaba superada.

Reparar en la figura de Savigny es central pues a partir de su obra se consolida un método conflictual bilateral
con vocacion universal. Para caracterizar este método primero hay que distinguir que, tal como ha sefialado
la doctrina y cristalizado el derecho positivo, la eleccion de ley aplicable y de juez competente por normas
de conflicto se configura con independencia entre si. Es decir, una cosa son las reglas para la determinacion
del ordenamiento aplicable y, por otro lado, visualizamos las reglas de atribucion de competencia judicial,
tanto bilaterales como unilaterales. Esto permite que el legislador pueda realizar un justo equilibrio de intere-
ses entre demandantes y demandados.

Para poder comprender cabalmente esta concepcion, partiremos de un breve analisis de los argumentos savi-
gnianos. Dado que “su teoria elevo claramente conflicto de leyes a nivel del derecho internacional. La terri-
torialidad de leyes, punto de partida de la Escuela Holandesa, fue abandonada. En su lugar, las leyes privadas
de los Estados que pertenecen a la comunidad de naciones "civilizadas" se consideran intercambiables”
(Vischer, 1991, p. 33). La obra culmine de Savigny es Sistema de Derecho Romano actual, dispuesto en
nueve tomos. En su IV tomo, evala el “Imperio de las reglas del derecho sobre las relaciones juridicas”,
constituyendo asi la piedra angular sobre la que se edificara el sistema conflictual. Resulta interesante que su
obra no busca ser un “tratado de DIPr”, aunque por “defender una aplicacién amplia de las leyes extranjeras,
el autor” (Audit, 2011, p. 212) expone una clara vision internacionalista.

Al analizar este problema parte de la siguiente idea, si “las reglas juridicas estan destinadas a regir las rela-
ciones de derecho (...) ;Cuales son los limites de su imperio? cuya determinacion es la inica base para decidir
sobre las colisiones que pueden presentarse entre varios derechos positivos” (Savigny, 1879, p. 121). Para el
autor el elemento central radica en buscar una solucion homogénea, es decir, que no varie de un caso al otro*
(Savigny, 1879, p. 123), es una concepcion y un método universalista?, entendiendo que es oportuno que
estos localizadores bilaterales estén contenidos en los tratados para asegurar la uniformidad de las soluciones.

3El autor entiende necesario “determinar para cada relacion juridica el dominio del derecho ms conforme con la naturaleza propia y
esencial de esta relacion (...)”, pues a la hora de resolver un caso privado internacional las autoridades judiciales aplicaran “el derecho
local a que pertenece la relacion de derecho litigiosa, sin distinguir si este derecho es el de su pais o el de un Estado extranjero”
(Savigny, 1879, p. 141).

4A partir de aqui se estructurd asi la idea de un sistema abierto, en el que campea la norma de conflicto. Esta norma, de estructura
bimembre, no da la solucion del caso iusprivatista multinacional, indica cual es el derecho que habra de proporcionarle; describe un
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Este sistema, como todos, parte de la distincion entre derecho ptblico y privado, entendiendo que este Gltimo
constituye “el espacio de libertad del individuo, donde la persona ejerce su libre albedrio actuando sobre si
misma, sobre las cosas del mundo exterior (a través de la propiedad privada) y sobre otras personas con las
que interactiia” (Audit, 2011, p. 213) y se relaciona.

Puesto que la cuestion de fondo no es el caracter de la extraterritorialidad de las normas sino determinar el
asiento de la relacion y establecer los posibles limites de éstas (dados por el orden publico internacional, el
fraude a la ley y la institucion desconocida). Determinando, por tanto, el inico derecho aplicable a la relacion
multinacional®. La fundamentacion de esta eficacia viene dada por la existencia de una comunidad de Dere-
chos, que no es mas que un orden occidental y cristiano que permite la tolerancia de las leyes extranjeras.

En este sentido debe crearse un sistema de DIPr que permita cierta estabilidad y unificacion en las soluciones
(refiriéndose a los tratados internacionales como solucion). En consecuencia, es destacable mejorar las con-
diciones de continuidad juridica de las relaciones mediante la creacion de un sistema armonizable, no solo
con el derecho etatico, sino con el DIPr de otros paises. Por lo que “las soluciones de conflicto uniformes a
nivel internacional requieren necesariamente normas de conflicto bilaterales que atribuyen las cuestiones
juridicas de forma neutral a un ordenamiento juridico” (Vischer, 1991, p. 34). El sistema propuesto por Sa-
vigny es determinar la Sitz de la relacion juridica de conformidad con las reglas del Ius Civile y crear condi-
ciones para la salvaguarda de los derechos adquiridos e igualar los tratos procesales al litigante foraneo.

La configuracion del método tiene como consecuencia medular que la lex fori, es decir, la ley del juez ac-
tuante en la causa, y la lex causae, que es el ordenamiento en el cual el litigio tiene su lugar de asiento, se
encuentran en pie de igualdad, salvo por las excepciones a la aplicacion del derecho extranjero. Esto no se
debe interpretar como una subordinacion, pues, en realidad si lo vemos desde un ambito global, tanto la lex
fori como la causae se encuentran sometidas a reglas imperativas de derecho internacional (jus cogens).

Si bien la construccion formal ha sido el buque insignia de nuestra disciplina no se encuentra exento de fuertes
criticas: sus mayores detractores aluden a la propia existencia de los problemas generales como argumento
central. Pues este método tuvo que crear un enorme cumulo de “institutos” para intentar solucionar las pato-
logias de la norma formal o de conflicto, a través de la cual solo se puede llegar a una solucion justa mediante
la manipulacion de sus soluciones. A su vez, la tesis de Savigny si bien intentan ser de caracter universal,
termina provocando la territorialidad de la disciplina, puesto que los Estados erigen sistemas autdnomos que
en muchos casos provocan conflictos de competencia positivos y negativos. Es decir que en virtud de las
normas formales de los Estados con los cuales el caso multinacional tiene puntos de contacto, otorga compe-
tencia a mas de una autoridad jurisdiccional o a ninguna.

3. El método conflictual actual

La norma de conflicto “brinda solucion al caso en forma indirecta, designando un derecho nacional” (Talice,
1980, p. 39), es decir, lo ubica o nacionaliza en el Estado donde posee su centro de gravedad factico obte-
niendo asi “una solucion de justicia de tipo instrumental a través de la eleccion de conexiones justas” (Talice,
198, p.39). Este ideal de justicia supone la “despolitizacion del DIPr” ya que “la determinacion de la Ley
aplicable (...) no debe hacerse a partir de los intereses del Estado” (Caravaca y Carrascosa, 2018, p. 199)
sino, justamente, en visualizar donde dicha relacion tiene su asiento o lugar con mayor cantidad de contactos.
A su vez, como sefiala Talice:

caso iusprivatista multinacional en su tipo legal y, en su consecuencia juridica, determina y elige el derecho aplicable a través de
conceptos neutrales” (Uzal, 2017, p.12).

SExpresando que cualquier imperio normativo tiene dos limites, los locales (que consisten en que el legislador modifique el or dena-
miento juridico), y los temporales (que implica la variacion temporal del centro factico de la relacion juridica).
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(...) d) La eleccion puede ser rigida o flexible. El método de eleccion es rigido cuando somete el caso
al derecho precisamente sefialado por la conexion. El método de eleccion es flexible cuando el juzgador
goza de un margen de latitud para determinar el derecho material aplicable al caso, a fin de lograr una
solucion mas justa en consideracion a todas las circunstancias (1980, p. 40).

La ereccion de un sistema de conflicto es parte de la politica legislativa, por lo que los Estados pueden querer
elaborar complejos sistemas que regulen la mayor parte de las dimensiones del caso privado internacional o
regular algunos aspectos basicos, dejando al arbitrio de la doctrina y la jurisprudencia la determinacién del
lugar de asiento de dichos casos iusprivatistas internacionales. Esto es el “principio de independencia de
las normas de conflicto”, a través del cual “1. Cada Estado posee sus propias normas conflictuales; 2. La
aplicacion de estas normas es rigurosamente territorial, de tal suerte que cada juez o funcionario ha de aplicar
las prescritas por su propio legislador” (Vallindas, p. 209, Op.Cit Miaja de la Muela, 1981, p. 281).

