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PRESENTACION

La Asociacién Chilena de Derecho Internacional Privado (ADIPRI) fue creada
el ano 2014, por un grupo de profesores y jueces, con el propésito de renovar y
fortalecer el estudio del Derecho Internacional Privado en Chile.

Entre sus objetivos se encuentran el promover e incentivar el estudio, investigacién
y difusién del Derecho Internacional Privado en Chile, y de aquellas disciplinas
relacionadas con ella; fomentar y honrar la citedra y a los grandes maestros que
han ensefiado en nuestro pais y contribuir al progreso del conocimiento, estudio y
solucién de aquellos problemas que le son propios.

ADIPRI se propone reunir, sin exclusién, a todos los académicos, abogados, jueces
y estudiantes que, con respeto irrestricto a la libertad, igualdad y diversidad cultural,
deseen reflexionar, debatir o intercambiar ideas en torno a las materias que integran
esta disciplina.

La Revista de la Asociacién Chilena de Derecho Internacional Privado pretende
dar a conocer a la comunidad juridica, chilena y extranjera, los estudios cientificos,
novedades legislativas y jurisprudencia chilena en esta disciplina. La publicacién
de la Revista, a partir de 2022, tendrd lugar semestralmente y su difusién se llevard
cabo unicamente de manera electrénica —a través del correo de nuestra Asociacién
y en la pagina web www.adipri.org— a profesores, estudiantes, abogados y jueces que
cultivan el derecho Internacional Privado, tanto en Chile como en el extranjero.

La presente edicién de la Revista encuentra a nuestro pais en un momento
particularmente activo de discusién de cambios legislativos profundos. El aumento
explosivo de la inmigracién en los dltimos afios ha incrementado de manera muy
significativa el trifico juridico de Derecho Internacional Privado,dejando en evidencia
las falencias y descoordinaciones que tiene la normativa chilena en esta materia.
Lo anterior hace atin mis patente la necesidad de una reforma de la normativa de
Derecho Internacional Privado. En este sentido, la discusién del Anteproyecto de ley
sobre reforma al Derecho Internacional Privado chileno presentado recientemente
al Ministerio de Justicia y Derechos Humanos (el “Anteproyecto”), que busca
proponer alternativas de soluciones a los distintos problemas que plantea esta drea
de la disciplina, aparece como una luz de esperanza de apertura legislativa muy
necesaria y oportuna. En dicho marco, se realizé en el mes de abril 1a VII Jornadas
Nacionales de Derecho Internacional Privado, organizadas en esta oportunidad por
la Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales de la Universidad de Concepcién, que
convocé a académicos nacionales y extranjeros, estudiantes, autoridades de Gobierno,
profesionales y jueces, a discutir los aspectos mds destacados de las reformas
planteadas por el Anteproyecto. Aprovechamos de agradecer muy sinceramente a
la Universidad de Concepcién por el exitoso evento que organizaron, que ademads
representé el regreso a la presencialidad de las Jornadas de la Asociacién, tras un
prolongado y traumadtico periodo de ausencia de actividades presenciales, a causa de

la pandemia del COVID 19.


http://www.adiprichile.cl-
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En este nimero hemos incluido varios articulos de destacados académicos
nacionales y extranjeros, relativos a algunas de las distintas materias tratadas en el
Anteproyecto, asi como del contexto regional en que este se enmarca. De este modo,
se incluyen en esta edicién articulos que tratan temas de Derecho Internacional
Privado de América Latina, tales como las aperturas juridicas en América Latina
y la evolucién reciente del derecho comercial internacional en América Latina;
otros temas tratados se refieren a la proteccién internacional del adulto incapaz en
Espaia; la incidencia de los tratados internacionales sobre derechos humanos en el
estatuto regulador de la relacién de consumo; y las implicancias de la reserva chilena
al Cédigo de Bustamante. Se ha incluido también una resefa del libro “La relacién
laboral internacional” de Angel Espiniella Menéndez.

Esperamos que este nuevo nimero de la Revista de la Asociacién Chilena de Derecho
Internacional Privado contribuya a la discusién y debate que permita impulsar las
reformas que nuestro sistema legal necesita.

IeNnacio Garcia PujoL
Presidente ADIPRI
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LAS APERTURAS JURIDICAS
EN DERECHO INTERNACIONAL PRIVADO,
EN AMERICA LATINA

LEGAL OPENINGS IN PRIVATE INTERNATIONAL LAW, IN
LATIN AMERICA

LEONEL PEREZNIETO CASTRO!

I.- Introduccién

Hace 37 afios durante una estancia de investigacién en el Instituto Max Planck
Sfir Auslindiches und Internationales Privatrecht,” de Hamburgo, preparé un trabajo
sobre el territorialismo de leyes en América Latina.* En él conclui que existian
tres tipos de territorialismos en la zona: el territorialismo que luego se difundié en
Sudamérica y que se inicié con el Cédigo Civil chileno de 1855, con las ideas de
Andrés Bello y que fue el territorialismo mds importante por las necesidades del
momento*y los efectos que tuvo en gran parte del Subcontinente; un territorialismo
intermedio, que fueron las ideas de TExe1rA DE FrEITAS (1860) en Brasil que nunca
se concretaron en la legislacién brasilefia;’ asimismo, el Cédigo Civil argentino
de 1871 redactado por Dalmacio VELEZ SARSFIELD. El tercer territorialismo, el
mexicano, un territorialismo absoluto, producto de la Revolucién de 1910-17 que
vino acompafiada de un nacionalismo profundo y que se reflej6 en el Cédigo Civil

de 1932.

En Sudamérica, se iniciaron las primeras convenciones de Derecho Internacional
Privado (DIPr), con el Tratado de Lima de 1879, que fue el primer tratado de la
materia en el mundo y que establecié las primeras vias de comunicacién juridica
entre los paises miembros, debido, principalmente, a que los érdenes juridicos

1 Profesor titular de tiempo completo en el Centro de Estudios Internacionales de la Facultad de Ciencias Politicas y
Sociales de la Universidad Nacional Auténoma de México; investigador emérito del Consejo Nacional de Ciencia y
Tecnologia; y representante emérito de la Secretaria de Relaciones Exteriores de México, ante las Conferencias
Interamericana Especializada de Derecho Internacional Privado (1975) UNCITRAL (1976) y de La Haya (1984). El
autor agradece al Instituto Max Planck de Hamburgo, la Fellowship que me otorgé la oportunidad de trabajar en ese
Instituto, por unos meses y sacar de sus ricos fondos hemerobibliogrificos la informacién que se expone en este trabajo.
Asimismo, el autor agradece las observaciones y comentarios que me hicieron el DR. Jirgen SAMTLEBEN, la Profesora
Maria Virginia AGUILAR y la invaluable ayuda de mi asistente de investigacion, la Sefiorita Nadxelly URIBE.

Véase sobre el instituto https://www.mpipriv.de/ (consultada: 16 de agosto de 2022).

3 PerezniETO, Leonel, “La tradition territorialite en droit international privé dans les pays d’Amérique latine”, Recueil des
Cours. Academie de Droit International, T. 190(1I), 1985.

4 SAMTLEBEN, Jiirgen, “La relacién entre Derecho Internacional Publico y Privado en Andrés Bello”, Revista juridica de la
Universidad Iberoamericana, N°14, 1982, pp. 167-174. Publicado también en Andrés Bello y el Derecho Latinoamericano,
Congreso internacional, Roma, 1981, pp. 159 y ss. Y Scocozza, Antonio, Filosofia, politica y derecho en Andrés Bello: origines
de la historia de la cultura civil en Latinoamérica, La Casa de Bello, Caracas,1989.

5  SAMTLEBEN, Jirgen, “Teixeira de Freitas e a autonomia das partes no direito internacional privado latinoamericano”,
Scientia Juridica, N°33, 1985, pp. 344 y ss.
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nacionales, por su territorialismo, no permitian una comunicacién franca a pesar del
movimiento de personas y mercancias entre ellos. A este Tratado de Lima, siguieron
los tratados de Montevideo de 1889-90, que ampliaron esas vias de comunicacién
juridica precisamente por el contenido territorialista de sus dérdenes juridicos
internos. El primer intento de comunicacién entre paises del sur y del norte de
América, fue el Cédigo de Bustamante de 1928, al cual se adhirieron varios paises
del drea, incluso de Centroamérica y que México firmé, pero no ratificé. El siguiente
paso, fue esencialmente sudamericano con los tratados de Montevideo de 1940;
sin embargo, a partir de 1975 con el inicio de las Conferencias Interamericanas de
DIPr finalmente unié a todos los paises del continente y brindé la oportunidad para
que los juristas de los distintos paises de América, incluyendo los Estados Unidos y
Canadd, se conocieran personalmente y el intercambio cientifico se incrementara.®
Los convenios regionales, han sido una fuente de derecho internacional.

En el presente trabajo, voy a hacer una revisién de diez paises en los cuales la apertura
juridica en materia de DIPr ha tenido lugar. Como es natural, se trata de una
apertura que muestra diferentes grados; asi, puedo hablar de una apertura amplia,
de una apertura limitada y de una apertura insatisfactoria. En cada clasificacién,
haré la presentacién de los paises por la fecha en que llevaron a cabo sus respectivas
aperturas juridicas. Serdn diez paises de un total de veintiuno, que son los paises
que componen el drea latinoamericana, el cuarenta y siete por ciento, que no es
un porcentaje bajo. Pero lo cierto es que los paises del Caribe, salvo Republica
Dominicana, son paises coloniales o bien, como Haiti y Cuba que son “gobiernos
fallidos”, que solo cuentan con una legislacién rudimentaria y en el caso de los
paises centroamericanos, Panama lleva el liderazgo por la cantidad de convenios
internacionales que tiene firmados y por los servicios financieros internacionales
que presta. Costa Rica, es un gran exportador de fruta a Europa y a Los Estados
Unidos. Por los paises que firmaron con México un tratado de libre comercio, el 15
de marzo del 2001,” con requisitos parecidos que le fueron solicitados a México en
1994, con el TLCAN, obligé a los paises centro americanos a abrir su orden juridico
y seguramente adoptar el modelo latinoamericano.

El caso verdaderamente lamentable es la ausencia de Chile, uno de los paises mds
importantes y significativos del Continente, que no ha abierto su sistema juridico, al
menos, expresamente. Por tratarse de un caso interesante, ademds de lo que nos dice
un joven y brillante profesor chileno al respecto: “Uno de los principales problemas
que deben enfrentar los abogados, jueces y estudiantes al trabajar un caso de trifico
externo, es buscar la norma aplicable dentro del ordenamiento juridico nacional...”,

6 Sobre este tema, SAMTLEBEN, Jirgen, “Métodos de armonizacién del derecho internacional privado en America
Latina”, Revista del/fntegm[zione e unificazione del Diritto in Europa e in America Latina. Roma e America. Diritto Romano
Comune, 2012, pp. 193 y ss. Hay una publicacién que colectivamente varios autores, analizan las diferentes convenciones
interamericanas en América Latina, de la dltima época, en la que da cuenta como estas convenciones han ayudado a que
los diferentes derechos internos, en especial al derecho brasilefio, para adoptar normas que ayudan a la apertura juridica:
CasEeLLA, Paulo; pE ARrAUjO, Nadia, Intefracao juridica interamericana, as convecoes interamericanas de Direito Inyernacional

Privado (CIDIPS) o dereito brasileiro, Ed-LTR, Sao Paolo, 1998.
Los paises firmantes fueron Guatemala y El Salvador.

8  Picanp, Eduardo, Derecho Internacional Privado, leyes, tratados y jurisprudencia, Thomson Reuters, Santiago, 2018, p. XX.
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y ante la sorpresa, decidi analizar el sistema juridico interno de Chile, para mostrar
que internamente existe en la actualidad, un desarrollo importante en la materia,
conducido por la jurisprudencia de dicho pais y alimentado por la doctrina de
juristas muy reconocidos, como son los chilenos.

En cuanto a los diez paises a los que me referiré en adelante, en todos los casos,
debido al nimero de disposiciones que han sido motivo de cambio y a los limites de
espacio de éste trabajo, solo analizaré algunas de las disposiciones mas importantes
respecto a la apertura juridica y que serdn, principalmente: la aplicacién de la ley
extranjera, que nos muestra el cardcter de la apertura general del sistema; el estatuto
personal; el Derecho de familia, obligaciones civiles; y el reconocimiento y ejecucién
de sentencias extranjeras. Ademds, en algunos casos se tocan puntos de jurisdiccion.
El objetivo es mostrar un universo que, como tal, poco se muestra y que nos sugiere,
mds preguntas que respuestas.

Es un hecho que se debe festejar para el DIPr que haya diez paises en el rea
latinoamericana que, con amplios proyectos unos, otros con algin proyecto y otros
mis cerrados (entre los cuales destaca México, Brasil y Chile), gracias a los tratados
internacionales que tienen ratificados, entre otros elementos, han introducido
instituciones de derecho moderno en su orden juridico interno. Junto con lo anterior,
destaca el producto de la Lex Mercatoria que las transacciones judiciales introducen
constantemente, tales como el reconocimiento de laudos y sentencias extranjeras y la
realizacién diaria y constante de cientos de operaciones financieras, cotidianamente.

Que el deseo del autor es que el mapa que trazo en esta obra pueda inducir al
lector un panorama en el que podra encontrar temas que seguir en cada uno de los
ordenamientos a revisar.

II.- Aperturas amplias

1.- Perii

a) Introduccién

Desde el Cédigo Civil peruano de 1852, ya habia disposiciones de DIPr en el Peru.’
En el articulo 40 de ese Cédigo se establecia que, “[s]liempre que se trate de una
obligacién contraida en pais extranjero, las leyes del pais donde se celebre sirven
para juzgar el contrato, en todo aquello que no esté prohibido por las leyes del
Pera. Regirdn sélo las leyes peruanas, si a ellas se sometieran los contratantes” y
en el articulo 43 del mismo Cédigo quedé establecido que no puede pedirse en el
Pert el cumplimiento de obligaciones contraidas en el extranjero, por extranjeros,
sino en el caso que se sometan las partes a los tribunales de esa Republica. Con este
antecedente, en el Tratado de Lima de 1878 se adopté la Lex Loci Contractus, que

9

De tal manera que, con las Conferencias Interamericanas sobre Derecho Internacional Privado (CIDIP), a principios
del siglo XXI, “estamos en presencia de una tradicién latinoamericana en cuanto a la codificacién del [DIPr] trisecular”,
HerNANDEZ-BRETON, Eugenio, Tesoros de Derecho Internacional Privade y Comparado en América Latina, Universidad de
Montedvila, Caracas, 2020, p.177.
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establece en el articulo 4° del Tratado respectivo: “Los contratos celebrados fuera
de la Republica serdn juzgados en cuanto a su validez intrinseca y efectos, por la ley
de celebracién juridicos de sus estipulaciones”.'” Tanto en el derecho interno como
mis tarde, por la influencia del Tratado de Lima,' existi6 en ese pais un antecedente
que le permitié abrir el sistema juridico y participar y ratificar las convenciones de
Montevideo de 1889 y el Cédigo de Bustamante de 1928, que se reflejaron en el
Cédigo Civil de 1936, en el que aparecen otras disposiciones en la materia.

En 1967, con base en lo acordado en las convenciones interamericanas, se preparé un
proyecto de Titulo Preliminar del Cédigo Civil en cuyo Capitulo II se consignaban
46 articulos de Derecho Internacional Privado.’? Con la finalidad de actualizar ese
proyecto con la nueva Constitucién reformadora, se cre6 una comisién que elaboré
y presenté la propuesta de un titulo preliminar en la que se incluian las disposiciones
de varios tratados internacionales en los que habia participado y ratificado el
Pert, “con 87 articulos, 77 de los cuales, distribuidos en cuatro capitulos, eran de
Derecho Internacional Privado”.”® Esta propuesta fue presentada a otra comisién
reformadora del Congreso en 1981, el llamado “Segundo proyecto”, y después de
algunas reformas fue aprobado conforme “al Diario Oficial El Peruano en febrero
de 1984, ya como Libro X del Cédigo Civil vigente y consta de 75 preceptos de
Derecho Internacional Privado, distribuidos también en cuatro partes (Titulos)”.
Sin embargo, en esta publicacién “se encontraron errores que mds tarde fueron
subsanando”.'* Es importante sefialar que, como legislacién moderna y pionera en el
drea, sirvié de modelo para muchas de las legislaciones posteriores latinoamericanas
en la materia.

Se traté de la primera apertura moderna que tuvo lugar en el subcontinente y el
resultado fue un cédigo completo y bien estructurado con disposiciones modernas,
claras y precisas.”

b) Aplicacién de la ley extranjera

“Articulo 2047.- El derecho aplicable para regular relaciones juridicas vinculadas
con ordenamientos juridicos extranjeros se determina de acuerdo con los tratados

10 Devrcapo, César, Introduccion al Derecho Internacional Privado, Tomo 1, Fondo Editorial-Pontificia Universidad Catélica
del Perd, Lima, 2002, p. 205.

11 El primer tratado de Derecho Internacional Privado en el mundo, que desafortunadamente solo fue ratificado por el Peru
y Costa Rica y constituy6 un fracaso por el empefio de su autor, un profesor francés Jan LE FODRE que se empecino en
que el vinculo de las personas fuera la ley nacional, en un pais y en un drea donde el vinculo establecido y funcional ya
era la ley del domicilio. El mismo error que han cometido profesores de la Universidad Complutense de Madrid, como
veremos mds adelante, en el caso de la nueva ley en la materia en la Republica Dominicana, en donde se provoca una
mezcla confusa entre la ley del domicilio y la ley de la nacién, esta ltima, solo un artilugio bonapartista de principios del

siglo XIX.

12 Para una consulta sobre los antecedentes y el contexto de esta Ley, ver el extenso trabajo de: SAMTLEBEN, Jiirgen, “Neues
Internationales Privatrecht in Peru”, Rabels Zeitschrift, N°185,1985, pp. 486 y ss.

13 Revorepo, Delia, Introduccion al libro X del Codigo Civil. VI exposicion y comentarios, Okura editores, Lima, p. 873.
14 REVOREDO, cit. (n. 12).

15 En buena parte gracias al impetu de los profesores Delia REvorEDO, y Roberto Mac LEAN, representantes activos del
Pert en las primeras conferencias latinoamericanas a partir de 1975 en Panama.
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ratificados por el Perd que sean pertinentes y, si estos no lo fueran, conforme a las
normas del presente libro”.

Como puede apreciarse, esta disposicién trata con toda liberalidad a los tratados
internacionales, al grado de colocarlos en la jerarquia de sus leyes internas. Rompe de
una vez por todas, y asi lo hardn en lo sucesivo otros paises sudamericanos dejando
atrds al principio establecido y seguido por muchos durante el siglo XIX y principios
del XX, la llamada “Doctrina CaLvo”,'® que llevé a considerar al Derecho desde una
posicién dualista segin la cual, el derecho interno y el derecho internacional, son
derechos diferentes y para que el derecho internacional pueda ser considerado como
derecho interno, debe pasar por uno o mas filtros nacionales de ratificacién que lo
permita. Sin embargo, en esta disposicién que se comenta, de una forma moderna
como sucederd con la legislacién de otros de los Estados analizados, directamente
se establece que serdn aplicados los tratados, siempre y cuando sean ratificados. La
justificacién consiste en “[1]a prioridad jerdrquica de los Tratados Internacionales
celebrados por el Pert respecto a las leyes y que se encuentran expresamente sefialada
en el articulo 101 de la Constitucién Peruana de 1979, disposicién, que como se
menciond, aparece expresa o ticitamente en todos los textos normativos modernos
de Derecho Internacional Privado™’ del drea.

Ademds, se dispone, un elemento novedoso, en el sentido de que serdn “aplicables,
supletoriamente, los principios y criterios consagrados por la doctrina del Derecho
Internacional Privado”, es decir, la doctrina como fuente juridica. Afirmacién
esta poco comun en sistemas juridicos como los latinoamericanos, de raigambre
codificada y positivista y con la cual se aumentan las posibilidades de evolucién de
las normas de DIPr.

“Articulo 2050.- Eficacia del ordenamiento extranjero. Todo derecho regularmente
adquirido al amparo de un ordenamiento extranjero, competente segin las normas
peruanas de Derecho Internacional Privado, tiene la misma eficacia en el Pert, en la
medida en que sea compatible con el orden publico internacional y con las buenas
costumbres”.

Otra vez aqui, hay novedades que dejan atrds la concepcién territorialista
>
latinoamericana y que retoman las normas de la Convencién Interamericana sobre
Normas Generales, como el dotar al derecho extranjero con el mismo rango de la
normatividad nacional, siempre y cuando se le considere susceptible de ser aplicado
por las normas peruanas de conflicto. Se hace una diferencia respecto al orden publico
y se menciona, que serd “el orden publico internacional” con lo que el juez peruano
deberd justificar que se trata de la contrariedad a este dltimo orden, al internacional,
que es mas amplio y flexible, lo que implica que no es tarea fécil, para el rechazo de la

16 Cavvo, Calos, autor argentino. Sobre el tema, se puede consultar: BELLo, Francisco, ‘La responsabilidad internacional del
Estado”, Revista de Ciencias Juridicas de la Universidad de Costa Rica, N°16,1970, p. 7-19, Disponible en: https://revistas.
ucr.ac.cr/index.php/juridicas/article/view/16742 (consultada: 15 de agosto de 2022) y PerezNiETO, Leonel, “Dos mitos
en el Derecho Internacional Privado Mexicano. La Cldusula Calvo y la Zona Prohibida o Zona restringida”, Revista
Mexicana de Derecho Internacional Privado, 2005, pp. 127-148.

17 REVOREDO, cit. (n. 12), pp. 898-899.
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norma extranjera o una norma internacional que resulté aplicable, segtin las normas
de conflicto peruanas y asi, se evita un rechazo arbitrario por el juez peruano. El uso
de este término es nuevo y deriva de la citada Convencién. Ademds, “[1]a innovacién
mds importante es la introduccion irrestricta del principio de residencia”.'®

“Articulo 2051.- Aplicacién de oficio de normas extranjeras. El ordenamiento
extranjero competente segin las normas de Derecho Internacional Privado peruanas,
debe aplicarse de oficio”.

Hasta ese momento, los 6rdenes juridicos latinoamericanos, habian seguido la
antigua férmula de las cortes inglesas del siglo XVII derivada del famoso caso Mostyn
vs, Fabrigas (1774) y seguida por el Cédigo de Procedimientos Civiles francés de
1806" del que se derivan, en gran parte, los c6digos de procedimientos civiles
latinoamericanos y en donde, el derecho extranjero se presenta como un hecho en
el proceso y en consecuencia, susceptible de ser probado por las partes en el mismo
y, sobre todo, con amplio margen de interpretacién para el juez. Sin embargo, con
esta nueva férmula prevista, de forma moderna, el derecho extranjero se considera
lo que es, un Derecho y, por tanto, se le debe aplicar de oficio por el juez peruano.
No obstante, lo que es correcto en este caso, no se corresponde con la realidad que
sucede en el fondo. El Dr. Jirgen SAMTLEBEN, destacado latinoamericanista, nos
indica que en la prictica el juez tiene poderes de oficio, pero les pide a las partes que
presenten prueba de la ley extranjera,” con lo cual, el inicio del andlisis se frena y
se vuelve al sistema antiguo de la prueba del derecho extranjero. Esta hipétesis se
confirma, si se consulta una recopilacién de discusiones entre diversos abogados,
jueces y académicos peruanos, en torno a la ley extranjera® y sus concepciones
tan arraigadas que no sefialan un buen camino para lograr su aplicacién con éxito,
conforme a la nueva legislacién. Como todos estos procesos en los que hay que
mover una costumbre arraigada, que es de desarrollo generacional, sin embargo, las
formas modernas convencionales que existen hoy estdn en el texto de la disposicién
peruana.?

No se trata inicamente de cambiar la ley, porque los usos y costumbres que subyacen
entre la abogacia y la judicatura suelen representar un escollo a la modernidad
juridica. El vacio que se crea entre la ley y las pricticas juridicas, lo deben llenar
universidades, o demds instituciones académicas, trabajos académicos del foro y con
pliticas y discusiones sobre el tema.

18 SAMTLEBEN es quien reivindica esta idea en varias de sus obras citadas en este trabajo.

19 Sobre este tema, Van RHEE, Remco, “ITradiciones europeas en el procedimiento civil: una introduccién”, Revista de
Estudios de la Justicia, N°15,2011, pp. 16 y ss.

20 SAMTLEBEN, cit. (n. 11).
21 CALDERON, Gonzalo, “Aplicacién de oficio del Derecho extranjero”, Ius Et Praxis, N°35, 2004, pp. 235-242.

22 En la jurisprudencia del Supremo Tribunal de Justicia del Perd, no hay casos planteados en torno a la ley extranjera.

Disponible en linea: https://www.pj.gob.pe/wps/wem/connect/cortesuprema/s cortes suprema home/as poder
judicial/as corte suprema/as salas supremas (consultada: 15 de agosto de 2022).
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“Articulo 2052.- La ley extranjera como prueba. Las partes litigantes pueden ofrecer
las pruebas que tengan por conveniente sobre la existencia de la ley extranjera y su
sentido. El juez puede rechazar”.

Esta disposicién, ademds de darle amplia libertad al juez, refuerza a la anterior.
Establece que, no obstante, que el derecho extranjero deba aplicarse de oficio por el
juez, se abre la posibilidad de que las partes puedan ayudarlo con su prueba. Témese
en cuenta que todavia en 1984, fecha de publicacién de este Cédigo, los medios de
comunicacién digitales no existian como en el mundo de hoy. Sin embargo, respecto
de esta disposicién hay que resaltar el hecho que le da una facultad al juez poco usual
en un sistema codificado y positivista, que puede rechazar o restringir los medios
probatorios que no considere idéneos.

“Articulo 2053.- Informe sobre existencia y sentido de la norma extranjera. Los
jueces pueden de oficio o a pedido de parte, solicitar al Poder Ejecutivo que, por
via diplomatica, obtenga de los tribunales del Estado cuya ley se trata de aplicar, un
informe sobre la existencia de la ley y su sentido”.

Es claro que una disposicién de este tipo se debe al formalismo que exige que la
existencia de la ley extranjera se dé con la fe notarial con la que cuenta el personal
consular y diplomadtico peruano en sus funciones en el extranjero, pero que en buena
medida ha quedado superada por los medios digitales modernos de informacién, de
acreditamiento, de registro, etc. De cualquier forma, para el Pert y para paises que
siguieron esta férmula, constituy6 un gran avance en el tema.

Ya lo dijimos, el procedimiento de aplicacién de la ley extranjera no tiene un
presente, ni un futuro previsor, hasta que cambie finalmente la costumbre peruana
del ofrecimiento de la prueba de la ley extranjera. Es importante subrayar que lo
sucedido en el Pert ha sucedido con frecuencia en otros paises latinoamericanos
donde ha habido cambios importantes con motivo de la modernizacién legislativa,
que veremos mds adelante.

“Articulo 2054.- Absolucién de consulta sobre la ley nacional. La Corte Suprema
estd autorizada para absolver las consultas que le formule un tribunal extranjero, por
la via diplomatica, sobre puntos de derecho nacional”.

La misma férmula que la anterior y el mismo comentario; sin embargo, lo previsto
en esta disposicién es un procedimiento largo y demorado, dada la burocracia de
las cortes en general y de los médximos tribunales en lo particular, como es en el
caso de los paises latinoamericanos. Sin perjuicio de lo anterior, la mayoria de los
Estados y sus tribunales cuentan hoy en dia con una pagina web en la cual tienen
una plataforma que permite consultas y en la medida que este procedimiento se
generalice, se romperd un escollo mas en la cadena internacional. Suele ser una pena
que por el mal trabajo de unos cuantos, sufran muchos.

Un punto nodal es el de /a Interpretacion del derecho extranjero (articulo 2055). Las
disposiciones del derecho extranjero aplicable se interpretan de acuerdo con el
sistema al que pertenezca, lo cual es un gran avance en este sentido de la ca/ificacion.
No sélo se le da la carga al juez peruano de aplicar de oficio al derecho extranjero,
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sino que, ademds, debe hacerlo conforme al derecho de origen del derecho que
resulté aplicable. Esta disposicién indudablemente es una disposicién moderna;
lo que implica varias cosas: una, que su aplicacién sea contextual; es decir, que se
realice de acuerdo con el orden juridico de su origen, jurisprudencia y la opinién
de la doctrina; luego, dos, este procedimiento a seguir no serd ficil por las pesadas
cargas de trabajo, el bajo presupuesto y poco personal especializado con que cuentan
los tribunales en Latinoamérica. En consecuencia, esta disposicién se convierte en
una pesada carga para el juez de la causa, de ahi, que termine por encargar a las
partes que presenten prueba de la ley extranjera y su interpretacién y asi se vuelve
al antiguo sistema. Es decir, estamos ante una costumbre arraigada que modifica el
sentido de la ley.

En el articulo 2056 el Cédigo se refiere a “Solucién de conflictos entre normas
extranjeras” o quizd, mejor dicho, so/uciones para los conflictos de leyes extranjeras y dice
que se trata:

“Cuando en el derecho extranjero que resulta aplicable coexistan diversos
ordenamientos juridicos, tal conflicto entre las leyes locales se resolverd de acuerdo
con los principios vigentes en el correspondiente derecho extranjero”.

Esta disposicién es una consecuencia de la anterior, este seria el caso de un Estado
tederal en que son susceptibles de ser aplicadas dos o mds leyes locales; y es evidente
que deberd analizarse conforme a las reglas que ese Estado tiene previstas para
resolver el conflicto que se presenta en los casos de las leyes, estatales o provinciales,
internas, susceptibles de ser aplicadas y que pueden entrar en conflicto. Problema
que, en el caso de México, un Estado tipicamente federal, estd resuelto con el articulo
121 constitucional en el que se establecen las bases del sistema de competencias de
conflictos en el derecho mexicano.

c) Estatuto personal

Articulo 2068, primer pérrafo, dice “[e]] principio y fin de la persona natural se rige
por la ley de su domicilio”.

Se trata de la aplicacién del principio caracteristico en Latinoamérica, la Ley del
domicilio, por todas las circunstancias histéricas que conlleva.

d) Matrimonio, filiacién y adopcién

En estos temas, como se verd, las disposiciones son modernas, estin muy bien
redactadas, son sencillas y claras, lo cual hard que mis comentarios sean breves.