A partir de esta afirmacion podemos presentar algunas conclusiones: 1) Los Estados son libres de regular las
categorias que entiendan convenientes; 2) la aplicacion e interpretacion de las normas de conflicto se llevara
a cabo en virtud de lo dispuesto por las normas del juez que esta entendiendo en la causa, con independencia
del derecho resultante de la norma de conflicto; y 3) las consecuencias por su mala aplicacion o su descono-
cimiento serdn resueltas por las normas nacionales. Con respecto a la construccion del método conflictual es
posible visualizar tres grandes corrientes, a saber: 1) lex fori, 2) bilateralismo y 3) unilateralismo. La tenden-
cia originaria en el DIPr uruguayo ha sido regular al caso privado internacional a través de soluciones de
conflicto bilaterales, aunque a partir de la Ley General de Derecho Internacional Privado (en adelante,
LGDIPr), la tendencia se revirtio, dado que los criterios de atribucién de competencia directa se basaron en
el método unilateral, por lo cual entendemos pertinente exponer brevemente sobre este.

La técnica unilateral resulta compleja de entender, pues en lo que refiere a la codificacion del DIPr uruguayo,
siguiendo las tesis de Savigny, se opt6 tradicionalmente por el sistema bilateral. A los efectos de dimensionar
su alcance, debemos remontarnos al origen mismo de la disciplina, con el pensamiento de los primeros esta-
tutarios italianos, quienes identifican al conflicto de leyes en base a la primera oracion del “codigo” de Justi-
niano. Si bien en esta regla el emperador “hablo solo de personas bajo su poder, su dominio misericordioso
o jurisdiccion, Bartolo leyo esta frase como una limitacion a su propio poder, y por tanto una delimitacion
implicita del alcance de la ley romana” (Symeonides, 2016, p. 47), pues a partir de aqui, comienza a delimitar
el alcance de las leyes romanas y no romanas, dando origen al conflicto de leyes. Esta distincion entre esta-
tutos es el origen del método unilateral en tanto que se centra en las propias leyes sustantivas en conflicto y
trata de determinar si el caso en cuestion se encuentra dentro del alcance previsto en una u otra ley. Al emplear
este método (Symeonides, 2016, p. 48) es que se produce la division entre estatutos reales y personales.

Esta técnica es conflictual en tanto que no proporciona una solucion directa al caso privado internacional y
rechaza “la idea de que los casos multiestatales deben ser regulados por un cuerpo normativo supranacional”
(Juenger, 2006, p. 176), basados en una concepcion “soberana”. Aunque el enfoque es diferente, mientras
que los bilateralistas entienden que la soberania es un obstaculo los unilateralistas “pretenden obedecer [sus
mandatos] aplicando las leyes de acuerdo a los deseos de los respectivos legisladores. Razon por la cual
quedan bloqueados si mas de un soberano “quiere” que su derecho se aplique a un determinado caso, o si a
ninguno le importa hacerlo”® (Juenger, 2006, p. 176).

Un concepto minimo de unilateralismo puede ser el siguiente: esta norma evalta el alcance de las competen-
cias legislativas y jurisdiccionales del Estado. Es decir, la norma de conflicto no remite el caso al derecho

“Para los unilateralistas, la norma bilateral herfa la soberania de los demas Estados, dindole un alcance a la norma de éstos que su
legislador no le habia dado. Es al legislador extranjero al Ginico que le compete decir donde alcanzan sus propias normas” (Fresnedo,
2013, p. 35).
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material aplicable o determina qué juez asume competencia, sino que dispone las condiciones en que un juez
uruguayo puede entender en un caso privado internacional y en qué condiciones puede aplicar su propia ley’.
Los autores que postulan las tesis “unilaterales hablan del alcance de las normas, los conflictualistas de la
“sede” de las relaciones juridicas (o de “su centro de gravedad”) o “derechos adquiridos” en un lugar en
particular” (Juenger, 2006, p. 171).

Con estos elementos podemos afirmar que, en principio, no dispone conexiones, sino que instituye el alcance
de la lex fori o los tribunales nacionales (o, por lo menos, lo es en estilo puro®). Desde el punto de vista “técnico”,
esto es un acierto de enormes dimensiones por varios motivos. Cuando una norma de conflicto dispone una
distribucion de competencias legislativas estd presuponiendo que el Estado remitido tiene voluntad de entender
en el juicio. Dicha “voluntad” —o ratio legis— se manifiesta en la norma de conflicto ;Qué significa esto? Que
mientras el articulo 56 de los Tratados de Derecho Civil Internacional de Montevideo de 1889 y 1940 (en ade-
lante, TDCIM 1889 y 1940 respectivamente), y el derogado articulo 2401 del Apéndice del Codigo Civil (en
adelante APCC), disponen como base de competencia el criterio ASSER y domicilio del demandado, el Estado
remitido no esta obligado a tener dicho localizador, por lo que esto posibilita la generacion de reenvios negati-
vos. Esto no es algo menor, sino que representa uno de los argumentos mas importantes para adoptar criterios
unilaterales en la determinacion de la competencia directa. Con la aprobacion de la LGDIPr la orientacion con-
flictual del sistema autonomo de DIPr cambia de forma sustantiva. A raiz de que el articulo 57 de la LGDIPr,
instituye (cuando no hay tratado vigente, no opera la autonomia de la voluntad y lo dispuesto en el art. 59 de la
presente ley) las condiciones en que los tribunales uruguayos son competentes para entender un caso privado
internacional, y no qué pais tiene competencia internacional directa.

Otra de las ventajas de la adopcion del sistema unilateral resulta de evitar la aplicacion de leyes contrarias a
la OPLI. Por ejemplo, las normas francesas de DIPr regulan al divorcio por la ley de la nacionalidad comuin de
los conyuges, pero:

El creciente niimero de extranjeros establecidos en Francia hace que se apliquen con frecuencia leyes
extranjeras, que a menudo son dificiles de conocer y algunas de las cuales plantean también un problema
de compatibilidad con el orden publico (Audit, 1998, p. 439).

En este sentido, la legislacion francesa decidié adoptar un criterio unilateral para la determinacion de la ley
aplicable a esta categoria (art. 310 de su Codigo Civil), seglin el cual aplican las leyes francesas cuando las
partes tienen dicha nacionalidad o cuando los conyuges estan domiciliados en Francia.

Ahora bien, cuando a partir de este tipo de normas no resultare aplicable la lex fori, siguiendo el ejemplo de
la normativa francesa, cuando las partes tuvieren su domicilio conyugal en otro Estado y no fueran nacionales
franceses, se otorga vocacion reguladora a cualquier otro Estado. Esto quiere decir que no aplican, a priori,
la “ley del domicilio conyugal”, este seria un enfoque estrictamente “bilateral”. La informacion proporcio-
nada por el articulo 310 del Codigo Civil francés refiere a que el caso privado internacional no cae dentro del
ambito de aplicacion de las normas francesas.

La no aplicacion nunca significa una denegacion de justicia, pues cuando ningin ordenamiento juridico re-
clame vocacion reguladora, se aplicard en forma subsidiaria la lex fori. Un ejemplo de esto es el articulo 57
lit. H de la Ley 19.290, donde se disponen una serie de condiciones acumulativas para que nuestros tribunales

7 Este tipo de normas consideran “que no es posible realizar un reparto o distribucion de leyes y, por tanto, renuncia a abocarse a
dicha tarea: las reglas de conflicto de un Estado solo pueden determinar el ambito de aplicacion espacial de su propio Derecho
Material y de acuerdo a las necesidades de ese Derecho Material” (Santos, 2021, p. 178).