Queda confirmada en esta normatividad, la influencia del convencionalismo
latinoamericano, que provocé en la mente de muchos jévenes juristas de las décadas
de los sesentas y setentas del siglo pasado, una apertura que debian buscar en sus
propios paises y si se observa, esta legislacién en especial, es producto de un grupo
muy consolidado en el Perd, siempre capitaneado por la Dra. Celia REvoreDO y
del profesor Roberto Mc LEAN, que elaboraron un proyecto, sumamente claro y
bien escrito, lo cual ya es una primera ventaja. Incorporando el uso del principio
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del domicilio y de la residencia, facilita todas las relaciones de la persona en estos y
otros casos. Como punto de contacto para determinar la capacidad de las personas
a fin de contraer matrimonio, se establece la Ley del domicilio (articulo 2070). Las
formalidades del matrimonio quedan bajo el principio Locus Regit Actum (articulo
2076). Los derechos y deberes de los conyuges se regulan por el domicilio conyugal.
Si los cényuges tuvieren domicilios distintos, se aplica la ley del dltimo domicilio
comun (articulo 2077). No se admite el matrimonio igualitario, pero tal perece que
esa disposicién constitucional, cambiard en la interpretacién que le dé el Tribunal
Supremo Constitucional,la que ya comenzé a discutirse con motivo de una sentencia
de Pleno de 11 de noviembre de 2020 en la que se debaten puntos modernos
interesantes sobre el tema y se dieron varios votos disidentes a la negativa de discutir
mds por el momento y se rechazé el estudio del amparo. Pero como resulta en estos
casos, las discusiones y los votos positivos de los ministros, quedan como precedentes
para discusiones futuras sobre el tema del matrimonio igualitario.

Los Derechos y deberes de los cényuges y cuanto se relaciona con ellos y en sus
relaciones personales; es decir, no habiendo bienes en juego, se rigen por la ley del
domicilio conyugal, una norma de conflicto muy clara (articulo 2077).

El régimen patrimonial del matrimonio amerita otras reglas. Para comenzar, la
ley aplicable sera la del primer domicilio conyugal y no importa qué nimero de
cambios, esta permanecerd como la ley aplicable; por lo menos se abre a una gran

certeza (articulos 2077 y 2078).

En cuanto a la Nulidad del matrimonio, nos encontramos con una norma de
interpretacién dificil, por lo mal redactada que quedé y asi nos dice:

“La nulidad del matrimonio se rige por la misma ley a que estd sometida la condicion
intrinseca cuya infraccion motive dicha nulidad”. (Articulo 2079).

No existe, en mi conocimiento, una interpretacién a lo establecido en este articulo.
No hay jurisprudencia, por lo que se nota, que es una disposicién muy poco usada y
la verdad es que el concepto al que se refiere me es ininteligible; ojald que el amable
lector lo entienda.

“Los wicios del consentimiento, como causas de nulidad del matrimonio, se rigen por la ley
del lugar de la celebracion”. (Articulo 2079). Sin embargo, estos vicios ya habrin sido
sometido previamente a la ley del domicilio de los respectivos cényuges (articulo
2070) que serian, en todo caso, las normas conforme a las cuales se sabrd si hubo
consentimiento o no.

La Ley del domicilio conyugal rige los efectos de la nulidad del matrimonio, excepto
los referentes a los bienes de los cényuges, que siguen la ley del régimen patrimonial
del matrimonio, es decir, la ley del dltimo domicilio conyugal (articulo 2080).
Sin embargo, queda en duda, si la ley del dltimo domicilio es la més apropiada ya
que, cuando los bienes se constituyeron, se hizo conforme a otra ley, la del primer
domicilio y no del dltimo domicilio.

23 Tribunal Constitucional (Pert), 11 de noviembre de 2020, EXP. N°01739-2018-PA/TC.
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“Articulo 2081.- Divorcio y separacién de cuerpos. El derecho al divorcio y a la
separacién de cuerpos se rigen por la ley del domicilio conyugal”.

“Articulo 2082.- Causas y efectos del divorcio y separacion de cuerpos. Las causas
del divorcio y de la separacién de cuerpos se someten a la ley del domicilio conyugal.
Sin embargo, no pueden invocarse causas anteriores a la adquisicién del domicilio
que tenian los cényuges al tiempo de producirse esas causas.

La misma ley es aplicable a los efectos civiles del divorcio y de la separacién, excepto
los relativos a los bienes de los cényuges, que siguen la ley del régimen patrimonial
del matrimonio”.

No en balde esta Ley completa, salvo los minimos errores que sefialamos, ha
sido el faro que guio a la mayor parte de los 6rdenes juridicos latinoamericanos
contemporéaneos que llevaron a cabo en la materia.

e) Filiacion

Todavia se puede ver, en disposiciones vigentes sobre el tema de la filiacién, como
a las que nos vamos a referir a continuacién, la unién entre el Estado y la Iglesia,
o simplemente, la influencia, seguramente, del sector mds conservador que, se
evidencian en normas tales como las de la filiacién. De ahi que la filiacién siga
siendo diferenciada en algunos sistemas juridicos de la regién, lo que es un hecho
lamentable. Hablar de filiacién extramatrimonial y hacer una distincién con la
filiacién matrimonial, que se determina por la ley mas favorable a la legitimidad,
entre las de la celebracién del matrimonio o la del domicilio conyugal, al tiempo de
nacimiento del hijo, no es una disposicién favorable a los derechos humanos de quien
nacié6 fuera del matrimonio y, por supuesto, que no es su culpa. Las reglas estin bien
definidas, pero como legislacién al ser objetiva en un contexto tan sensible como el
de la Familia, tendria hoy en dia, como regla de conflicto, la més favorable al menor,
no importa su origen.

“Articulo 2084.- Filiacién extramatrimonial. La determinacién de la filiacién
extramatrimonial, asi como sus efectos y su impugnacion, se rigen por la ley del
domicilio comin de ambos progenitores y del hijo o, en su defecto, por la del
domicilio del progenitor que tiene la posesioén de estado respecto al hijo.

Si ninguno de los progenitores tuviera la posesion de estado, se aplicard la ley del
domicilio del hijo”.

Una filiacién de este tipo, en una sociedad tan conservadora, senala a la persona
de por vida, al distinguirlo de los demds, por un acto cometido por el padre o la
madre, fuera del matrimonio. Es probable que esta disposicién, sea derogada de
la legislacién peruana, con el auge que tienen hoy en dia, las reivindicaciones de
derechos humanos en todo el mundo.

“Articulo 2085.- Reconocimiento de hijo. El reconocimiento del hijo se rige por la
ley de su domicilio”.
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“Articulo 2086.- Legitimacién. La legitimacién por subsecuente matrimonio, se
rige por la ley del lugar de celebracién de este. Sin embargo, si la ley del domicilio
del hijo exige el consentimiento de este, debe ser también aplicada.

La capacidad para legitimar por declaracién estatal o judicial, se rige por la ley del
domicilio del legitimante; y la capacidad para ser estatal o judicialmente legitimado,
por le ley del domicilio del hijo; requiriendo la legitimacién la concurrencia de las
condiciones exigidas en ambas.

La accién para impugnar la legitimacién se somete a la ley del domicilio del hijo”.

Esta disposicién ya estd desfasada de las corrientes actuales en las que ha desaparecido,
por obsoleta, la legitimacién.

f) Adopcion

La adopcién estd sujeta a una serie de reglas (articulo 2087) y sigue muy de cerca lo
establecido por la Convencién Interamericana sobre conflicto de leyes en materia
de adopcién de menores de 1984, el mismo afio en que se publicé el Cédigo Civil
peruano.

1.- Para que la adopcién sea posible se requiere que esté permitida por la ley del
domicilio del adoptante y la del domicilio del adoptado.

2.- Alaley del domicilio del adoptante corresponde regular:

a. - La capacidad para adoptar.

b. - La edad y estado civil del adoptante.

c. - El consentimiento eventual del cényuge del adoptante.

d.- Las demds condiciones que debe llenar el adoptante para obtener la adopcién.

3.- Alaley del domicilio del adoptado corresponde regular:

a. - La capacidad para ser adoptado (cuando asi proceda).

b. - La edad y estado civil del adoptado.

c. - El consentimiento de los progenitores o de los representantes legales del
menor.

d. - La eventual ruptura del parentesco del adoptado con la familia sanguinea.

e. - La autorizacién al menor para salir del pais.

Como se puede ver, la utilizacién del domicilio como punto de contacto sirve lo
suficiente para hacer funcionales y precisas las relaciones familiares. Sin embargo,
ya son treinta y seis afios desde que se publicé la ley que, quizd sea necesario,
una actualizacién principalmente con los adelantos que se han producido en la
Conferencia de La Haya, en materia familiar.

g) Obligaciones civiles

“Articulo 2095.- Obligaciones contractuales. Las obligaciones contractuales se rigen
por la ley expresamente elegida por las partes y, en su defecto, por la ley del lugar de
su cumplimiento. Empero, si deben cumplirse en paises distintos, se rigen por la ley
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de la obligacién principal, y, en caso de no poder ser determinada esta, por la ley del
lugar de celebracién.

Si el lugar del cumplimiento no estd expresamente determinado o no resulta
inequivocamente de la naturaleza de la obligacién, se aplica la ley del lugar de
celebraciéon”.

Como se puede observar, estamos ante una disposicién muy elaborada y completa.
Primero, libertad de contratacién, enseguida, el lugar de cumplimiento como punto
de conexién y en caso de que éste no se pueda encontrar, retrotraerse al lugar de
celebracion y, esta ley serd la aplicable. Un sistema equilibrado, bien estructurado,
porque en todas las opciones hubo un deseo de las partes de hacer las cosas
correctamente y esto da muy buenos resultados.

“Articulo 2096.- Autonomia de la voluntad. La ley competente, de conformidad con
lo dispuesto en el articulo 2095, determina las normas imperativas aplicables y los
limites de la autonomia de la voluntad de las partes”.

Hemos dicho que estamos frente a una ley muy clara, aunque con algunas
confusiones. Pocas afortunadamente e innecesarias, pero este articulo 2096 que es
vital, en €l se define nada mds, ni nada menos, que a la autonomia de la voluntad y
en su redaccidn, es la excepcién, mal escrito, queriendo decir muchas cosas y las que
dice, son con falta de precisién y de la claridad necesaria, lo que es una pena, con tan
buen proyecto que se presenté a discusion, pero estas son desavenencias que suelen
producirse en los congresos, en los que los representantes que aprueban las leyes,
les da por meter la mano en disposiciones que no conocen o entienden. De ahi que
siempre sea necesario de un internacionalista privado que los conduzca.

Explorando una interpretacién de lo que pudo haber querido decir el legislador
peruano, seria: hay una ley competente de conformidad con el articulo 2095 —
habria que saber qué tipo de competencia le otorga. Ademds, éste tltimo articulo no
establece, ni determina algo que deba hacerse sobre el mismo tema, por lo que pierde
sentido la disposicién. Vemos que a pesar de ser la legislacién peruana un modelo,
tiene, sin embargo, articulos fallidos como éste.

Vamos ahora en otro tema de la ley, la responsabilidad extracontractual, al articulo
2097 que es una disposicién lograda y con excelencia.

“Articulo 2097.-  Responsabilidad  extracontractual. La  responsabilidad
extracontractual se regula por la ley del pais donde se realice la principal actividad
que origina el perjuicio. En caso de responsabilidad por omisién, es aplicable la ley
del lugar donde el presunto responsable debié haber actuado.

Sila ley del lugar donde se produjo el perjuicio considera responsable al agente, pero
no la ley del lugar donde se produjo la actividad u omisién que provoco el perjuicio,
es aplicable la primera ley, si el agente debié prever la produccién del daiio en dicho
lugar, como consecuencia de su acto u omision”.

Principal actividad que causa el perjuicio: la fabricacién, con lo cual un consumidor
en un pais como Pertd, que importa muchos articulos, podrd optar por una ley que
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en principio le va a dar una mayor indemnizacién, conforme a las leyes que rigen
la fabricacién y produccién de dichos articulos, siempre buscando mayores cuantias
para recuperar dafios y perjuicios.

“Articulo 2098.- Obligaciones originadas por laley y demads fuentes. Las obligaciones
que nacen por mandato de la ley, la gestién de negocios, el enriquecimiento sin causa
y el pago indebido, se rigen por la ley del lugar en el cual se llevé o debié llevarse a
cabo el hecho originario de la obligacién”.

“Articulo 2099.- Prescripcién extintiva de acciones personales. La prescripcién
extintiva de las acciones personales se rige por la ley que regula la obligacién que va
a extinguirse”.

h) Reconocimiento y ejecucion de sentencias extranjeras

Este tema, en muchos sentidos ha sido modelo para otros ordenes juridicos
latinoamericanos. Comencemos por la reciprocidad.

“Articulo 2102.- Principio de Reciprocidad. Las sentencias pronunciadas por
tribunales extranjeros tienen en la Republica la fuerza que les conceden los tratados
respectivos.

Si no hay tratado con el pais en el que se pronuncié la sentencia, tiene esta la misma
fuerza que en aquel pais se da a las sentencias pronunciadas por los tribunales
peruanos”.

“Articulo 2103.- Reciprocidad negativa. Si la sentencia procede de un pais en el que
no se da cumplimiento a los fallos de los tribunales peruanos, no tiene fuerza alguna

en la Republica.

Estin comprendidas en la disposicién precedente las sentencias que proceden de
paises donde se revisan, en el fondo, los fallos de los tribunales peruanos”.

“Articulo 2104.- Requisitos para Exequdtur. Para que las sentencias extranjeras sean
reconocidas en la Republica, se requiere, ademas de lo previsto en los articulos 2102

y 2103.
1.- Que no resuelvan sobre asuntos de competencia peruana exclusiva.

2.- Que el tribunal extranjero haya sido competente para conocer el asunto, de
acuerdo a sus normas de Derecho Internacional Privado y a los principios generales
de competencia procesal internacional. Esta competencia del juez extranjero serd
determinada por el juez peruano de la causa.

3.- Que se haya citado al demandado conforme a la ley del lugar del proceso; que
se le haya concedido plazo razonable para comparecer; y que se le hayan otorgado
garantias procesales para defenderse.

4.- Que la sentencia tenga autoridad de cosa juzgada en el concepto de las leyes del
lugar del proceso.
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5.- Que no exista en el Perd juicio pendiente entre las mismas partes y sobre el
mismo objeto, iniciado con anterioridad a la interposicién de la demanda que
origino la sentencia.

6.- Que no sea incompatible con otra sentencia que reuna los requisitos de
reconocimiento y ejecucién exigidos en este titulo y que haya sido dictada
anteriormente.

7.- Que no sea contraria al orden publico ni a las buenas costumbres.
8.- Que se pruebe la reciprocidad”.

Ademis, cabe considerar que “conforme al articulo 838 del Cédigo procesal civil de
1992, la reciprocidad se presupone”.

A continuacién, viene un procedimiento de quiebra, muy bueno, equilibrado y claro
que se puede consultar.?*

“Articulo 2105.- Sentencia extranjera en materia de quiebra. El tribunal peruano
que conoce del reconocimiento de una sentencia extranjera de quiebra, puede
dictar las medidas preventivas pertinentes desde la presentacién de la solicitud de
reconocimiento.

El reconocimiento en el Pert de una sentencia extranjera de quiebra debe cumplir
con los requisitos de notificacién y publicidad previstos en la ley peruana para las
quiebras de cardcter nacional.

Los efectos de la quiebra decretada en el extranjero y reconocida en el Perd, se
ajustaran a la ley peruana en lo que respecta a los bienes situados en el Pert y a los
derechos de los acreedores.

El juez procederd de acuerdo a lo establecido en la ley peruana en cuanto a la
formacién, administracién y liquidacién de la masa en el Perd, satisfaciendo los
derechos de los acreedores domiciliados y las acreencias inscritas en el Pert [la ley
de quiebras, que fue sustituida por la Ley General del Sistema concursal, Ley 27809
de 1992], segun la graduacién sefialada en la ley.

Si no hay acreedores domiciliados ni acreencias inscritas en el Pert, o si, después de
satisfechos estos conforme a los parrafos precedentes, resulta un saldo positivo en el
patrimonio del fallido, dicho saldo sera remitido al administrador de la quiebra en el
extranjero, previo exequatur ante el juez peruano de la verificacién y graduacién de
los créditos realizados en el extranjero”.

Un largo articulo con cinco pérrafos, regula, de forma equilibrada y clara el
procedimiento a seguir en caso de quiebra en el extranjero y su reconocimiento en el
Pert, que es un acontecimiento muy poco frecuente, pero posible.

Pasemos ahora a lo que es el procedimiento de ejecucién de sentencias.

24 Véase apartado 3.- Argentina, g) Conclusién, del presente trabajo.
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i) Ejecucion de sentencias

“Articulo 2106.- La sentencia extranjera que reuna los requisitos establecidos en los
articulos 2102 [reciprocidad], 2103 [reciprocidad-negativa], 2104 [requisitos para
Exequitur] y 2105 puede ser ejecutada en el Peru a solicitud del interesado”.

“Articulo 2107.- Formalidad de la solicitud de ejecucién de sentencia extranjera.
La solicitud a que se refiere el articulo 2106 debe ir acompanada de copia de la
sentencia integra, debidamente legalizada y traducida oficialmente al castellano, asi
como de los documentos que acrediten la concurrencia de los requisitos establecidos
en este titulo”.

“Articulo 2108.- Trdmite para declaracién de ejecutoria de sentencia extranjera. El
tramite para la declaracién de ejecutoria se ajusta a lo establecido en el Cédigo
de Procedimientos Civiles. Cumplido el trimite, la sentencia extranjera tendrd la
misma fuerza ejecutoria que tienen las sentencias nacionales.

Las sentencias extranjeras que versen sobre asuntos no contenciosos de jurisdiccién
facultativa no requieren de exequatur”.

Resulta claro que esta disposicién, busca la precisién, en una labor tan delicada para
el juez.

“Articulo 2109.- Valor probatorio de sentencia extranjera legalizada. Las sentencias
extranjeras debidamente legalizadas producen en el Peru el valor probatorio (articulo
2109) que se reconoce a los instrumentos publicos, no requiriendo para ese efecto
del exequatur”.

“Articulo 2110.- Valor probatorio de la sentencia extranjera. La autoridad de cosa
juzgada de una sentencia extranjera puede hacerse valer dentro de un juicio si
cumple con los requisitos establecidos en este titulo, sin necesidad de someterla al
procedimiento del exequatur”.

“Articulo 2111.- Aplicacién supletoria. Lo dispuesto en este titulo rige, en cuanto
sea aplicable, también para resoluciones extranjeras que ponen termino al proceso y,
especialmente, para las sentencias penales en lo referente a la reparacién civil.

Tratandose de laudos arbitrales, serdn de aplicacion exclusiva las disposiciones de la
Ley General de Arbitraje”.

j) Conclusién

La apertura peruana, como lo dijimos, fue la primera y una legislacién modelo,
salvo algunas excepciones que ya sefialamos, muy bien escrita, que incorpora de
forma sencilla los principios del DIPr moderno, muchos de ellos procedentes de
las conferencias interamericanas. La Ley peruana sirvié de modelo para algunas
legislaciones del drea y se debe a la calidad de la Ley, y la calidad de sus autores. Por
su parte, como lo veremos mds adelante, sélo los juristas uruguayos, entre los mds
destacados del Continente, lograron superar esta version.
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2.- Venezuela

a) Introduccién

En Venezuela se presenté uno de los primeros proyectos de aplicacién de normas
de Derecho Internacional Privado que han existido en todo Latinoamérica, el
de Pedro Arcava en 1912 y 1914 y “fue realizado con el propésito de facilitar la
incorporacién [de Venezuela] a una eventual unificacién del Derecho Internacional
Privado en el Continente Americano, la cual habia sido discutido en la sesién de la
Junta de Jurisconsultos de 1912 en Rio de Janeiro, Brasil y a la cual asisti6 el doctor
Pedro Arcaya”.” La promocién de un nuevo proyecto con algunas disposiciones
del anterior proyecto, fue retomada por el Ministerio de Justicia en 1963 y 1965.
Proyecto que el Dr. SAMTLEBEN, considera que es el antecedente de la legislacién
peruana. En 1998 se publicé por el profesor Gonzalo PARRA-ARANGUREN, otro
proyecto, basado en el anterior, de ley de DIPr, pero sin las disposiciones que habian
inquietado a los funcionarios venezolanos. El proyecto va a recorrer diferentes
instancias de la burocracia venezolana para finalmente llegar al Senado y se apruebe
el 6 de agosto de 1998.

b) Aplicacion de la ley extranjera

“Articulo 1°. Los supuestos de hecho relacionados con los ordenamientos juridicos
extranjeros se regulardn, por las normas de Derecho Internacional Publico sobre la
materia, en particular, las establecidas en los tratados internacionales vigentes en
Venezuela; en su defecto, se aplicardn las normas de Derecho Internacional Privado
venezolano; a falta de ellas, se utilizara la analogia y, finalmente, se regirdn por los
principios de Derecho Internacional Privado generalmente aceptados”.

Se trata de un articulo que contiene varios elementos, primero la expresién que, en
virtud de derivarse de los tratados,la normatividad del Derecho internacional privado,
parte de sus fuentes del Internacional publico, lo cual es correcto, y viene enseguida,
una jerarquizacién: a falta de tratados se aplicardn las normas internas venezolanas
y, a falta de ellas, “la analogia” servird para identificar a las normas extranjeras que
deberdn de aplicarse. Cudl es la Ratio de este criterio: “se ha de recurrir a los hechos
especificos del caso [ y ] consiste en identificar la solucién normativa atribuida a un
tipo de caso identificando sus caracteristicas facticas relevantes”;* es decir, con base
en los hechos sucedidos, lugar de la celebracién del contrato o lugar de su ejecucion,
por ejemplo, se identifica las caracteristicas significativas relevantes, que en nuestro
caso, seria posteriormente, la solucién normativa, ley aplicable a esos hechos,
una forma por lo demids tradicional de interpretacién en el DIPr. A falta de una
interpretacién de ese tipo, se recurrird a los principios de la materia, que se forman
con base en la doctrina. Nétese cémo por segunda ocasién, gracias a disposiciones
modernas de DIPr, conducen al juez ala consulta de la doctrina, abriendo con ello un

25 RiINCON, Ivan, Introduccion al libro Ley de Derecho Internacional Privado de 6 de agosto de 1988 (Antecedentes, comentarios,
Jurisprudencia),vol. 1, Ed. Fernando A. Parra-Aranguren, Caracas, 2001, p. 61.

26 GAscON, Marina; NUREZ, Alvaro, La construccion del precedente en el Civil Law, Atelier, Barcelona, 2020, pp. 84-85.
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amplio panorama frente a derechos codificados y altamente positivizados, debido a
un formalismo rigido, como el de los derechos latinoamericanos. El juez venezolano
tiene asi amplias facultades de interpretacion en la materia.

“Articulo 2°. El Derecho extranjero que resulte competente se aplicard de acuerdo
con los principios que rijan en el pais extranjero respectivo, y de manera que se
realicen los objetivos perseguidos por las normas venezolanas de conflicto”.

En materia propiamente dicha de derecho extranjero, se conserva un texto como el
de sus proyectos anteriores y se hace concordante con la Convencién Interamericana
sobre Normas Generales; sin embargo, a diferencia de lo propuesto por ésta
Convencién en la que, la interpretacién se deja al derecho de origen de la norma, en
la ley venezolana, se le condiciona a que “se realicen los objetivos perseguidos por
las normas venezolanas de conflicto”, entonces se plantea una contradiccién, o se
interpreta el derecho extranjero conforme a su derecho de origen o se le deja a que
sea concordante con la ley de conflicto venezolana, lo cual pierde sentido ya que estd
ultima norma, la Gnica funcién que persigue, es la aplicacién de la ley extranjera.

Ademas, esta solucién no concuerda del todo con el articulo siguiente, ya que en
el articulo 3°, se establece que cuando exista conflicto de leyes, éste se resolverd
“conforme con los principios vigentes en el correspondiente Derecho extranjero”.
La pregunta es, porqué en un caso se le condiciona de acuerdo con los objetivos
de la norma venezolana y en otro caso semejante, conforme a la norma extranjera.
La respuesta no es clara, aunque hay que tomar en consideracién, que se traté de
las primeras grandes aperturas viniendo de sistemas territorialistas. Veremos en
otros casos cémo estas soluciones se van perfeccionado. Desafortunadamente, no
sabremos por un buen tiempo cudl serd la interpretacién que le den los tribunales
venezolanos, por el gran deterioro que han sufrido de manos de dos #iranos que, en
los ultimos afos, han conducido a esa agobiada nacién.

Los articulos 4° a 10 de la Ley de Derecho Internacional Privado de Venezuela,”
son copia de la Convencién Interamericana sobre Principios Generales y no hay

27 Articulo 4°. Cuando el Derecho extranjero competente declare aplicable el Derecho de un tercer Estado que, a su vez, se
declare competente, debers aplicarse el Derecho interno de este tercer Estado. Cuando el Derecho extranjero competente
declare aplicable el Derecho venezolano, deberd aplicarse este Derecho. En los casos no previstos en los dos pérrafos
anteriores, deberd aplicarse el Derecho interno del Estado que declare competente la norma venezolana de conflicto.
Articulo 5°. Las situaciones juridicas creadas de conformidad con un Derecho extranjero que se atribuya competencia
de acuerdo con criterios internacionalmente admisibles producirdn efectos en la Republica, a no ser que contradigan los
objetivos de las normas venezolanas de conflicto, que el Derecho venezolano reclame competencia exclusiva en la materia
respectiva, o que sean manifiestamente incompatibles con los principios esenciales del orden publico venezolano. Articulo
6°. Las cuestiones previas, preliminares o incidentales que puedan surgir con motivo de una cuestién principal, no deben
resolverse necesariamente de acuerdo con el Derecho que regula esta ultima.

Articulo 7°. Los diversos Derechos que puedan ser competentes para regular los diferentes aspectos de una misma
relacién juridica, serdn aplicados arménicamente, procurando realizar las finalidades perseguidas por cada uno de dichos
Derechos. Las posibles dificultades causadas por su aplicacién simultdnea se resolverdn teniendo en cuenta las exigencias
impuestas por la equidad en el caso concreto.

Articulo 8°. Las disposiciones del derecho extranjero que deban ser aplicables de conformidad con esta Ley, s6lo serdn
excluidas cuando su aplicacién produzca resultados manifiestamente incompatibles con los principios esenciales del orden
publico venezolano.

Articulo 9°. Cuando el Derecho extranjero declarado aplicable al caso establezca instituciones o procedimientos
esenciales para su adecuada aplicacién que no estén contemplados en el ordenamiento juridico venezolano, podrd negarse
la aplicacién de dicho Derecho extranjero, siempre que el Derecho venezolano no tenga instituciones o procedimientos
andlogos.
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nada que aportar mds que se trata de disposiciones que fomentan de manera precisa
y directa la aplicacién de la ley venezolana, ya sea en el caso de evitar un reenvio
en segundo grado, o respetando el libre juego de la norma de conflicto (articulos
4"y 6°). En casos de diversas leyes susceptibles de ser aplicadas, habrd que lograr
una coordinacién entre ellas o aplicar, en caso de que no pueda lograrse dicha
coordinacién, la equidad en cada caso concreto (articulo 7°). La regulacion del
orden publico se establece en los articulos 5° y 8°; mientras en el caso de la cuestién
previa, se busca un vinculo auténomo respecto de la cuestién principal (articulo 6°),
interpretacién por analogia cuando no haya norma precisa en el derecho interno
(articulo 9°) y la aplicacién de leyes imperativas internas (articulo 10).

c) Estatuto personal

El domicilio como regulador de las diversas situaciones vinculadas con el estatuto
personal (articulos 11 a 20).%

d) Matrimonio, filiacién y adopcién

Los efectos personales y patrimoniales se rigen por el domicilio conyugal o en su
caso, del tltimo domicilio comin (articulo 22); la filiacién se determina con base en
el domicilio del hijo (articulo 23); y en la adopcién “[a]l adoptante y al adoptado se
les aplicara el Derecho de su respectivo domicilio” (articulo 25).

e) Obligaciones civiles

Para las obligaciones convencionales, la ley elegida por las partes (articulo 29) y en
caso de omisién, conforme a una solucién moderna, clara y amplia, pero al mismo
tiempo, esta ley es precursora de la Convencién Interamericana sobre el derecho
aplicable a los contratos internacionales: “A falta de indicacién vilida, las obligaciones

Articulo 10. No obstante lo previsto en esta Ley, se aplicard necesariamente las disposiciones imperativas del Derecho
venezolano que hayan sido dictadas para regular los supuestos de hecho conectados con varios ordenamientos juridicos.

28 Articulo 11. El domicilio de una persona fisica se encuentra en el territorio del Estado donde tiene su residencia habitual.
Articulo 12. La mujer casada tiene su domicilio propio y distinto del marido, si lo ha adquirido de conformidad con lo
dispuesto en el articulo anterior.

Articulo 13. El domicilio de los menores e incapaces sujetos a patria potestad, a tutela o a curatela, se encuentra en el
territorio del Estado donde tienen su residencia habitual.

Articulo 14. Cuando la residencia habitual en el territorio de un Estado sea resultado exclusivo de funciones conferidas
por un organismo publico, nacional, extranjero o internacional no produciri los efectos previstos en los articulos anteriores.
Articulo 15. Las disposiciones de este Capitulo se aplican siempre que esta Ley se refiera al domicilio de una persona
fisica y, en general, cuando el domicilio constituye un medio de determinar el Derecho aplicable o la jurisdiccién de los
tribunales.

Capitulo III

De las Personas

Articulo 16. La existencia, estado y capacidad de las personas se rigen por el Derecho de su domicilio.

Articulo 17. El cambio de domicilio no restringe la capacidad adquirida.

Articulo 18. La persona que es incapaz de acuerdo con las disposiciones anteriores actia validamente si la considera capaz
el Derecho que rija el contenido del acto.

Articulo 19. No producirdn efectos en Venezuela las limitaciones a la capacidad establecidas en el Derecho del domicilio,
que se basen en diferencias de raza, nacionalidad, religién o rango.

Articulo 20. La existencia, la capacidad, el funcionamiento y la disolucién de las personas juridicas de cardcter privado se
rigen por el Derecho del lugar de su constitucién. Se entiende por lugar de su constitucién, aquél en donde se cumplan
los requisitos de forma y fondo requeridos para la creacién de dichas personas.
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convencionales se rigen por el Derecho con el cual se encuentran mas directamente
vinculadas. El tribunal tomard en cuenta todos los elementos objetivos y subjetivos
que se desprendan del contrato para determinar ese Derecho. También tomara en
cuenta los principios generales del Derecho Comercial Internacional aceptados por
organismos internacionales” (articulo 30).