8“El enfoque unilateral "puro" se basa en el supuesto de que la norma sustantiva tiene necesariamente un 4mbito espacial especifico.
El alcance de una norma viene determinado por la cuestion de para quién tiene la norma fuerza legal o, en otras palabras, quién es su
destinatario” (Vischer, 1991, p. 37). A través de una faz interna (“determinar el &mbito de aplicacion de las normas sustantivas de la
lex fori”) y una externa (“se ocupa del alcance de las normas extranjeras”).
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puedan asumir competencia para evitar la “denegacion de justicia”, conjunto con otras causales, aunque este
tema serd analizado en profundidad en el capitulo de funcion jurisdiccional.

La adopcion del presente no resulta inocua, pues a partir de esta concepcion el DIPr no tiene por objeto la
resolucion del conflicto de leyes, sino la determinacion del ambito de aplicacion de las leyes y tribunales
nacionales.

4. El domicilio en el derecho internacional privado

a. Aspectos de derecho positivo

En nuestro sistema de DIPr, asi como en diversos paises latinoamericanos y europeos, la conexion domiciliar
constituye la piedra angular sobre la cual se edifica la distribucion de competencias legislativas. Nuestro pais
adopto dicho localizador en la categoria capacidad (art. 1 TDCIM 1889 y 1940 art.17 a 20 LGDIPr); protec-
cion de los incapaces (arts. 14,19 y 20 TDCIM 1889 y art.18 y 19 TDCIM 1940 y art. 21 LGDIPr); relaciones
personales entre los conyuges (art.12 y 14 TDCIM 1889 y 1940 respectivamente y art.24 LGDIPr); divorcio
(art.13 TDCIM 1889 y art.26 LGDIPr); filiacion (art. 21 TDCIM 1940 art.27 LGDIPr); capacidad para testar
(art. 31 LGDIPr); obligaciones alimentarias (arts. 6 CIDIP-IV Obligaciones alimentarias y art. 29 LGDIPr);
actos juridicos (como interpretacion de la conexion lugar de cumplimiento para contratos de género o fungi-
ble o el criterio residual para contratos de servicios, arts. 34 y 37 TDCIM 1889, 1940 y art. 48 LGDIPr), entre
otros.

A su vez, el domicilio también funge como criterio atributivo de la jurisdiccion directa, ya sea por el criterio
ASSER —es decir, que la categoria prevea como ley aplicable dicha conexion, y por tanto, el juez sea el de
ésta)— o por el “domicilio del demandado”, contenido en el articulo 56 de los TDCIM 1889 y 1940 respecti-
vamente; el articulo 7 del Protocolo de San Luis sobre Accidentes de Transito, articulo 7 Protocolo de Buenos
Aires sobre Jurisdiccion en materia contractual; articulo 8 CIDIP-IV Obligaciones alimentarias; articulo 8 de
la Convencion Interamericana sobre Letras de Cambio, Pagarés y Facturas. Con la aprobacion de la LGDIPr,
no se abandono la centralidad del domicilio puesto que el articulo 57 inc. A y B hacen especial referencia a
ello.

Afirmar que el domicilio constituye la conexion central en el DIPr vigente, no es una afirmacion semantica
o tedrica, sino una realidad empirica perfectamente constatable, tanto a nivel de DIPr de fuente supranacional
como nacional. Es por esto que en los tres grandes sistemas de DIPr vigente contamos con disposiciones de
conflicto y materiales que se expresan sobre la determinacion de factor de localizacion; estas son: 1) sistema
tradicional: Titulo II arts. 5 a 9 TDCIM 1889 y arts. 5 a 10 del TDCIM 1940; 2) sistema interamericano;
Convencion Interamericana sobre Domicilio de la Persona fisica arts. 1 a 5. 3) DIPr de fuente nacional:
durante la vigencia de la Ley 10.084, denominada apéndice del Codigo Civil (de ahora en mas CC), la cone-
xi6n domiciliar estaba dispuesta para la categoria Estado y Capacidad de las personas (art. 2393); las relacio-
nes personales entre los conyuges; la separacion de cuerpos y el divorcio (2396); y la relacion de bienes entre
los esposos (2397). La interpretacion de estas conexiones al no estar previstas en el APCC se recurre al art.
16 del CC y se terminaban utilizando las soluciones contenidas primero en el TDCIM 1889 y 1940, y al
aprobarse la CIDIP sobre Domicilio de la persona fisica, recurrimos a este. Al aprobarse la Ley 19.920, que
sustituye al Apéndice del CC (articulo 62), contaremos con un sistema de normas etatico que regulen el
domicilio internacional de forma directa.

Estas normas se refieren a la capacidad de la persona “capaz” (art.5 TDCIM 1889 y 1940 respectivamente;
art. 2 CIDIP Domicilio y art. 14 LGDIPr); del incapaz (arts. 6 y 7 TDCIM 1889; art. 7 TDCIM 1940; art. 3
CIDIP- Domicilio y art. 16 LGDIPr), conyugal (art. 8 TDCIM 1889; art.4 CIDIP-Domicilio y art.23
LGDIPr), del deudor; diplomatico (art.5 CIDIP-Domicilio y art.15 LGDIPr), entre otros.
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b. Fundamento

El profesor Henri Batiffol expresaba que “la division del mundo contemporaneo en estados que vinculan el
estatuto personal a la ley nacional y estados que lo sujetan a la ley del domicilio es la fuente més importante
de los conflictos de sistemas” (1948, p. 498). Porque la eleccion de una u otra conexiéon no es un factor
espontaneo, sino que responde a una politica legislativa (ratio legis), en nuestro caso, y el de la mayoria de
Estados hispanoamericanos, en torno al domicilio dado que era imperante para la consolidacion de sus inde-
pendencias.

Recordemos que, al surgir los Estados liberales en la primera mitad del siglo XIX, muchos carecian de limites
claros —estos se sentian herederos del Tratado de San Ildefonso de 1777, sobre todo los hispanicos, mientras
que el Imperio del Brasil impondria el uti possidetis—; con intervenciones extranjeras muy notorias (sobre
todo franco-britanicas) que, entre otras cosas, tenian el interés de que a sus subditos se les aplicara “su”
derecho, incluso en territorios tan lejanos como el Estado Oriental. Siguiendo esta linea de pensamiento Ma-
nuel Adolfo Vieira sostiene que “el domicilio [en el derecho Sajon] es utilizado para los intereses de orden
internacional” (1958, p. 76). Es por esto que ya en el Tratado de Lima de 1878 “se admitio el principio del
domicilio para regir el régimen de bienes muebles del matrimonio (a falta de capitulaciones matrimoniales),
para el testamento y la jurisdiccion” (Vieira, 1958, p. 70). Una tarea previa es poder entender que, al deter-
minar la distribucion de competencias legislativas y jurisdiccionales en el estatuto personal, tenemos esta
dicotomia entre domicilio y nacionalidad, siendo importante definir y diferenciar ambas nociones.

La nacionalidad ha sido objeto de estudio de diversas disciplinas (sociologia, ciencia politica, filosofia, etc.),
aqui le daremos un enfoque juridico. El derecho regula las condiciones en que determinados valores histori-
cos, sociales, econdomicos y culturales constituyen una categoria juridica denominada nacionalidad. A su vez,
dentro del “mundo juridico”, diversas ramas han estudiado esta realidad (derecho constitucional, internacio-
nal publico’ y privado). Con la revolucion francesa irrumpe el principio de la nacionalidad por oposicion al
dinastico, alterando toda la cosmovision juridica del momento, incluyendo las normas de DIPr. Pues el codigo
de Napoleon instituye como conexion central a la nacionalidad. Su objetivo es claro, unificar a Francia en
los principios de la revolucion, aunque esta tendencia centralista no es nueva, pues orient6 todo el desarrollo
de la estatutaria francesa de los siglos XV y XVI.

Los argumentos practicos a favor de las tesis de la nacionalidad vienen dados porque ésta es mas estable que
el domicilio, con lo cual, permite que la ley aplicable al estatuto personal sea mas estable y, por tanto, mas
predecible las soluciones a los casos privados internacionales. Aunque esta posicion ha sido controvertida
por algunos sectores de la doctrina, los que consideran que es mas facil cambiar de nacionalidad que de
domicilio.