Que es una disposicién, como se dijo, precursora de la Convencién Interamericana
sobre el derecho aplicable a los contratos internacionales de 1994, en donde se
repitié casi idéntica esta disposicién.

Lo mismo sucedié con el articulo siguiente: “Articulo 31. Ademas de lo dispuesto en
los articulos anteriores, se aplicardn, cuando corresponda, las normas, las costumbres
y los principios del Derecho Comercial Internacional, asi como los usos y practicas
comerciales de general aceptacién, con la finalidad de realizar las exigencias impuestas
por la justicia y la equidad en la solucién del caso concreto”.

Son dos aspectos que cubre esta disposicién, por un lado, reconoce expresamente
como parte del Derecho Comercial Internacional a las normas, los principios del
Derecho Comercial Internacional, asi como el uso de “pricticas comerciales de
general aceptacién”lo que se conoce hoy por Lex Mercatoria.

En materia de responsabilidad extracontractual, igualmente se establece otra norma
moderna y precisa: “Articulo 32. Los hechos ilicitos se rigen por el Derecho del
lugar donde se han producido sus efectos. Sin embargo, la victima puede demandar
la aplicacién del Derecho del Estado donde se produjo la causa generadora del
hecho ilicito”.

Una disposicién de esta naturaleza, como es natural, atiende a los efectos, pero al
mismo tiempo, hay una opcién para la victima a fin de demandar en la fébrica o en
el lugar donde se llevé a cabo el diseno o la fabricacién del bien o servicio que ha
causado el dafio, lo cual es muy importante para paises como los latinoamericanos
consumidores de productos o servicios de paises industrializados.

f) Reconocimiento y ejecucion de sentencias extranjeras

De acuerdo con el articulo 53, las sentencias extranjeras tendrin efecto en
Venezuela siempre que hayan sido dictadas en materia civil o mercantil (fraccién
1); tengan fuerza ejecutoria en el pais de origen (fraccién 2); que no se refieran
a bienes y luego, “que no se haya arrebatado a Venezuela la jurisdiccién exclusiva
que le correspondiere para conocer del negocio” (fraccién 3); que el tribunal que
dicte la sentencia haya tenido jurisdiccién, de acuerdo con el derecho venezolano
(fraccién 4); que el demandado haya sido citado a comparecer a juicio y que se le
hayan brindado garantias procesales (fraccién 5); “[q]ue no sean incompatibles con
sentencia anterior que tenga autoridad de cosa juzgada” (fraccién 6); y que no sean
contrarias al orden publico venezolano.”

29 Para un estudio completo sobre el orden publico en materia de reconocimiento de sentencias en Venezuela, consultar:
PiRrEz, Yaritza, La sentencia extranjera en Venezuela, Universidad Central de Venezuela, Caracas, 2011, pp. 164 y ss.
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g) Conclusion

Lasegunda legislacién de apertura y nuevamente, un verdadero modelo de estructura,
de claridad y de técnica moderna, mis depurada que la anterior. Esta segunda
apertura, quizd no con la perfeccién en algunas disposiciones de la peruana pero
indiscutiblemente influenciada por dichalegislaciény,sobre todo, porlas convenciones
interamericanas, logré un alto nivel de calidad y de libertad para la aplicacién del
sistema del internacional privado en Latinoamérica. Desafortunadamente, como lo
mencioné, ese pais, otrora modelo de la democracia y del desarrollo, fue captado por
un par de tiranos, que, de manera sucesiva a lo largo de 22 afos, han hundido al pais,
en la pobreza, represién e injusticia, de las que dificilmente se ha tenido noticia en
Latinoamérica, con la dominacién de su politica por parte de los tiranos cubanos.

3.- Argentina

a) Introduccién

La apertura argentina la he encuadrado dentro de las aperturas amplias, aun cuando
no se trata de una apertura que haya tenido el nivel de calidad, ni el aporte de un
nimero importante de novedades en la materia, que tuvieron las aperturas, peruana,
la venezolana, y muy especialmente de la uruguaya, como veremos mds adelante.

“En 1952, [Werner] GoLpscHMIDT publicé la primera edicién de sus “Bases de un
Anteproyecto de Codificacién del Derecho Internacional Privado”. Su Desarrollo
obedecié a la aprobacién del Cédigo Civil de 1949 que incorporé cambios a diversos
principios y derechos y se requeria de una reforma del [DIPr]”.*® Sin embargo,
dicho anteproyecto no fue tomado en cuenta por el legislador argentino y ninguna
repercusién tuvieron las propuestas del Prof. GoLpscHMIDT hasta que “a finales
del siglo veinte una comisién especial fue formada para trabajar en una reforma
comprensiva sobre las reglas del Cédigo Civil. Sin embargo, para modificar al [DIPrx],
el Ministro de Justicia y Derechos Humanos, nombré a un comité de expertos, el
cual present6 un borrador para estudio en el Congreso y que se denomind, borrador
de Derecho Internacional Privado al Cédigo Civil” 3!

Durante la Cuarta Conferencia Interamericana de DIPr, celebrada en 1989 en
Montevideo, Uruguay, una anécdota puede mostrar la postura todavia territorialista
del momento. El profesor Antonio BocG1ano,que encabezabaladelegacién argentina
a la citada Conferencia, en los contactos previos, parecia haber aceptado las bases
para una Convencién sobre el Derecho Aplicable a los Contratos Internacionales,
elaborada por el Profesor uruguayo, Ronald HERBERT, presentada por la delegacién
uruguaya, y respaldada por las delegaciones mexicana y venezolana, sobre el
principio de la autonomia de la voluntad; sin embargo, durante el desarrollo de la
Conferencia, el Prof. Bocciano bloqueé el proyecto uruguayo que el Dr. Ronald
HEerBERT habia preparado conforme a 5 bases, arguyendo que su pais no estaba

30 DrEevziN, Adriana, Republic of Argentine, Kluwer Law Internacional, Amsterdam, 2021.
31 DgEYzIN, cit. (n. 29).
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dispuesto a aceptar la autonomia de la voluntad en las condiciones que se planteaban
y esta negativa fue aprovechada por la delegacién de Brasil que se negé en absoluto a
admitir dicha propuesta® y el proyecto fue pospuesto para una conferencia posterior.
Durante cinco anos, las bases del proyecto uruguayo fueron ampliamente discutidas
en reuniones que se tuvieron en el Centro de Estudios sobre el Tratado de Libre
Comercio de América del Norte, en Tucson, Arizona, en 1992 y 1993, conclusiones
que fueron retomadas por la delegacién mexicana, desarrolladas y presentadas, en la
Quinta Conferencia Interamericana en 1994, celebrada en la Ciudad de México. En
esta ocasion, la delegacién argentina habia cambiado su actitud, aunque la brasilefia
seguia empecinada en no aceptarla. Finalmente, la Convencién Interamericana
sobre el Derecho Internacional de los Contratos, fue aprobada. Lo anterior muestra
que las posturas territorialistas estuvieron vigentes hasta muy avanzada el desarrollo
de dichas conferencias y en alguna medida, siguen existiendo.

ElTitulo IV, del Libro Sexto del Cédigo Civil y Comercial de la Nacién Argentina,
tue dedicado al DIPr. De los tres capitulos que lo componen, los dos primeros, estin
dedicados a la parte general y el tercero a la parte especial de la materia. Este titulo,
consta de 16 secciones con las cuales se cubren la mayoria de los temas de la materia.
Veamos las partes mis relevantes.

b) Aplicaciéon de la ley extranjera

En el titulo preliminar del Cédigo se establece el principio general en los términos
siguientes:

“Articulo 1° Fuentes y aplicacién. Los casos que este Cédigo rige deben ser resueltos
segun las leyes que resulten aplicables, conforme con la Constitucién Nacional y
los tratados de derechos humanos en los que la Republica sea parte. A tal efecto,
se tendra en cuenta la finalidad de la norma. Los usos, pricticas y costumbres son
vinculantes cuando las leyes y los interesados se refieren a ellos o en situaciones no
regladas legalmente, siempre que no sean contrarios a derecho”.

Como puede observarse, se tiene como base a la Convencién Interamericana sobre
Normas Generales y se transcribié la propuesta venezolana, pero en la argentina,
hay, ademds, tres aspectos relevantes: la aplicacién de la ley, la finalidad de la norma
juridica y los usos, pricticas y costumbres, cuando las leyes o las partes se refieran a
las mismas.

Al iniciar esta disposicién con el enunciado “Fuentes y Aplicacién” se quiso subrayar
que ademds delaLeyseincluyen fuentes internacionales (tratados) y usos y costumbres
ya sean reguladas o no por la ley o escogidas por las partes, siempre y cuando no
sean contrarias a derecho y la doctrina. En cuanto a las fuentes provenientes de la
Constitucién y de “Los tratados sobre derechos humanos en los que /a Repiiblica sea
parte” se advirtié que en el proyecto se referia a los tratados en general, pero al final,
se intent6 una limitacién restringiendo sélo a tratados de derechos humanos. Sin

32 Fresnevo, Cecilia, Autonomia de la voluntad en la contratacion internacional, Fundacién de cultura universitaria,

Montevideo, 1991, p. 76.
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embargo, los tratados que no versan sobre derechos humanos “son fuente de derecho
y tienen, incluso jerarquia superior a las leyes [y por tanto] la ausencia de su mencién
en el precepto no excluye la necesidad de su aplicacién al caso regida por ellos y a
que las leyes deban adecuarse a sus principios [en referencia a los de los tratados]

debido a su jerarquia normativa superior”.*®

Por lo que corresponde a los usos y costumbres, la forma como estin expuestos “no
excluye [que] los usos y précticas (elemento material) tengan valor en el plano de la
interpretacién de la ley y en el sentido que pueden constituir pardmetros objetivos
para apreciar el significado de una ley”. La referencia “fa/ ta/ efecto, se tendrd en cuenta
[en] la finalidad de la norma”, punto de interpretacién que lo da el articulo 2° del
mismo Cédigo, cuando establece:

“Articulo 2°. Interpretacién. La ley debe ser interpretada teniendo en cuenta sus
palabras, sus finalidades, las leyes andlogas, las disposiciones que surgen de los
tratados sobre derechos humanos, los principios y los valores juridicos, de modo
coherente con todo el ordenamiento”.

La finalidad de la ley, como se establece en el texto, consiste en que el juez interprete,
como le pide el legislador, que ademds de la finalidad de las leyes, tenga en cuenta
leyes andlogas y a “las disposiciones que surgen de los tratados sobre derechos humanos”
teniendo en cuenta también, “los principios y los valores juridicos”.

Para lograr final y coherentemente la interpretacién de la ley, es precisamente en
base al DIPr conforme al cual hay que seguir la determinacién del contenido de la
norma internacional, en la medida en que se aplica en el orden juridico interno. Con
lo cual la interpretacién de la ley abre el camino para una conceptualizacién amplia
del Derecho que la Corte Suprema argentina precisa en los términos siguientes:

“[...] Corresponde recordar que por encima de lo que las leyes parecen expresar
juridicamente. Nose tratade desconocerlas palabras delaley,sino de dar preeminencia
a su espiritu, a sus fines y en especial al conjunto arménico del ordenamiento juridico
y los principios fundamentales del derecho, en grado y jerarquia con que ellos son

valorados por el todo normativo”.**

Dicho en otras palabras, la interpretacién va dirigida a la norma juridica interna
argentina; en aplicacién del criterio establecido en el articulo 2° al que nos referimos
y en una perspectiva internacional (Tratados de derechos humanos), puede aplicarse
la norma juridica internacional y, de manera mas especifica, la norma de DIPr, con lo
cual, en el nivel jerdrquico que le corresponde, esta normatividad podra ser aplicada,
sien el criterio de los tribunales argentinos, conforme a principios fundamentales del
derecho que al valorarse de acuerdo con el orden juridico interno, son susceptibles
de ser aplicados. Lo anterior, sobre todo porque el articulo 3° establece claramente:
“[d]eber de resolver. El juez debe resolver los asuntos sometidos a su jurisdiccién
mediante una decisién razonablemente fundada’.

33 DREYZIN, cit. (n. 29).
34 DRrEYZIN, cit. (n. 29).
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En esta decisién nacional, estaria incluida la norma internacional, siempre y cuando
esa decisién del juez, ademds de encontrase razonablemente fundada, el juez
considere que se trata de su jurisdiccién.

De esta forma, en los tres primeros articulos del nuevo Cédigo Civil y Comercial
argentino tenemos un cambio radical en la percepcidn, interpretacién y aplicacién
de la norma juridica internacional y consecuentemente de la norma del DIPr.

No obstante, tal parece que hubo una actitud de cierta frustracién de parte de
un comité de expertos de internacional privado que habia sido convocado para la
redaccién del Cédigo ya que, si bien se dio un avance, no se tomé en cuenta sino una
parte de la propuesta presentada por dicho comité, como lo mencioné la profesora
Adriana DREYZIN, una de las integrantes de la comisién:

“New PIL regulations constitute significant progress with regard to the former ones.
Although the highest aspirations of internationalist private law scholars has not been
attained yet relating fo the recognition of the legislative autonomy of a scientifically
autonomous discipline, the fact that most of the topics have been grouped under a single title,
albeit devoted to only two of its three sectors (applicable law and competent jurisdiction),

it is a significant step in that direction” >

Elarticulo 2594, establece que las normas juridicas aplicables a situaciones vinculadas
con varios ordenamientos juridicos nacionales se determinan por los tratados y las
convenciones vigentes de aplicacién en el caso, y en defecto de normas de fuente
internacional, se aplican las normas de derecho internacional privado argentino de
fuente interna.

Esta disposicién estd en concordancia con los tres primeros articulos del Cédigo ya
mencionados. Se parte del principio de la fuente internacional que es, hoy en dia,
la fuente internacional mds importante en los paises del drea latinoamericana en
materia de DIPr y en su defecto, la aplicacién serd normatividad interna argentina
en la materia.

El articulo 2595, muy importante. “Cuando un derecho extranjero resulta aplicable:

a) el juez establece su contenido, y estd obligado a interpretarlo como lo harfan
los jueces del Estado al que ese derecho pertenece, sin perjuicio de que las partes
puedan alegar y probar la existencia de la ley invocada. Si el contenido del derecho
extranjero no puede ser establecido se aplica el derecho argentino;

b) si existen varios sistemas juridicos covigentes con competencia territorial o
personal, o se suceden diferentes ordenamientos legales, el derecho aplicable se
determina por las reglas en vigor dentro del Estado al que ese derecho pertenece y,
en defecto de tales reglas, por el sistema juridico en disputa que presente los vinculos
mas estrechos con la relacién juridica de que se trate;

¢) si diversos derechos son aplicables a diferentes aspectos de una misma situacién
juridica o a diversas relaciones juridicas comprendidas en un mismo caso, esos

35 DRrEYZIN, cit. (n. 29).
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derechos deben ser armonizados, procurando realizar las adaptaciones necesarias
para respetar las finalidades perseguidas por cada uno de ellos”.

Esta disposicién se refiere a la aplicacién del derecho extranjero y adopta los tres
principios de la Convencién Interamericana de Normas Generales, a saber: primero,
la aplicacién del derecho extranjero se hard por el juez argentino como lo haria el
juez al que pertenece ese derecho; segundo, si existen varios derechos susceptibles
de ser aplicados, se aplicarin de conformidad con el orden juridico en disputa que
tenga “los vinculos mds estrechos con la relacion juridica de que se trate”; y tercero, si hay
diversos derechos aplicables, susceptibles de ser aplicados, “esos derechos deben ser
armonizados, procurando realizar las adaptaciones necesarias para respetar las finalidades
perseguidas por cada una de ellas”’.

Esta disposicién es criticada por una de las mas destacadas académicas argentinas en
la materia, la Dra. Alicia PERUGINTI, en los siguientes términos: “[c]abe apuntar que
el articulo 2594 se aparta formalmente de su fuente. Contiene una redaccién que se
puede considerar, por lo menos, discutible. Se puede conjeturar que, con la expresion,
las normas juridicas aplicables a situaciones vinculadas a varios ordenamientos
juridicos nacionales, los autores han querido en forma eliptica, identificar el
problema bésico u objeto del [DIPr]. Si esta fuera la intencién se sugerirfa se siga
la secuencia ontolégica y, por ende, l6gica: son las situaciones vinculadas a varios
ordenamientos juridicos nacionales los que reclaman una solucién acorde con sus
conexiones internacionales. Es decir, los datos sociolégicos preceden a la respuesta
normativa: primero Cain maté a Abel (realidad social), luego se vio que era malo

(valoracién) y por ello se decide prohibir el homicidio (respuesta normativa)”.

Otros académicos argentinos, Maria A. FERREIRA y Juan Pablo pE Rosas, se
refieren a esta disposicién y nos la explican de esta manera: “[1]a jerarquia legislativa
en el dmbito del [DIPr] queda configurada al disponer que las normas aplicables
a las situaciones juridicas con elementos extranjeros se rigen por las previsiones
contenidas en los tratados y convenciones internacionales vigentes y, en su defecto
-es decir, si no hay fuente internacional que regule el caso-, regird el [DIPr] de
fuente interna, es decir, la regulacién de Cédigo Civil y Comercial.

Este [DIPr] de fuente interna regulard, con relacién a una situacién con elementos
extranjeros,en primer lugar, el juez competente, en segundo lugar, el derecho aplicable,
y en su caso, la normativa aplicable a la cooperacion jurisdiccional internacional”.’’

Lo mismo en el caso del Reenvio en donde se le concibe de una forma restringida;
es decir, si hay un reenvio a las normas argentinas, serdn estas las que se apliquen y
la remisién hecha al derecho extranjero, serd a las disposiciones de orden interno, las
que se apliquen con exclusién de las reglas de conflicto (articulo 2596).

36 Perucint, Alicia, Panorama General del Capitulo I del Titulo IV del Proyecto de Codigo Civil y Comercial, Facultad de
Derecho, Pontificia Universidad Catdlica Argentina, 2012.

37 Asi,lajerarquia legislativa en el émbito del DIPr queda configurada al disponer que las normas aplicables a las situaciones
juridicas con elementos extranjeros se rigen por las previsiones contenidas en los tratados y convenciones internacionales
vigentes y, en su defecto, regird el DIPr de fuente interna, la regulacién de Cédigo Civil y Comercial.
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En este cuerpo normativo, se espera la eleccion del derecho aplicable elegido por
las partes por regla general (articulo 2597); se establece el Fraude a la Ley (articulo
2598); y se aplican las normas imperativas o de aplicacién inmediata argentinas en
contra de cualquier derecho susceptible de ser aplicado (articulo 2599),y se establece
también el principio del orden publico.

c) Estatuto personal

La distincién entre domicilio y residencia habitual de personas fisicas. En el primer
caso debe haber una intencién de establecerse en €l y la residencia es en “e/ Estado
en que se vive y establece vinculos durables por un tiempo prolongado” (articulo 2613).

En realidad, como puede observarse, la diferencia es tan sutil que puede perderse,
pero tal parece que los jueces se atendrin exclusivamente a la intencién, manifiesta
o implicita, de la persona. En el caso de los menores de edad, su domicilio estd, en
donde se encuentren quienes ejercen la responsabilidad parental y en caso de que
estos se encuentren en paises diferentes, serd el lugar de su residencia habitual. Es
importante subrayar que el Cédigo dispone que los menores sustraidos ilicitamente
no adquieren domicilio en el Estado a donde hayan sido sustraidos (articulo 2614). La
capacidad se rige por el derecho del domicilio (articulo 2616) de origen. Podemos
ver que esto es importante porque de otra forma, un menor sustraido puede segin
el tiempo, adquirir el domicilio en el pais de sustraccién y se pierde el derecho en
favor del padre desposeido del menor. Es decir, se ignora el principio del “Interés
superior del menor”y, por lo tanto, no solo se retienen los principios que guian a la
Conferencia de La Haya, sino que ademds no se afilia a los avances en este tema.

d) Matrimonio, filiacién y adopcién

En materia de matrimonio la disposicién sobre jurisdiccién para acciones de validez,
nulidad y disolucién se determina por el lugar de/ ultimo domicilio efectivo, el que se
entiende por el lugar de efectiva e indiscutible convivencia de los conyuges (articulo

2621).

En materia de adopcién se siguen los lineamientos de la Convencién Interamericana
sobre conflictos de leyes sobre adopcién y asi, se dispone que son competentes los
jueces argentinos (articulo 2635), la misma jurisdiccién para los casos de revocacién
o anulacién (articulo 2637). Existe la posibilidad de conversién de adopcién simple
en adopcién plena (articulo 2638). Para el caso de la restitucién de menores se siguen
los lineamientos de las convenciones interamericanas y de La Haya al establecer que
ademads de atenerse a dichas convenciones, el juez debe resolver, teniendo en cuenta
el interés superior del nifio y por tanto debera supervisar el retorno seguro del menor
(articulo 2642). Como puede apreciarse, ese es el método de derecho uniforme
convencional, cuando sus preceptos son adoptados por un Estado Nacional en su
legislacién interna.
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e) Obligaciones civiles

En materia contractual,el Cédigo se rige igualmente por los principios y mayormente,
por las normas de la Convencién Interamericana sobre el Derecho Aplicable a
los Contratos Internacionales, estableciendo de forma amplia el principio de la
autonomia de la voluntad de las partes y sujetindolo a tres reglas, a saber:

a) Las partes pueden cambiar el derecho aplicable a su contrato, ya sea a su totalidad
o a parte de él sin que ello afecte derechos de terceros (Depecage);

b) La eleccién del derecho aplicable debe entenderse al derecho interno, con
exclusién de normas de conflicto;

c) Se establece la plena libertad de las partes para crear las disposiciones contractua-
les que deseen, incluyendo Zas disposiciones contractuales que desplacen normas coactivas
del derecho elegido, 1o que es incorrecto en caso de que el contrato deba tener ejecu-
cién en el Estado donde el derecho ha sido elegido por las partes, ya que los jueces
tendrdn por no puesta esa eleccién y resulta contradictoria esta disposicién, con dos
mas de las establecidas como requisitos normativos de la autonomia de la voluntad
que son: “[s]e imponen al contrato, en principio, las normas internacionalmente
imperativas de aquellos Estados que presenten vinculos econémicos preponderantes
con el caso y en €l los contratos hechos para violar normas internacionalmente im-
perativas de una nacién extranjera de necesaria aplicacion al caso [ya que] no tienen
efecto alguno”, dicho en otras palabras, por un lado se permite el desplazamiento de
normas imperativas del derecho elegido y por otra parte, la designacién del derecho
extranjero es invalida cuando se pretende la violacién de dichas normas.

Es valida la incorporacion de /os usos y pricticas comerciales generalmente aceptados, las
costumbres y los principios del derecho comercial internacional y, finalmente, la eleccién
del derecho aplicable no supone esa eleccién de ley aplicable al foro origen de ese

derecho (articulo 2651).

f) Reconocimiento y ejecuciéon de sentencia

Se dedica el Capitulo II del Titulo IV al tema de la Jurisdiccién internacional.
Un primer articulo que contiene todos los elementos de jurisdiccién interna es el
articulo 2601 que establece: “[1]a jurisdiccién internacional de los jueces argentinos,
no mediando tratados internacionales y en ausencia de acuerdo de partes en materias
disponibles para la prérroga de jurisdiccién, se atribuye conforme a las reglas del
presente Codigo y a las leyes especiales que sean de aplicacién”.

A continuacién, se dispone la competencia de los jueces argentinos para evitar la
denegacién de justicia (articulo 2602). Se establece una disposicién (articulo 2603)
con el titulo de “Medidas provisionales” en el que se dispone las facultades de los
jueces argentinos para conocer:

a) Cuando se entienden en el proceso principal, sin perjuicio de que los bienes o las
personas no se encuentren en la Republica. Es decir, que habrd competencia general
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sobre personas y bienes. En el primer caso, esa competencia deberd estar sujeta a
que el demandado sea notificado de las acciones que se le siguen, de lo contrario la
jurisdiccién y decisiones no tendrin efecto fuera del territorio argentino. Lo mismo
en materia de bienes, si estos son sobre derechos reales, de bienes ubicados fuera de
territorio argentino, tampoco tendrin efecto ya que es comun en las legislaciones
latinoamericanas que exista jurisdiccién exclusiva respecto de este tipo de derechos.
De esa manera, esta disposicién tiene un valor relativo.

b) A pedido de un juez extranjero competente o en casos de urgencia,cuando los bienes
o las personas se encuentran o pueden encontrarse en el pais, aunque carezcan de
competencia internacional para entender en el proceso principal. Aqui es entendible
este tipo de competencia, sobre todo, porque se trata de “Un caso de urgencia” en la
que, la medida, por su naturaleza, es ‘provisional”. En este caso la provisionalidad
es relativa; en otros términos, el legislador argentino define el reconocimiento y en
su caso la ejecucién de una sentencia extranjera como una medida provisional que
entiende desde la perspectiva procesal, pero no jurisdiccional ya que el juez argentino
para conocer de resoluciones extranjeras debe tomar jurisdiccién la cual puede
incluso, ser contestada y apelada, lo que le quita su cardcter de “provisionalidad” y
si lo es, al final del proceso, los tribunales de alzada decidirén, si es el caso, que la
jurisdiccién asumida por el juez es definitiva. Sobre todo, si se observa lo dispuesto
en el siguiente inciso que establece:

¢) “[Cluando la sentencia dictada por un juez extranjero debe ser reconocida o
ejecutada en la Argentina”. En esto, el reconocimiento y la ejecucién deben ser
definitivas.

En el pérrafo final de esta disposicién hay un texto que se encuentra adoptado por
varias de las legislaciones latinoamericanas® respecto a la “Medida cautelar”, se trata
de lo establecido por la Convencién Interamericana sobre Medidas Cautelares,
articulo 6°, en el que previene que el reconocimiento de una medida cautelar
implica la competencia del juez para conocer del reconocimiento de la sentencia
final, que se dicte en ese mismo juicio de reconocimiento de la medida cautelar:
“[e]l cumplimiento de una medida cautelar por el juez argentino no implica el
compromiso de reconocimiento o ejecuciéon de la sentencia definitiva extranjera,
pronunciada en el juicio principal”.

“Articulo 2604.- Litispendencia. Cuando una accién que tiene el mismo objeto y la
misma causa se ha iniciado previamente y estd pendiente entre las mismas partes en
el extranjero, los jueces argentinos deben suspender el juicio en trimite en el pais, si
es previsible que la decisién extranjera puede ser objeto de reconocimiento.

El proceso suspendido puede continuar en la Republica si el juez extranjero declina
su propia competencia o si el proceso extranjero se extingue sin que medie resolucién
sobre el fondo del asunto o, en el supuesto en que, habiéndose dictado sentencia en
el extranjero, ésta no es susceptible de reconocimiento en nuestro pais”.

38 En Pert, en el articulo 2066 CC; Venezuela, articulo 58 de la ley correspondiente; y en la Repuiblica Dominicana, articulo
25 de la ley de Derecho Internacional Privado.
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Una disposicién moderna clara, con muchos elementos y que aporta en el proceso
internacional al precisar que serd, en dltima instancia, solo por razones de orden
publico que se rechace eventualmente, la sentencia en cuestién. Lo mismo sucede
con las disposiciones en el caso de prérroga de la competencia que se autoriza en
materia patrimonial e internacional siempre que no esté prohibida por ley (articulo

2605).

“Articulo 2606.- Cardcter exclusivo de la eleccién de foro. El juez elegido por las
partes tiene competencia exclusiva, excepto que ellas decidan expresamente lo
contrario”.

“Articulo 2607.- La prérroga procede si hay convenio expreso o ticito al respecto o
si el demandado comparece a juicio “sin articular declinatoria”.

Ademis, hay competencia en favor del foro del domicilio o residencia habitual
del demandado, entendiendo, aunque no lo diga la disposicién, aplicable la misma
norma respecto de un demandado fuera de territorio argentino (articulo 2608).

La jurisdiccién exclusiva de jueces argentinos si se establece. Indudablemente, un
legislador aguzado como el argentino, logra con una sola disposicién, diseflar un
) )
proceso sumamente breve. “Articulo 2609.- Jurisdiccién exclusiva. Sin perjuicio de lo
dispuesto en leyes especiales, los jueces argentinos son exclusivamente competentes
)
para conocer en las siguientes causas:

a) En materia de derechos reales sobre inmuebles situados en la Republica;

b) En materia de validez o nulidad de las inscripciones practicadas en un registro
publico argentino;

¢) En materia de inscripciones o validez de patentes, marcas, disefios o dibujos y
modelos industriales y demds derechos andlogos sometidos a depésito o registro,
cuando el depésito o registro se haya solicitado o efectuado o tenido por efectuado
en Argentina’.

Los articulos 2611 y 2612 con los que finaliza este Capitulo regulan la cooperacién
jurisdiccional internacional con toda la amplitud que esta cooperacién es conocida
en el derecho contemporaneo.

g) Conclusion

Sin alcanzar la precisién y el desarrollo de las aperturas peruana y venezolana,
esta apertura es muy importante; bien pensada, por lo que el derecho argentino
en Sudamérica ha sido y es, un referente que siempre es tomado en consideracién
por otros paises de la regién. Por otro lado, hay que tomar en consideracién que
la Argentina tuvo en el pasado antecedentes territorialistas y una actitud de esa
naturaleza en algunos de sus funcionarios y una parte de la doctrina argentina; sin
embargo, como hemos visto, estas posiciones claudicantes territorialistas argentinas,
quedaron finalmente desplazadas, lo que hace suponer que no habrd ningin escollo
serio para que esta nueva Ley se aplique en el orden juridico argentino.
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4.- Panamd

a) Introduccién

El caso panameno tiene parecido con otros paises del 4rea, en la medida que, por
una parte, estuvo abierto a capitales extranjeros y, no obstante, existié un sistema
territorialista que restringia los derechos de los extranjeros en Panamd. La propia
Constitucién establecia hasta 1972 un “Territorialismo rampante™’ y una exclusién
de las actividades de los extranjeros en ese pais. “Sélo podrin ejercer el comercio
al por menor los panamefios por nacimiento [...]” (articulo 288 del Cédigo Civil
de Panama) y “[1]as personas naturales o juridicas extranjeras y las nacionales cuyo
capital sea extranjero, en todo o en parte, no podran adquirir la propiedad de tierras
nacionales o particulares situadas a menos de 10 kilémetros de las fronteras [...]”.*

Sin embargo, con motivo de las sucesivas modificaciones constitucionales de 1978,
1983, 1994 y 2008, esas disposiciones desaparecieron para en su lugar crear, en la
Constitucién actual, en el Titulo III, Capitulo 1°, el establecimiento de los derechos
y deberes individuales y sociales y garantias fundamentales y en donde se dispone
una igualdad entre nacionales y extranjeros en el ejercicio de sus derechos.