Ahora bien “en el siglo XVIII se planteo la cuestion, al menos entre los autores franceses, de si, en caso de
cambio de domicilio, la ley personal estaria determinada por el nuevo domicilio o, por el contrario, por el
domicilio original” (Batiffol, 1948, p. 500), por lo que nace la distincion entre nacionalidad (domicilio de
origen) y el domicilio en si mismo (como abstraccion legal), por lo que la conexion "nacionalidad", a muy
grandes rasgos. empieza a encontrar resistencias.

Los argumentos para volver a las tesis del domicilio como conexion central al estatuto personal pueden re-
sumirse en:

1. Lasrelaciones se fundan sobre un territorio, mas alla de la nacionalidad, ya que la “fijacion de la persona
en un lugar determinado; la vivienda y las relaciones familiares y economicas” (Vieira, 1958, p. 28)
provocan la creacion de un centro de vida en el lugar donde la persona tiene su asiento material.

%Para los publicistas clasicos, sobre todo de los siglos XVIII y XIX, la nacionalidad era uno de los caracteres atributivos de la perso-
neria juridica internacional.
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2. Hay personas que emigraron al pais siendo chicos, incluso en el vientre de su madre. Por lo que es 16gico
que su conocimiento del Estado de la nacionalidad sea muy remoto y, por tanto, conozca a cabalidad la
ley del Estado donde vive, se relaciona y trabaja.

3. Cuando una persona es hijo de padre y madre de diferente nacionalidad, puede darse un conflicto de
“leyes” aplicables al estatuto personal. Por lo que “la sumision al derecho de nacionalidad provoca con-
flictos de leyes dentro de la familia, con los conyuges regidos por diferentes leyes, al igual que los hijos”
(Dolinger, 1997, p. 269).

4. Si entendemos que ademas de la ley aplicable, el juez competente al estatuto personal de una persona
es el juez del Estado de su nacionalidad, esto podria traer problemas practicos a la hora de entablar un
Juicio, perjudicando los intereses de ambas partes.

5. Por otro lado, la complejidad que tendria tener que aplicar soluciones materiales de paises que han de-
jado de existir, o como sucedia a mediados del siglo XX, aplicar derecho extranjero de regimenes como
la Alemania Nazi, la Italia de Mussolini o la Union Soviética de Stalin.

6. (...) "el principio del domicilio responde cabalmente, al concepto del crédito publico, fundamental para
la seguridad de la vida comercial; en ¢l es donde se cumplen normalmente todos los actos de la vida de
relacion de una persona, constituyendo la fuente natural y logica de todos aquellos que deseen infor-
marse sobre el estado y capacidad de las personas con las cuales contratan” (Vieira, 1958, p. 29).

Es por esto que ya en el primero congreso sudamericano de Montevideo, y en el anterior congreso de Lima
que los Estados hispanoamericanos adoptaron el criterio domiciliar. Pasemos ahora a analizar su determina-
cion a nivel de derecho interno para posteriormente dimensionarlo a los efectos del DIPr.

c. El domicilio como “concepto juridico”

Si bien el domicilio puede ser entendido como “el lugar donde se habita, con animo de permanecer como
realidad material” (Howard, 2016, p. 401) a los efectos juridicos, lo debemos considerarse como una catego-
ria juridica, una abstraccion, porque es “el asiento legal, juridico de la persona. Y decimos asiento juridico,
porque el domicilio no [son aspectos materiales] (...) es una cosa puramente ideal, moral, abstracta resultante
solamente de la creacion de la ley” (Guillot, 1928, p. 194). A su vez, como esgrime Howard, “suele vincularse
el domicilio con los derechos de la personalidad”, constituyendo “la esfera inmediata y esencia de la libertad
del individuo” (Howard, 2016, p. 403).

No hablamos de cuestiones meramente teorico- doctrinarias, pues segun diversos sectores de la doctrina estos
elementos tienen base legal, a saber: 1) art. 11 de la Convencion Americana de DDHH, 2) art. 16 de la
Convencion sobre los Derechos del Nifio y 3) el art. 12 de la Declaracion Universal de DDHH. No obstante,
el profesor Howard remarca que “al catalogar al domicilio como derecho de la personalidad, me parece que
se llega demasiado lejos y no se distingue correctamente el concepto juridico de la figura en indagacion con
ciertos derechos de aquella especie” (Howard, 2016, p. 405). Pues “la proteccion constitucional, civil y penal
del domicilio no persigue la defensa de un elemento material como la morada, casa o habitacion”, sino que
salvaguarda “valores intangibles de las personas, tales como la intimidad, la privacidad y la reserva personal
y familiar de los individuos” (Howard2016, p. 405).

A su vez, destacamos que es posible distinguir dos tipos de domicilio: “el elegido por una persona dotada de
una plena capacidad para el ejercicio de sus acciones y aquél determinado por el imperio de la ley, en virtud
de razones puramente legales” (Vieira, 1958, p. 141). En nuestro ordenamiento juridico, éste se encuentra
determinado por el art. 24, segln el cual “El domicilio consiste en la residencia, acompafiada, real o presun-
tivamente, del animo de permanecer en ella. El domicilio civil es relativo a una seccion determinada del
territorio del Estado”. Siguiendo la tradicion romanica el domicilio se constituye en virtud de dos elementos,
por un lado, el “corpus” (la residencia) y el animus, que alude al &nimo de permanecer alli. El primer elemento
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es denominado material u objetivo, pues es la dimension palpable, fisica y tangible del domicilio, mientras
que la dimension inmaterial o “valorativa”, alude a una intencionalidad particular. Nuestro codigo, a los
efectos de la prueba de este elemento subjetivo “dispone que (...) puede surgir de modo real (esto es, cuando
resulta de una manifestacion expresa de la persona, por ejemplo, en un documento o en un tramite ante un
organo administrativo) o a través de ciertas presunciones” (Howard, 2016, pp. 419-420). Aunque el codigo
si determina algunas situaciones donde no debemos presuponer la existencia de este elemento, mas especifi-
camente en el art. 26 del CC, donde el legislador entendio que:

No se presume el animo de permanecer ni se adquiere consiguientemente domicilio en un lugar, por el
solo hecho de habitar un individuo por algin tiempo casa propia o ajena en él, si tiene en otra parte su
hogar doméstico o por otras circunstancias aparece que la residencia es accidental, como la del viajero
o la del que ejerce una comision temporal o la del que se ocupa en algin trafico ambulante.

A los efectos del derecho civil, el domicilio tiene las siguientes implicancias: primero, le asigna a la persona
derechos politicos (art. 332 de la Constitucion de la republica Oriental del Uruguay) y lo hace pasible de ser
titular de los derechos, deberes y garantias previstos en los arts. 7 a 72 de la Constitucion; el Estado consagra
la inviolabilidad del "hogar" (como elemento material del domicilio) en el art. 11 de, entre otras garantias. A
su vez, es importante “en la determinacion de la competencia interna de los tribunales para acciones perso-
nales (art. 21 Ley N° 15.750) y para el proceso de conciliacion previa (art. 293 CGP); en la realizacion de
determinados actos procesales a las partes del proceso (art. 79 del C.G.P)” (Marifio, 2017, p. 46), entre otros.

d. Domicilio a los efectos del derecho internacional privado

En el campo del DIPr, el domicilio tiene como funcién determinar el derecho material aplicable al estatuto
personal. Razon por la cual las reglas, ya sean materiales o conflictuales, deben determinar un tnico domici-
lio, en caso contrario dicha conexion seria de imposible realizacion. Ahora bien, cuando estamos ante normas
de conflicto se puede “derivar en un conflicto positivo (cuando ambas leyes consideran a la misma persona
domiciliada en su territorio)” o un “conflicto negativo (cuando ambas consideran que esta domiciliado en
otro pais)” (Dolinger, 1997, p. 270). Por ello destacamos la existencia de normas materiales, tanto en el
TDCIM 1940, CIDIP-II Domicilio y la LGDIPr. Aunque en el caso de la LGDIPr, la solucion material no es
vinculante con el otro Estado, es decir, al no existir un tratado, dicho pais puede tener normas atributivas del
domicilio distintas a las nuestras que presuponen que se configura en otro pais (aunque estas hipotesis tienden
a ser marginales). Por lo que aqui volvemos al problema de la calificacion, subsumirse en la LGDIPr es
claramente una vision in ordine, en forma contraria se ha expresado la doctrina brasilefia, en los siguientes
términos: “el domicilio debe estar calificado por la ley en cuestion, la ley invocada, es decir la lex causae, o
sea el sistema juridico territorial cuyo domicilio se refiere, siendo el domicilio nacional fijado por la ley
nacional” (Valladao, como fue citado en Dolinger, 1997, p. 271) y el domicilio constituido en el extranjero
por dicha ley. Como expresaremos en el capitulo de calificacion, no somos partidarios de hacerla teniendo
en cuenta la lex causae, dado que produce notorios circulos viciosos.