En 2015* entr6 en vigor el “Cédigo de Derecho Internacional Privado™ con 163
articulos en los que de forma exhaustiva se regulan gran parte de los temas de la
materia a lo largo de diez capitulos, desde el titulo preliminar, hasta los titulos que
son: el cardcter internacional de una relacién juridica; los poderes del Juez del foro;
el reenvio; orden publico internacional; cuestiones previas o incidentales; adaptacién
internacional; determinacién de la competencia judicial internacional; y foros de
competencia judicial internacional. Veamos las disposiciones mds relevantes.

b) Aplicacién de laley extranjera

En cuanto al caricter internacional de una relacién juridica, el articulo 2° establece
como factor de conexidn, entre otros, que en el caso de contratos, el hecho que
las partes estén domiciliadas en Estados diferentes. Por su parte, su estado civil
y capacidad de las personas, se continta sosteniendo el factor de la nacionalidad,
a la usanza tradicional francesa. A pesar de que solo los paises continentales del
viejo continente sean quienes siguen aplicando ese antiguo criterio, Panama es
practicamente el dltimo Estado de la regién en mantener ese punto de contacto,
salvo, como lo veremos, la Republica Dominicana, que lo hace en una mezcla extrafa
moderna entre domicilio y nacionalidad, a todas luces, confusa.

39 Bourin, Gilberto, Derecho Internacional Privado, Mizrachi & Pujol, Ciudad de Panamad, 2002, p. 53.
40 Articulo 286, primer pérrafo, del Cédigo Civil de Panama.
41 Ley N°61,2015. (Panamd).

42 Para una consulta sobre la evolucién inmediata que llevd a esta ley, consultar, SAMTLEBEN, Jirgen, “Internationales
Privatrecht in Panama — Eine neue Kodifikation in Latinoamerika”, Rabel X Zeischrift fur auslandiches und internationales
Privatrecht, vol. 82,N°1,2018, pp. 61 y ss.
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En materia de actos juridicos se rigen por la ley designada por la autonomia de la
voluntad de las partes o, en su defecto, por la ley del lugar de celebracion (articulo 3°).
Respecto de la calificacién de caricter internacional, se retiene todavia un criterio
que colinda con la territorialidad pues si no hay una calificacién prevista en un
“tratado que regule la materia” se recurrird a “la calificacién interna’y, en su defecto,
se “recurrird a la calificacién extranjera cuando la categoria juridica no esté prevista
en la ley panamefia”; sin embargo, esto no es obstdculo para que el juez panameno
califique la Lex Fori (articulo 5°).

En contraste con lo anterior, se reconoce el reenvio de manera abierta cuando la
ley extranjera aplicable por el juez designe a ofro ordenamiento juridico como derecho
aplicable (articulo 6°). Tanto en el tema de las cuestiones previas o incidentales, como
en el caso de la adaptacion internacional (articulos 8° y 9°), se siguen los principios
establecidos por la Convencién Interamericana sobre Normas Generales, regulando,
en el caso de la primera, la cuestién previa, por una conexién independiente respecto
de la cuestién principal y en la segunda, la de la adaptacién, conforme a la tesis de
Henri BaTirroL, que plantea “la armonizacién de las normas que se presentan como

susceptibles de ser aplicadas”.®

c) Estatuto personal

“Articulo 23. El estado, capacidad y derecho de familia, se regird por la ley panamefia
aun cuando residan en el extranjero. Se presume que el estatuto personal de los
extranjeros se rige por su ley nacional, salvo que esta designe otro criterio de conexién.
En tal sentido, el juez panameno aplicard la ley designada por la norma de conflicto
de la ley nacional del extranjero”.

Pareceria una norma europea continental de pura estirpe, sin embargo, es una norma
latinoamericana, debido a la tradicién de ese pais que ha mantenido la nacionalidad
como factor de la conexién en el estatuto personal, aunque parezca extrano, en pleno
siglo XXI. Se establece que finalmente el juez panamefio podra aplicar el vinculo
de conexién cuando asi se lo indique /a ley designada por la norma de conflicto de
la ley nacional extranjera, pero como no hay ley nacional extranjera en los paises
del drea, le serd dificil determinar cudl ley se debe aplicar, debido precisamente a
que su conexién con la ley nacional, solo existe en Europa continental pero no,
en ningun pais de América Latina, salvo las pequefias islas del caribe reconocidas
como Estados, pero que en realidad son diminutas colonias europeas, producto de
un imperialismo anacrénico y decadente.

No obstante, la conexién de ley nacional, el articulo 26 define al domicilio de forma
exhaustiva: “[e]l domicilio de una persona fisica serd determinado, en su orden, por
las caracteristicas siguientes:

1. El lugar de la residencia habitual;

43 Batrrror, Henri, “Aspects Philosophiques du droit international privé”, Revue internationale de droit comparé, vol. 10/1,
1958, pp. 190-194.
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2. El lugar del centro principal de sus negocios;

3. Ellugar de la simple residencia, en ausencia de las circunstancias anteriores;
4. El lugar donde se encuentra, si no hay simple residencia”.

Una definicion moderna con todos los elementos que se deben verificar.

En materia de foros de competencia, el articulo 11 prevé la Lex Fori para inmuebles,
igual cuando se trate de responsabilidad extracontractual. Serd en los casos que el
dafio sea en Panamd, con lo cual le quita al demandante la posibilidad de demandar
en el foro del productor del dafo, en acciones personales que el demandado esté
domiciliado en Panama. Lo mismo en materia de contratos internacionales, cuando
sus efectos sean en territorio panamefio o cuando las partes se hubieran sometido
a los tribunales panamefios. Es importante subrayar que conforme al articulo 12,
sobre la prescripcion, rige la ley extranjera aplicable.

En el articulo 15, sobre declinatoria y prorroga de competencia judicial internacional,
se admite la prérroga a favor de tribunales extranjeros o tribunales arbitrales cuando
la materia objeto de la prérroga sea de cardcter dispositivo y “[n]o se vulnere ninguna
regla de competencia judicial internacional privativa de la Republica de Panama”.
“La declinatoria procederd en los casos de litispendencia internacional, siempre que
haya procedido la demanda en el extranjero con anterioridad (articulo 16).

En materia de “Mutaciones” de la jurisdiccién de las personas juridicas (personas
morales) extranjeras estas podrdin optar por la aplicacion de la ley panameria, siempre y
cuando procedan al registro panamefio de las misma. Y la sede social de una persona
juridica es el lugar donde se encuentra el centro administrativo de toma de decisiones
y, por ende, el domicilio donde recibe notificaciones.

El Titulo II se refiere al estatuto personal y de bienes y se establece que es el vinculo
de la nacionalidad, pero bilateralizando, una disposicion ya casi Gnica en América. La
norma indica que el juez panamefio aplica la ley designada por la regla de conflicto
de la ley nacional del extranjero (articulo 23). Respecto de este mismo articulo cabe
otra interpretacién en el sentido de que la expresién “Ley nacional” se usa aqui en
un doble sentido, el que mencionamos, que se trata de la ley de la nacionalidad de la
persona; sin embargo, la segunda frase, se refiere a la aplicacién de la ley interna del
otro Estado, incluyendo sus normas de DIPr.

d) Matrimonio, filiacién y adopcién

“Articulo 32. La forma y solemnidad del matrimonio se rige por el lugar de su
celebracién. El régimen econémico del matrimonio se rige por la voluntad de las
partes, siempre que no vaya en detrimento de la igualdad de las partes, ni transgreda
el orden publico o interés social o, en su defecto, se rige por la ley del lugar de
celebraciéon del matrimonio”.

“Articulo 33. El matrimonio celebrado en pais extranjero conforme a las leyes de
ese pais o a las leyes panamefias, producird en la Republica de Panamd, los mismos
efectos civiles que si se hubiere celebrado en Panamd.
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Si un panamefo contrae matrimonio en un pais extranjero contraviniendo de algin
modo las leyes de la Repuiblica de Panamad, la contravencién producird en Panamd,
los mismos efectos que si se hubiere cometido en territorio nacional”.

Hasta aqui, las disposiciones en materia de matrimonio son claras y sin problema,
hay solo dificultades cuando se menciona el vinculo de la nacionalidad que
afortunadamente casi se omite con la filiacién y la adopcién y, como lo veremos en los
articulos que se citan, el vinculo realmente es el de la residencia de los involucrados,
con lo cual se facilita su lectura.

Por lo que corresponde a la filiacién, tenemos el articulo 39 que establece lo siguiente:
“[1]a filiacion se rige por la ley del lugar de la nacionalidad del nifio o, en defecto, por
la ley de su residencia habitual”. En lo que respecta a la accién de reconocimiento,
la persona menor de edad podrd acudir a los tribunales de su residencia o de su
nacionalidad, la del padre o de la madre, o en su defecto, a los tribunales del pais en
que sea mds favorable, dentro de las conexiones precitadas en esta disposicion.

En el primer parrafo la conexién con la nacionalidad del nifio es irrelevante cuando
se trate de un nifo abandonado o entregado a un orfanatorio, porque normalmente
no se conocen los padres y en consecuencia no se conoce la nacionalidad del menor.
La conexién de la residencia del menor, que es una conexién fictica, que muestra el
hecho donde el menor se encuentra, es la correcta y la que se usa internacionalmente,
por lo que meter esta conexién con la conexién de la nacionalidad, lo tnico que hace
es confundir al juez.

Los efectos de la filiacién se rigen, conforme al articulo 40, por la ley del estatuto
personal del padre o la madre o, en su defecto, por el domicilio de estos, segtn el
caso.

“Articulo 42. Sin perjuicio de lo que dispongan los tratados internacionales, la
adopcién en cuanto a condiciones de forma y de fondo, se somete a la ley de la
residencia de la persona menor o mayor adoptada.

Podran ser adoptados los menores de dieciocho anos, privados del derecho a la
tamilia, previa resolucién judicial de constitucién de la adopcién”.

“Articulo 43. El consentimiento del adoptante se rige por la ley de la nacionalidad
del adoptante, la cual gobierna la capacidad y las condiciones de fondo exigibles en
su ley personal.

Toda adopcién internacional se somete a la aplicacién acumulativa de los requisitos

de forma y fondo de la ley del adoptado y del adoptante.

Para todos los efectos, la ley panamefa reconoce la adopcién plena. No se tendrd
como vilida la adopcién con reservas [...]".

Es interesante ver en el primer parrafo de esta disposicién, cémo el legislador
panamefio, con el uso de la conexién de la nacionalidad, llega a excesos. La pregunta
es: en qué se funda para afirmar que la ley de la nacionalidad del adoptante rige /a
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capacidad y las condiciones de fondo exigibles en su ley personal. Dicho en otras palabras,
estd legislando atin para aquellas personas que no son de nacionalidad panamena.

e) Obligaciones civiles

“Articulo 69. Los contratos internacionales estdn sujetos a la ley designada por la
autonomia de la voluntad de las partes. En ausencia de ésta, el juez aplicara la ley
del lugar de cumplimiento de la obligacién y, cuando este no se pueda determinar, el
juez aplicard la ley del Estado que presente el vinculo mds estrecho con el contrato
internacional y, en su defecto, la ley del foro”.

Amplia la disposicién como puede observarse, ya se alinea con sus predecesoras en
la temdtica que debe tratar, aunque esta ley panamena va hasta detalles que luego en
la aplicacién de la ley, surgen problemas.

Las partes en una relacion contractual pueden someter el contrato a dos o mds leyes siempre
que lo permita la naturaleza del negocio juridico internacional y la divisibilidad del
derecho aplicable requiere una determinada obligacion o situacion del negocio juridico
(articulo 70). Luego, agrega la misma norma, no podra efectuarse divisibilidad del
derecho aplicable si esta impide la ejecucién del negocio objeto del contrato o es en
fraude o perjuicio de una de las partes. Muy claro, muy moderno y practico.

“Articulo 71. La existencia y validez del contrato o de cualquiera de sus disposiciones,
se regirdn por el derecho aplicable al contrato. Sin embargo, el consentimiento de
cada una de las partes estara sujeto a la ley de su respectivo estatuto personal”.

“Articulo 72. La autonomia de la voluntad de las partes estard limitada Gnicamente

por el orden publico y el fraude a la ley”.

Elarticulo 79 autoriza a las partes a utilizar los principios sobre contratos comerciales
internacionales reglamentados por el Instituto Internacional para la Unificacién del
Derecho Privado conocido por UNIDROIT por sus siglas en inglés, como regla
supletoria al derecho aplicable o medio de interpretacién por el juez o arbitro, en
los contratos o relaciones de derecho comercial internacional. Una disposicién que
muestra como han cambiado las legislaciones nacionales latinoamericanas al grado
de dedicarle una disposicién especial a la Lex Mercatoria. Ademds de ser una norma
muy bien redactada, clara, su significado es importante: hay disposicién de tratar en
nuestros paises a la Lex Mercatoria e inicia una serie de disposiciones que mucho
tienen de guia para la contratacién internacional.

“Articulo 80. Es vilido entre las partes pactar dentro de los contratos de comercio
los usos generales, las costumbres dentro de la actividad comercial y las practicas
reiterativas de cardcter internacional conocidas por las partes en calidad de operadores
de comercio o agentes econémicos dentro de sus relaciones internacionales [reitera
el uso de la Lex Mercatorial.

El conjunto de usos y costumbres y pricticas comerciales internacionales es fuente
de derecho y es vinculante desde que se pacta o se desprende de la actividad natural
del comercio”.
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“Articulo 81. Se entiende por operadores del comercio [...], toda persona comerciante
que produzca dentro de su actividad servicios, bienes o capital dentro del mercado
internacional o nacional [Lex Mercatoria]. Se presume la igualdad contractual entre
sus comerciantes’.

f) Reconocimiento y ejecucion de sentencias judiciales extranjeras

“Articulo 155. Las sentencias pronunciadas por tribunales extranjeros y los fallos
arbitrales que hacen trdnsito a cosa juzgada tendrin en la Republica de Panama la
fuerza que establezcan los convenios o tratados internacionales.

Sino hubiera tratados especiales con el Estado en que haya pronunciado la sentencia,
ésta podrd ser ejecutada, salvo prueba que en dicho Estado no se hubieran reconocido
las dictadas por los tribunales panamefos, no tendrdn fuerza en Panama”.

Como se puede apreciar, esta disposicién redne los elementos bésicos para el
reconocimiento o no de una sentencia o laudo extranjeros. El que se trate de una
sentencia que se presenta para su reconocimiento, el juez panamefio tendrd que
verificar que, de otorgar el reconocimiento, exista reciprocidad de parte del Estado
donde provenga la sentencia. Es importante que el legislador panamefno haya
decidido establecer una disposicién en nimeros clausus de las causas por las cuales la
sentencia no debe ser reconocida, limitando las facultades del juez para un rechazo.
De esta manera, el articulo 187 [156], nos dice lo siguiente: “Articulo 187. Sin
perjuicio de lo que se dispone en tratados especiales, ninguna sentencia dictada en
pais extranjero, podr ser ejecutada en Panamd, si no retne los siguientes requisitos:

1. Que la sentencia ha sido dictada por un tribunal competente, es decir, que no haya
conculcado la competencia privativa de los tribunales panamefos. Se entiende que
la competencia sobre bienes inmuebles ubicados en Panamai, es de la competencia
privativa de los jueces panamefos.