Antes de la aprobacion de la mencionada ley, el DIPr de fuente nacional o auténomo estaba dado, entre
muchos otros, por el Apéndice del Codigo Civil (Ley 10.084), el cual consagraba la conexion domiciliar para
varias categorias. Ahora bien, al no disponer los mecanismos para su interpretacion, como sucede con todo
localizador juridico, debiamos recurrir al mecanismo de integracion dispuestos en el articulo 16 del Codigo
Civil.

e. Domicilio de la persona capaz

i.  Tratados de Montevideo de 1889

Como hemos esgrimido, las diversas fuentes que rigen al domicilio internacional se desagregan en tipos
dependiendo de la categoria en cuestion. La primera regulacion es el domicilio de la persona capaz, regulado
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en el art. 5 de los TDCIM 1889 y 1940, art. 2 de la CIDIP Domicilio y el art. 14 de la LGDIPr. La solucién
contenida en el TDCIM 1889 es de caracter indirecto, pues es el Estado donde “reside” la persona, el que
determina las condiciones para que dicha residencia constituya domicilio. Este tratado se encuentra vigente
con Bolivia, Colombia y Pera. Con los primeros dos rige plenamente en materia de domicilio, por lo que
dependera de los arts. 24 y 25 del Codigo Civil boliviano y 75 ss. del colombiano o 24 de nuestro CC para
determinar las condiciones en que la residencia constituya domicilio'®. Ahora bien, Peru ratifico la CIDIP-II
Domicilio de la Persona fisica, por lo que podemos suponer que en virtud del art. 30 de la Convencion de
Viena sobre Derecho de los Tratados de 1969 con dicho pais podrian aplicarse dichas soluciones.

ii.  Tratado de Montevideo de 1940

Con la vigencia del TDCIM 1940, el legislador internacional siguiendo tendencias modernas, designo una
norma material subsidiaria para la determinacion del domicilio internacional, en los siguientes términos:

Articulo 5.- En aquellos casos que no se encuentren especialmente previstos en el presente Tratado, el
domicilio que atafie a las relaciones juridicas internacionales, sera determinado en su orden, por las
circunstancias que a continuacion se enumeran: 1) La residencia habitual en un lugar, con animo de
permanecer en €l; 2) A falta de tal elemento, la residencia habitual en un mismo lugar del grupo familiar
integrado por el conyuge y los hijos menores o incapaces; o la de conyuge con quien haga vida comun;
o, a falta de conyuge, la de los hijos menores o incapaces con quienes conviva; 3) El lugar del centro
principal de sus negocios. 4) En ausencia de todas estas circunstancias, se reputard como domicilio la
simple residencia.

El articulo 5, vigente para Argentina y Paraguay, comienza haciendo alusion a que este articulo representa
un sistema de normas tendientes a regular el domicilio, y que esta disposicion aplica solo para los casos que
“no se encuentren especialmente previstos en el Presente tratado”, como ser el domicilio del incapaz o el
conyugal (reservado por nuestro pais). Posteriormente menciona una lista de condiciones atributivas del do-
micilio. La primera de ellas hace especial referencia a nuestro art. 24 del CC, al aludir al corpus y animus, es
decir, la residencia acompafiada del animo de permanecer alli.

En defecto de esto se instituye el criterio domiciliar; pero uno muy especial, el de familia biologica o el que
constituya con la/el conyuge, por lo que inferimos que deben estar casados (el matrimonio, en caso de ser
internacional, se rige por la ley del lugar de celera en virtud del art.11 y 13 de los TDCIM 1889 y 1940
respectivamente y el art. 22 de la LGDIPr). A su vez, el art. 5 numeral 2, determina una “sub-escalerilla”, en
los siguientes términos “la residencia habitual en un mismo lugar del grupo familiar integrado por el conyuge
y los hijos menores o incapaces; o la de conyuge con quien haga vida comtn”. No tiene en cuenta otros tipos
de “familia”, como ser una unioén de hecho, que un grupo de amigos decidan vivir en conjunto u otros tipos
de vinculos, afectivos o no.

u , .. . ) ) un mi B u .

Cuando la persona no estd casada ni tiene hijos o residencia en un mismo Estado —ya sea porque por razones
e trabajo se desplaza de un Estado a otro de forma indistinta, sin permanecer en uno de forma fija, o porque

de trab desplaza d Estad tro de f distint de f f

se dedica a vivir de forma nomade, sin una residencia fija— el domicilio estara determinado por “el centro

principal de sus negocios”. Entendido como aquel donde percibe algun tipo de ingresos, ya sean salariales o

no.

Finalmente, el TDCIM 1940 entiende que si resulta imposible determinar el domicilio de la persona por la
residencia con animo de permanecer; niicleo familiar o centro principal de sus negocios, se debera entender
que esta persona se encuentra domiciliada por la simple residencia.

19En igual sentido se expide la profesora Cordoba, al argumentar que “todos los Estados parte deben sujetarse a la definicion que el
punto de conexion domicilio brinde [de conformidad] con la ley del lugar de la residencia. Lo que si ocurre es que la definicion del
punto de conexion domicilio puede variar a medida que varie la residencia del individuo” (Cérdoba, 1990, p. 206).
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f. Convencion interamericana sobre domicilio de la persona fisica

En 1975 se inicia un gran proceso codificador en materia de DIPr con la conferencia de Panama. Ahi se
suscribieron tratados sobre Letras de Cambio, pagarés y facturas; Cheques; Arbitraje Comercial Internacio-
nal; Exhortos o Cartas Rogatorias; Recepcion de Prueba en el extranjero y poderes. En 1979 se realiza en
Montevideo la segunda conferencia interamericana de DIPr, donde entre otros tratados, tenemos la Conven-
cion Interamericana sobre Domicilio de la persona fisica.

A los efectos de redactar una convencion sobre domicilio, se cred “un grupo de trabajo conformado por:
Argentina, Brasil, Colombia, Chile, Ecuador, Honduras, México, Pert, Uruguay y Venezuela” (Parra Aran-
guren, 1988, p. 151), que se empieza a reunir en mayo del 79. Notese que de conformidad con el art. 1, el
objetivo de este convenio es generar normas de “derecho uniforme”, es decir, materiales. A diferencia de la
primera conferencia donde primaron (y seguirdn primando también) las normas de conflicto, incluso en la
propia denominacion de las convenciones. En lo que atafie al domicilio de la persona fisica, la convencion se
expreso en los siguientes términos:

EI domicilio de una persona fisica sera determinado, en su orden, por las siguientes circunstancias: 1.
En lugar de la residencia habitual; 2. En lugar del centro principal de sus negocios; 3. En ausencia de
estas circunstancias, se reputard como domicilio el lugar de la simple residencia;4. En su defecto, si no
hay simple residencia, el lugar donde se encontrare (art. 2).

Al igual que en el TDCIM de 1940 se opt6d por una norma material subsidiaria, no obstante, se evidencian
algunas modificaciones. La primera es en torno al literal primero, donde se elimina el animus manendi como
criterio para caracterizar el domicilio internacional de la persona fisica. Este cambio fue aprobado por una-
nimidad por la comision redactora (Parra Aranguren, 1988, p. 152), modificaciéon que encontramos muy po-
sitiva.

Posteriormente, y en una logica de analisis comparativo con el TDCIM 1940, se opto por eliminar el criterio
familiar como atributivo del domicilio internacional, con la objecion de Argentina que habia propuesto in-
corporar “la residencia habitual del grupo familiar” (1979, p. 151). Encontramos este cambio como negativo,
pues debe primar la familia como centro de la vida humana, pues este es el nicleo sobre el que se desarrolla
la propia civilizacion. Otra incorporacion realizada por la CIDIP-II Domicilio, es un ltimo numeral de ex-
cepcion, cuando no se pudiera determinar el domicilio de una persona por su residencia habitual, el centro
principal de sus negocios o la simple residencia se reputara como domicilio el lugar donde se encontrare.

i.  Soluciones en la LGDIPr

Las reglas contenidas en la LGDIPr operan en los casos que no resultaré aplicable los TDCIM 1889, 1940 y
la CIDIP-II sobre Domicilio, y presupone una interpretacion in ordine, pues las conexiones de domicilio en
la ley se rigen por las soluciones contenidas en el Capitulo II objeto de analisis. Con respecto al domicilio de
las personas fisicas capaces, el art. 14 dispone:

El domicilio de la persona fisica capaz debe ser determinado, en su orden, por las circunstancias que a
continuacion se enumeran: A) La residencia habitual. B) La residencia habitual del nicleo familiar con
el cual convive. C) El centro principal de su actividad laboral o de sus negocios. D) La simple residencia.
E) El lugar donde se encuentra.

La redaccion del art. 14 se hizo en base a las disposiciones ya vigentes del TDCIM 1940 y la CIDIP-II sobre
Domicilio, en torno a la metodologia empleada y las soluciones contenidas en ¢l. El legislador reafirma la
posicion sustentada en la segunda conferencia interamericana de DIPr y elimina el animus manendi en el
primer criterio de atribucion de domicilio. A su vez, con una redaccion moderna, retoma el criterio del “nu-
cleo familiar” como en el TDCIM 1940 (en espiritu). Se presupone que “alli donde estéa radicada la familia
de la persona investigada para determinar su domicilio, es donde se concentran sus intereses personales pre-
ponderantes” (Santos, 2021, p. 210). Entendemos muy oportuno este retorno a la familia como centralidad
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del domicilio, como ya hemos mencionado supra. Finalmente, destacamos la incorporacion del lit. E, copia
fiel del articulo 2 de la CIDIP-II Domicilio, como criterio de ultima ratio.

g. Domicilio del incapaz

La proteccion internacional de los incapaces es una de las cuestiones mas dindmicas del actual Derecho In-
ternacional de familia, pues esta, por los fenomenos de la mundializacion, tiende a trasladarse (voluntaria-
mente o no) de un Estado a otro. Esta categoria macro tiene diversas derivaciones, como ser los institutos que
se erigen ante la existencia de una incapacidad: patria potestad, tutela y curatela, regulado en los TDCIM
1889 y 1940 respectivamente; el Convenio de La Haya sobre Responsabilidad parental de 1996 (sintesis) y
la LGDIPr.

A su vez visualizamos los institutos que nacen para garantizar los derechos de guarda y custodia de padres,
tutores y curadores como ser: Restitucion Internacional de Menores (regido por la Convencion de La Haya
sobre aspectos civiles de la sustraccion de menores; Convencion Interamericana sobre restitucion Internacio-
nal de menores, convenios bilaterales con Argentina, Chile y Pert, y regulado a nivel nacional por la ley
18.895) y trafico internacional de menores (Convencion Interamericana sobre Trafico Internacional de Me-
nores).

Nosotros nos centraremos en la determinacion del domicilio del incapaz a los efectos de determinar la “ley
aplicable y juez competente” a dicha proteccion internacional. Regulada en los articulos 6 y 7 del TDCIM
1889, articulo 7 TDCIM 1940 y articulo 3 CIDIP-II Domicilio, se entiende que estamos ante un domicilio
ficto forzoso, pues el menor queda sujetado al domicilio que tengan sus representantes legales. Esto es pro-
ducto de la “influencia de la concepcion romanista, de la posicion subjetiva, en la que no era posible que el
incapaz tuviera un domicilio propio, porque al estar configurado el concepto de domicilio por dos elementos
—la residencia y el animo, la voluntad de permanecer en un lugar— el alieni iuris no tenia una voluntad juri-
dicamente relevante” (Cordoba, 1990, p. 208). A su vez destacamos que no es una posicion foranea en nuestro
ordenamiento juridico, pues de conformidad con el art. 34 del CC “El menor no emancipado o habilitado, asi
como el mayor a quien se ha nombrado curador, no tiene otro domicilio que el de sus padres''tutores o cura-
dores”.

La existencia de la incapacidad “les veda la constitucion de un domicilio voluntario, aun cuando de sus con-
diciones psicologicas se desprende que tienen la aptitud para hacerlo” (Howard, 2016, p. 432). Por ejemplo,
si un menor de 15 aflos viene a vivir a Uruguay para estudiar, y sus padres se encuentran domiciliados en
Argentina, su domicilio estara en dicho pais, mientras que en Uruguay tendria su residencia habitual. En los
casos en que el menor se encontrara en un “Estado A”; su madre en un “Estado B” y el padre en el “Estado
C”, esta conexion domiciliar resultaba de realizacion imposible, por lo que la doctrina entendia que se debia
configurar el domicilio en la residencia habitual del menor.

Tendencia que adopta la LGDIPr, pues en el art.16 se determiné que:

Los menores sujetos a patria potestad tienen su domicilio en el Estado en que se domicilian sus padres
cuando estos ejercen efectivamente su representacion. Fuera de este caso, asi como cuando dichos pa-
dres se encuentran domiciliados en Estados diferentes, los menores incapaces se consideran domicilia-
dos en el lugar de su residencia habitual. Los incapaces sujetos a tutela, curatela u otro mecanismo
equivalente de proteccion, se consideran domiciliados en el lugar de su residencia habitual.

Son diversos los comentarios que podemos realizar en torno al art. 16. El primero de ellos es que, a diferencia
de los TDCIM 1889, 1940 y la CIDIP-II Domicilio, en la LGDIPr se opt6 por una determinacion del domicilio

EI articulo hace alusion a la existencia de una funcion especifica, que es la representacion y administracion. Coincidimos con
Howard cuando afirma que es inexacta la redaccion del presente art. 34 en referencia a los padres, “cuando deberia haber dicho que
el menor se encuentra domiciliado en el domicilio de aquel que ejerce la patria potestad” (Howard, 2016, p. 432).
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de los incapaces separando patria potestad, por un lado, y por el otro tutela y curatela. En segundo lugar, se
aprecia una cuestion meramente nominativa, y es que a diferencia de los TDCIM 1889, 1940 y la CIDIP-II
Domicilio, la LGDIPr ya no habla de los “padres”, sino de quienes ejercen la patria potestad, dado que, en
nuestro pais, con la aprobacion de la ley 19.075, cambiaron las condiciones para la adopcion.

En tercer término, observamos que a priori se adopto la solucion tradicional del domicilio ficto forzoso para
la determinacion del domicilio del incapaz sujeto a patria potestad. Ahora bien, si los padres no ejercen su
representacion o estdn domiciliados en Estados diferentes, primara la residencia habitual” (y el art. 5y 15
del Convenio de La Haya sobre Responsabilidad Parental de 1996). La exposicion de motivos de la LGDIPr,
sobre este aspecto, dejo sentado que:

El capitulo de proteccion de los incapaces recoge basicamente la solucion de conflicto anterior adop-
tando el punto de conexion domicilio, aunque debe tenerse en cuenta que la definicion de este localiza-
dor se ha adecuado a las circunstancias historicas actuales, jerarquizando las conexiones facticas y en
especial el centro de vida del incapaz.

Finalmente verificamos que en lo que respecta a la tutela y curatela se elimino la solucion del domicilio ficto
forzoso, aceptandose unicamente la residencia habitual.

h. Domicilio del agente diplomatico

Los Estados, en el desarrollo de sus relaciones exteriores, hacen uso de diversos agentes diplomaticos y con-
sulares. Entendidos como “todos aquellos que, segun las leyes constitucionales de los Estados y las reglas
del Derecho Internacional, tienen poder y facultad de mantener las relaciones diplomaticas de los Estados, y
realizar actos que los representen oficialmente” (Fiore, 1879, p. 395). Mas alla de las funciones que ejercen
en temas de DIPr (sobre todo los consules al amparo de la ley 19.268), aqui nos ataiie la problematica de su
domicilio.

Con respecto a esto, ni los TDCIM 1889 y 1940 se pronunciaron al respecto, por lo que su domicilio inter-
nacional quedaba contenido en los arts. 5 de ambos tratados. Al ratificar Uruguay la CIDIP-II sobre domicilio,
el art. 5 consagro qué:

EI domicilio de los funcionarios diplomaticos sera el ultimo que hayan tenido en el territorio del Estado
acreditante. EI de las personas fisicas que residan temporalmente en el extranjero por empleo o comision
de su Gobierno, sera el del Estado que los designo.

Es decir, si un funcionario diplomatico en ejercicio de funciones es enviado desde México hacia nuestro pais,
se considerara domiciliado (a los efectos del DIPr) en dicho pais, tendiendo en el nuestro su residencia (esta
distincion es importante en categorias como Obligaciones Alimentarias, ver articulos 6 y 8 de la CIDIP-IV y
el articulo 29 de la LGDIPr).

A nivel de DIPr etético o nacional, el derogado APCC no disponia solucion al respecto, por lo que la incor-
poracion del art. 15 resulta interesante, en ésta se legisla que:

El domicilio de los funcionarios diplomaticos sera el ultimo que hayan tenido en el territorio del Estado
acreditante. El de las personas fisicas que residan temporalmente en el extranjero por empleo o comision
de su Gobierno, sera el que tengan en el Estado que los designd. El de los funcionarios de organismos
internacionales sera el de la sede de su organismo, salvo disposicion en contrario del respectivo Acuerdo
de Sede.

La redaccion, con respecto a las soluciones de la CIDIP-II Domicilio, es mas completa y atiende a todo tipo
de despliegues de misiones diplomaticas, ya sean estas permanentes o especiales. A su vez, hace especial
alusion a los funcionarios de organismos internacionales, los cuales se consideran domiciliados en el Estado
sede de su organizacion “salvo disposicion contrario del respectivo acuerdo de sede”, esta frase se armoniza
con lo que es la aplicacion del sistema de fuentes en el DIPr, pues siempre priman los tratados (art. 27 de la
Convencion de Viena de 1969; art. 1 CNG; art. 525.3 CGP y art. 1 LGDIPr).
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i.  Lamujer casada y el domicilio conyugal

La existencia del domicilio de la mujer casada parte de una concepcion machista, pues tiene su origen en el
Codigo francés “que se debio a la influencia de Napoleon Bonaparte, que no gustaba de las mujeres y dudaba
de su discernimiento para actuar” (Vieira, 1958, p.144). Esta arcaica concepcion (que se hunde en las pro-
fundidades de la historia) se vio consagrada en el art. 8 del TDCIM 1889, en el que se entendid que:

El domicilio de los conyuges es el que tiene constituido el matrimonio y en defecto de éste, se reputa
por tal el del marido. La mujer separada judicialmente conserva el domicilio del marido, mientras no
constituya otro.

Se ha discutido mucho acerca de la validez de esta conexion, al ser de cardcter discriminatorio y contrario a
la vocacion igualitarista de nuestra reptblica, sobre todo después de la aprobacion de la Ley 10.783 sobre
derechos civiles de la mujer. La posicion de mayor recibo es que la igualdad entre hombres y mujeres es una
norma de jus cogens y, por tanto, sobre este articulo 8 recaeria una nulidad absoluta (ver arts. 53 y 64 de la
Convencién de Viena de 1969).

Al aprobarse el TDCIM 1940, el articulo 9 y 59 mantienen la logica del primer congreso sudamericano de
1889, aunque ahora, nuestro pais realizo una reserva en torno a este (en virtud de los arts. 19 y siguientes de
la Convencion de Viena de 1969). Treinta y nueve afos después se realiza la segunda conferencia especiali-
zada de DIPr se volvi6 a tratar la cuestion del domicilio en general, y particularmente el ahora denominado
domicilio conyugal, legislandose de la siguiente manera “EI domicilio de los conyuges sera aquel en el cual
éstos vivan de consuno, sin perjuicio del derecho de cada conyuge de fijar su domicilio en la forma prevista
en el articulo 2” (art. 4). Se recogio la existencia del domicilio comiin (donde “viven de consuno”) “pero el
aspecto mas importante consiste en la aceptacion unanime del derecho que tiene cada conyuge a - establecer
un domicilio auténomo, conforme a las reglas consagradas por el articulo segundo del convenio” (Parra
Aranguren, 1988, p. 153).

Como en otros temas, el domicilio conyugal estaba previsto como conexion en el apéndice del codigo civil
(arts. 2396 y 2397), pero no tenia una definicion expresa, por lo que recurrimos al TDCIM 1940 y posterior-
mente la CIDIP-II sobre domicilio. Al aprobarse la Ley 19.920, se dio una definicién de domicilio conyugal,
curiosamente fuera del capitulo del domicilio, en los siguientes términos:

El domicilio conyugal se configura en el Estado donde los conyuges viven de consuno o en aquel donde
ambos tienen sus domicilios propios. Fuera de estos casos no existe domicilio conyugal, y cada conyuge
tendra su propio domicilio, determinado de acuerdo al articulo 14 de la presente ley.

Tanto la solucion del art. 2 de la CIDIP-II Domicilio, y el art. 23 de 1a LGDIPr vienen a solucionar un incon-
veniente, y era la configuracion de la conexion domiciliar cuando las partes no tuvieran domicilio comun'?
(més alla de la solucion discriminatoria del art. 8 y 9 de los TDCIM 1889 y 1940, que también intentaron
solucionar esto). Puesto que, en defecto de estas, le otorga la libertad a los conyuges de tener “su propio
domicilio, determinado de acuerdo al art. 14 de la presente ley”.

12“La interpretacion mayoritaria de la dotrina y la jurisprudencia ha sido que, no existiendo domicilio comun, resultaba aplicable al
divorcio, por ejemplo, la ley del Estado del domicilio del actor, aunque también existen pronunciamientos doctrinarios y jurispruden-
ciales a favor del domicilio del demandado y del Gltimo domicilio conyugal” (Fresnedo y Lorenzo, 2021, p. 160).
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5. Conflicto movil

Los hechos facticos de nuestra existencia no son estaticos, las personas podemos nacer en un determinado
Estado y posteriormente mudarnos hacia otro, sea por las condiciones econdmicas o politicas, o por cualquier
otra circunstancia. Ello puede traer aparejado algunas consideraciones en torno al DIPr, sobre todo en lo que
atafie al Estatuto personal. Pongamos un ejemplo, la capacidad de la persona fisica se regula por la ley del
domicilio (art.1 TDCIM 1889 y 1940 respectivamente y art. 20 de la LGDIPr), y dicha conexion tiende a ser
variable’, por lo que se puede alterar el derecho material aplicable. Es decir, que es posible adquirir la capa-
cidad conforme al Estado “A”, pero al cambiar de domicilio internacional ver que las condiciones requeridas
por el Estado “B” (a los efectos de adquisicion de la capacidad) pueden ser diferentes, teniendo por consi-
guiente un tipico problema de conflicto movil.

Hasta aqui podemos visualizar una concepcion intuitiva de los conflictos moviles, no obstante, para lograr
una comprension a cabalidad, es necesaria una definicion “formal” y “abstracta”. Este “problema” se genera
cuando tenemos un localizador variable (tal como ser el domicilio, la ley del lugar de situacion de los bienes
inmuebles, nacionalidad en los paises que la admiten, etc.) y en virtud de esa conexion se genera un “derecho
adquirido” (ej.: capacidad), y por tanto se nos presenta el problema de su reconcomiendo extraterritorial. Las
causales por las que puede configurarse esta “problematica” pueden sintetizarse en: “1) Un cambio en el
tiempo de una circunstancia utilizada como punto de conexion mutable (...) 2) Un cambio de Soberania
estatal sobre el territorio” (Calvo Caravaca y Carrascosa, 2018, p. 228). Ante esto pueden configurarse tres
hipdtesis, a saber: (a) “que la propia norma especifique un momento determinado a ser tenido en cuenta;” (b)
“que la norma aproveche la variabilidad del punto de conexidn para hacer variar con él el derecho aplicable,
en base a determinada politica legislativa” y (c) “si la norma no dice nada, se recurre a los medios generales
de interpretacion e integracion” (Calvo Caravaca y Carrascosa, 2018, p. 286).

Veamos como las diversas fuentes han tratado el tema de los “conflictos méviles”. Los TDCIM 1889 y 1940
comienzan haciendo alusion a la existencia, estado (art. 1 TDCIM 1940) y capacidad (art. 1 TDCIM 1889 y
1940), regulados por la ley del domicilio. En lo que ataie a la capacidad adquirida, los tratados disponen lo
siguiente:

- TDCIM 1889: ¢l legislador internacional concordd en reconocer la “capacidad adquirida por emanci-
pacion, mayor edad o habilitacion judicial” generada por un cambio de domicilio. Cémo ha sefialado la
doctrina nacional “En cierto modo, esta regla es ambivalente, por cuanto desconoce el conflicto movil
cuando la capacidad es mayor en el Estado del domicilio anterior del individuo, inclinandose a favor del
mantenimiento de la ley antigua ocasionando una “ultra-actividad” de la ley anterior; pero acepta el
conflicto movil en la hipdtesis de que se le reconozca una capacidad plena en el Estado del nuevo do-
micilio cuando no la tenia en el anterior” (Santos, 2022 p. 4).

- TDCIM 1940: en la comision de Derecho Civil (Acta N° 1) realizada el 21 de julio de 1939 en el palacio
legislativo, luego de analizar el articulo primero se procede a abordar el que atafie a la capacidad adqui-
rida. El anteproyecto que fue presentado por la comision versaba en los siguientes términos “El cambio
de domicilio no altera la capacidad adquirida”. Veamos las principales posiciones: la delegacion
paraguaya representada por el Dr. De Gasperi queria incluir el término “ni restringe”, porque “la altera-
cion es el género; la restriccion es la especie”, posicion que fue de recibo por las delegaciones presentes,

13“Aclaremos que la consagracion de un punto de conexidn susceptible de “moverse”, no se trata de un defecto o anomalia de la regla
de conflicto, sino que esta variabilidad generalmente es querida por el legislador, quien considera adecuado que ciertas relaciones o
situaciones juridicas, se adapten o integren rapidamente al orden juridico estatal de la nueva situacién” (Santos, 2021, p. 3).
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en especial la de Bolivia'* y Argentina®. La delegacion uruguaya (representada por Vargas) entiende
que se mantuviera la redaccion del Articulo 2 tal cual esta en el Tratado de 1889; en primer término,
porque asi se deja sentado el criterio general que informo a dichos Tratados. Y, en segundo término, por
parecerle fundamental que en todo aquello que en realidad no haya una necesidad absoluta de cambiar”
(1939 Acta N° 1 p.12) deberian mantenerse las disposiciones del TDCIM 1889. Por lo que al final se
termina adoptando la siguiente resolucion: art.2 “El cambio de domicilio no restringe la capacidad ad-
quirida”.

Asimismo, los articulos 30 del TDCIM 1889 y 34 del TDCIM 1940 disponen soluciones al conflicto movil,
en lo que atafie a el cambio de los bienes muebles. En el TDCIM de 1940 se agregd que “El cambio de
situacion de la cosa mueble litigiosa, operado después de la promocion de la respectiva accion real, no mo-
difica las reglas de competencia legislativa y judicial que originariamente fueron aplicables” (articulo 34).

6. Consideraciones finales

El hilo conductor de la codificacion etatica y plurietatica (o interetatica) del DIPr ha estado signada por la
adopcion —con diversos criterios, como ser conflictuales o materiales— del localizador domiciliar. Si bien la
ratio legis obedecia a una cuestion de consolidacion de las soberanias o evitar la falta de aplicabilidad que
hubiera conllevado consagrar el principio de la nacionalidad —en paises de alta inmigracion— el domicilio ha
demostrado proporcionar ser una conexion util. Puesto que la nacionalidad no siempre se corresponde con el
desarrollo de una persona. Si en el siglo XIX los movimientos migratorios de Europa hacia América eran
relativamente frecuentes, mas atn los son en la actualidad, dada la reduccion de los costos de transporte.

Debemos subrayar la evolucion entre los TDCIM 1889 a 1940, pues se sustituyo la solucion conflictual del
primero, por una norma material y subsidiaria, la cual intent6 tener presente los diversos tipos de situaciones
que podian arraigar a una persona a determinado ordenamiento juridico. Si bien persistio la conexion discri-
minatoria del domicilio de la mujer, que fue objeto de reserva en Uruguay. Aunque no siempre las evolucio-
nes son positivas, puesto que la Convencion Interamericana sobre Domicilio de la Persona Fisica no contem-
plo el elemento familiar en los numerales taxativos para la configuracion de la conexion. La Ley General de
DIPr fue sabia al reinstaurar —en defecto de los TDCIM 1889, 1940 y la propia Convencion Interamericana
antes citada— los aspectos de familia, con una redaccion moderna y omnicomprensiva.

Asimismo, es importante sefialar la formulacion de la interpretacion del domicilio de los incapaces, el cual
ya no tiene como Unica alternativa la vieja formula ficto-forzosa, sino que, en algunas circunstancias permite
la adopcion de la residencia habitual que ya ha sido reconocida a nivel pluriertatico'®. Finalmente queremos
sefialar que mas alla de las criticas que puede hacerse sobre el localizador domiciliar, entendemos que la
reciente codificacion del domicilio es positiva, puesto que: 1) colmoé un importante vacio en el DIPr de fuente
nacional; 2) incorporo tendencias doctrinales en torno al domicilio conyugal, de los incapaces y de agentes
diplomaticos y 3) no supone una ruptura o desajuste con respecto a las soluciones convencionales; entre otras.

14El delegado boliviano (Terrazas) “expresé que encuentra una diferencia fundamental entre las palabras no altera y las palabras no
restringe porque con consignar, segun dice el anteproyecto argentino, que el cambio de domicilio no restringe la capacidad adquirida,
se puede producir una alteracion sin restringir” (1939 Acta N° 1 p. 12).

15 “El delegado Vico manifestd que le parecio que el término restringe tutela més qué el régimen de ampliacion y reconocimiento de
una capacidad, que el término altera; porque cuando se paa de un domicilio a otro, puede ocurrir que en el nuevo domicilio se aumenta
la capacidad dada por el domicilio anterior. Sila Ley del nuevo domicilio se limitara a mantener esa capacidad ya adquirida, cumpliria
con el principio del respeto de los derechos adquiridos, puesto que no la alteraria; pero si se limitara esa capacidad del domicilio
anterior, menor que la establecida por la ley del nuevo domicilio (...)” razon por la cual se inclinan por “no restringe”.

16 Como ser el Convenio de La Haya, del 19 de octubre de 1996, relativo a la Competencia, la Ley Aplicable, el Reconocimiento, la
Ejecucion y la Cooperacion en Materia de Responsabilidad Parental y Medidas de Proteccion de los Nifios.
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