2. Que la sentencia no haya sido dictada en rebeldia, entendiéndose por tal, para
los efectos de este articulo, el caso que la demanda, no haya sido personalmente
notificada al demandado, es decir, que el proceso evacuado en el extranjero, haya
cumplido con el proceso del contradictorio.

3. Que la sentencia pronunciada por un tribunal extranjero, no conculque principios
o derechos fundamentales, del orden puiblico panamefio.

4. Que la copia de la sentencia es auténtica y que se refiere al caso, debidamente
traducida al idioma espaol.

Se entiende por sentencia extranjera objeto del exequatur, toda sentencia revestida
de autoridad de cosa juzgada y que, en el resorte de su jurisdiccidn, esté en firme y
no sujeta a recurso alguno”.

Se trata de una disposicién clara que sintetiza las causas de reconocimiento
modernas, en la medida que, si la sentencia no se encuentra en ninguno de las causas
de rechazo, el juez panameifio debe reconocerla.
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Esimportante sefialar que, debido a una mala traduccién al espanol de la Convencién
de Naciones Unidas sobre el reconocimiento de sentencias arbitrales extranjeras, el
termino sentencia se usa indistintamente para sentencias judiciales que, para laudos
extranjeros, y que el legislador panamefio no se detuvo para devolver al caso de los
laudos, su nomenclatura original.

g) Conclusiones

Como hemos podido ver,se trata de unalegislacion contrastante,una nuevalegislacién
que, de forma sorprendente, el legislador panamefio ha insistido en continuar con
el punto de contacto de la nacionalidad al estatuto personal, cuando se trata de
una propuesta bonapartista del siglo XIX que, salvo ahora, Republica Dominicana,
como lo veremos, ha adoptado, aunque de forma subsidiaria. Se trata, no obstante,
de una posicién descartada en América Latina, desde el siglo XIX, porque es un
vinculo politico y no juridico. Napoleén dejé en las diversas guarniciones en paises
conquistados, a todo un ejército de personal militar y administrativo francés y lo que
decidié Napoleén fue vincularlos donde quiera que estuvieran, al derecho francés.
Hasta donde sé, Panama no tiene tropas ni personal administrativo para destinarlo a
futuras guarniciones de territorios conquistados, con lo cual, el criterio adoptado por
el legislador panamefio no deja de ser aberrante, Sin embargo, en el resto, se trata de
una legislacién moderna, clara, que esperamos que le sea util a Panamad.

5.~ Repiiblica Dominicana

a) Introducciéon

Esta es una apertura juridica moderna* y ha sido llevada a cabo debido a dos razones
principalmente: la redaccién del proyecto de la ley fue encargado a una comisién que
integré a los diversos sectores de la vida juridica en la Republica, presidida por el
Magistrado Edynson ALARCON; y, segundo, se trata de un pais que, por su tamafio y
su orden juridico, con pocos antecedentes en la materia, la Asamblea dominicana ha
elaborado un proyecto moderno con el que definitivamente ha puesto al pais en el
mundo del DIPr. Sin embargo, como lo veremos a continuacidn, se establecen ciertas
disposiciones en donde el conocimiento de los expertos provoca cierta confusién,
que vista de cerca, no es tal, por lo que hara falta un gran empefo de los juristas
dominicanos, en su interpretacion.

En cuanto a su modernidad se puede decir que se ha adoptado en principio, una
estructura internacional, clara y precisa por lo que facilita su acceso, comprensién y
andlisis; con 97 articulos, inicamente referiremos los mds importantes. Asimismo,
el grado de desarrollo de la Ley y con frecuencia su detalle, seguramente obedecié a
que era necesario conducir al juez dominicano en un camino poco recorrido por él
y en el que se requieren de las mayores ayudas las posibles, aunque en ocasiones hay
articulos en los que se mezcla el contacto de la ley del domicilio que es el vinculo

44 Ley N°544-14,2014. (Republica Dominicana). Fecha publicacién: 3 de julio de 2015.
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de la persona en general en Latinoamérica, con el de la nacionalidad, que es el
que todavia se utiliza en Europa continental, como sucede, entre varios otros, en el
articulo 41, parrafo primero, respecto al domicilio conyugal, y articulo 50, en el tema
de la adopcién, que no son buenas férmulas, ya que es probable que confundan al
juez dominicano cuando aplique la ley. Sin embargo, se le puede interpretar de la
manera como veremos mds adelante.

b) Aplicacién de la ley extranjera

“Articulo 31. Capacidad y estado civil. La capacidad y el estado civil y de las personas
fisicas se rige por la ley del domicilio.

Pérrafo I. Las condiciones especiales de capacidad, prescritas por la ley aplicable a
una relacién juridica, se rigen por la misma ley.

Pérrafo II. El cambio de domicilio no restringe la capacidad adquirida.

Pérrafo III. Las incapacidades derivadas de una relacién juridica se rigen por la ley
aplicable a dicha relacién”.

En esta disposicion se sigue la tradicién americana de la regulacién del estatuto
personal por la ley del domicilio de la persona. Sin embargo, como se puede apreciar
en el parrafo III, se establece que las incapacidades quedan sujetas, ya no a la ley del
domicilio, como se establece en el primer parrafo del articulo. Se podria argumentar
que al aplicar de manera general la ley designada aplicable a la relacién juridica,
podria facilitar para el juez que le toque juzgar, la aplicacién de una sola ley a toda la
relacion, es decir, serfa mds fécil. Sin embargo, se rompe con el principio de que las
capacidades e incapacidades se rijan por la ley del domicilio.

El articulo 11 sobre los foros de competencia exclusiva, el catdlogo sigue a la
tradicién latinoamericana de sujetar a la competencia de los tribunales dominicanos
en el caso de “Derechos reales y arrendamientos de inmuebles que se encuentren
en territorio dominicano”. Y, en el caso de las sociedades, por el solo hecho de
su domicilio en Republica Dominicana (RD) quedarin sometidas por entero a la
regulacién dominicana” que, segin el Dr. SAMTLEBEN, sigue los lineamientos de la
Constitucién espafiola, en su articulo 22, de 1985,y a la reglamentacién de Bruselas.

A nivel introductorio, quisiera mencionar un hecho que va a tener repercusion,
al menos terminoldgicamente, en la Ley que abordaremos.*® El tema de la
nacionalidad tiene una importancia especial en RD, sobre todo en épocas de crisis,
por estar dividida la Isla Espaiiola en dos Estados (RD y Haiti). A su vez, es una
isla vecina de la de Cuba, por lo que hay trinsito migratorio de Haiti y de Cuba
por su territorio, con los nacimientos en territorio de RD de hijos de migrantes;
hay, ademds, diversas cuestiones migratorias, que han dado lugar a condenas por
parte de la Corte Interamericana de Derechos humanos. Ello explica que entre
los foros de competencia exclusiva del articulo 11 figuren “[/los procesos relativos a
la determinacion de la nacionalidad dominicana”. En los limitados casos en que se

45 Dominikaniche Republic, Internationaler Rechtsverkssachen. 2017, p. 1932.
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utiliza la nacionalidad, estd referida a conexiones subsidiarias, siempre aplicables con
caricter residual a la conexién principal, o a conexiones alternativas cuya funcién es
garantizar e/ favor negotii.

Con todo, en algunos casos se ha seguido el modelo sugerido por los Conferencia de
la Haya de Derecho internacional privado.

c) Estatuto personal

Conforme al articulo 5° se define al domicilio como la residencia habitual de las
personas y en el 6° se define lo que entiende la ley por Residencia Habitual: “[e]l
lugar donde una persona fisica esté establecida a titulo principal, aunque no figure
en registro alguno y aunque carezca de autorizacién de residencia. Para determinar
ese lugar se tendrd en cuenta las circunstancias de caricter personal o profesional
que demuestren vinculos duraderos con dicho lugar”.

Como se puede apreciar, se le otorgan a esta definicién dos elementos nuevos: el
establecimiento “a titulo principal”, que en realidad como se desprende del resto del
parrafo, se trata de una residencia de hecho; sin embargo, se dan dos directivas para
esa determinacién, una personal “Circunstancias personales”y otra profesional, que
demuestren “vinculos duraderos con dicho lugar”. La duracién quedard por tanto a
discrecién del juez.

d) Matrimonio, filiacién y adopcién

“Articulo 40. Celebracién del matrimonio. La capacidad para contraer matrimonio
y los requisitos de fondo del matrimonio se rigen, para cada uno de los contrayentes,
por el derecho de su respectivo domicilio”.

“Articulo 41. Validez del matrimonio. El matrimonio es vilido, en cuanto a la forma,
si es considerado como tal por la ley del lugar de celebracién o por la ley nacional o
del domicilio de, al menos, uno de los cényuges al momento de la celebracién”.

La disposicién contiene los dos vinculos ya mencionados: ley de domicilio y ley
nacional ¢cudl debera considerar el juez y que prelacién tiene para escogerlos? En
realidad, no existe una prelacién, sino que el juez aplicard aquél de los vinculos que
validen al matrimonio. En este caso, la inclusion del vinculo de la nacionalidad
aparece como respuesta si no hay ley del domicilio.

“Articulo 42. Relaciones personales entre los cényuges. Las relaciones personales
entre los cényuges se rigen por la ley del domicilio conyugal inmediatamente
posterior a la celebracién del matrimonio.

[...]Si las partes no hubieren tenido domicilio conyugal comun, se aplicard la ley
de la nacionalidad comin en el momento de la celebracién del matrimonio y, en su
defecto, la ley del lugar de celebracién del matrimonio”.

Nuevamente el criterio con doble vinculo aqui tiene mds sentido, donde el vinculo
de la nacionalidad, dada la inexistencia de un domicilio comin pasado o presente, se
da en casos muy particulares y poco frecuentes en el DIPr.
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“Articulo 43. Relaciones patrimoniales en el matrimonio. Las relaciones
patrimoniales entre cényuges se rigen por la ley aplicable a sus relaciones personales,
salvo convencién en contrario”.

Se trata de una remisién al articulo anterior, al 42.

“Articulo 44. Eleccién de leyes aplicables en el matrimonio. Los cényuges pueden
convenir por escrito, antes del matrimonio, que sus relaciones patrimoniales sean
regidas por las siguientes leyes:

1) Laley de un Estado del que uno de los c6nyuges sea nacional en el momento de
la designacién;

2) Laley del Estado en cuyo territorio uno de los cényuges tenga su domicilio en el
momento de la designacidn;

3) La ley del primer Estado en cuyo territorio uno de los cényuges establezca una
nueva residencia habitual después del matrimonio”.

Pareceria que de parte del legislador dominicano hay un esfuerzo en querer legislar
en materia de Derecho Internacional Privado con dos puntos de contacto diferentes,
como se aprecia en el inciso 1) y al final, en el tltimo parrafo. ;Cual es la ley aplicable,
la ley nacional o la ley de la residencia habitual? La respuesta es, /a de la residencia
habitual después del matrimonio; sin embargo, qué pasard cuando los dos cényuges
establezcan su residencia habitual en paises diferentes, entonces. ;Por qué no serlo
la ley de la tltima residencia habitual? Y de esa manera se tendrd un vinculo estable.
Sobre todo, porque ha probado ser un criterio correcto. El legislador dominicano, se
guio seguramente por el Convenio de la Haya sobre Ley Aplicable a los Regimenes
Matrimoniales de 1978.% Esta tltima Convencién es un buen instrumento para ser
interpretado y aplicado por jueces europeos, pero los jueces latinoamericanos tienen,
desafortunadamente en general, un nivel mds bajo de aprendizaje y entrenamiento
en este tipo de asuntos. Una legislacién en esos términos seguramente acabar por
dificultar la labor del juez dominicano.

“Articulo 45. Sometimiento a leyes internas. Los cényuges podrin convenir por
escrito durante el matrimonio, someter su régimen matrimonial a una ley interna
distinta de la que era aplicable hasta entonces, siempre que no perjudique a terceros
acreedores”.

Estd bien, es otorgar la autonomia de la voluntad, pero a los dos cényuges.

“Articulo 46. Nulidad del matrimonio. La nulidad del matrimonio y sus efectos se
rigen de conformidad con la ley aplicable a su celebracion”.

46 Articulo 3° Los conyuges s6lo podrin designar una de las leyes siguientes: 1. la ley de un Estado del que uno de los
cényuges sea nacional en el momento de la designacién; 2. la ley del Estado en cuyo territorio uno de los cényuges tenga
su residencia habitual en el momento de la designacion; 3. la ley del primer Estado en cuyo territorio uno de los cényuges
establezca una nueva residencia habitual después del matrimonio.

La ley asi designada se aplicard al conjunto de sus bienes.

Sin embargo, los cényuges, hayan procedido o no a la designacién prevista en los pérrafos precedentes, podrin designar en lo
que se refiere a los inmuebles o a algunos de ellos, la ley del lugar en que tales inmuebles estdn situados. Podran igualmente
prever que los inmuebles que adquieran con posterioridad se regirdn por la ley del lugar de su situacién.
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Esta disposicién se puede leer de dos maneras,una, que la nulidad se debe a cuestiones
de forma, en cuyo caso el legislador se refiere a la ley aplicable para su celebracién
y segun el articulo 40 es la ley del domicilio. Asimismo, segundo, si se trata de
cuestiones de fondo, serd esta misma ley la que se aplique. En las legislaciones en
América Latina, el vinculo es el domicilio conyugal, el que rige estas cuestiones
de fondo, porque es un punto de conexién cierto, estable y el que escogieron los
cényuges al momento de casarse.

“Articulo 47. Divorcio y separacién judicial. Los cényuges podrin convenir por
escrito, antes o durante el matrimonio, en designar la ley aplicable al divorcio y a la
separacién judicial, siempre que sea una de las siguientes leyes:

1) Laley del Estado en que los conyuges tengan su residencia habitual en el momento
de la celebracién del convenio;

2) La ley del Estado del ultimo lugar del domicilio conyugal, siempre que uno de
ellos ain resida alli en el momento en que se celebre el convenio;

3) Laley del Estado cuya nacionalidad tenga uno de los cényuges en el momento en
que se celebre el convenio, o

4) La ley dominicana siempre que los tribunales dominicanos sean competentes.

Pérrafo 1. El convenio por el que se designe la ley aplicable al divorcio podra
celebrarse y modificarse en cualquier momento, pero a mds tardar en la fecha en que
se interponga la demanda ante un érgano jurisdiccional.

Pérrafo II. En defecto de eleccidn, se aplicard la ley del domicilio comin de los
cényuges en el momento de presentacion de las demandas; en su defecto, la ley del
ultimo domicilio conyugal; en su defecto, la ley dominicana”.

Nuevamente la idea de recurrir a supuestos complejos que, en todo caso, pueden
dificultar la labor del juez. En primer lugar, cudl es la razén para poder convenir
desde el matrimonio la ley del divorcio si el matrimonio tiene una finalidad definida
distinta y permanente que es crear una familia que sirva para los fines comunes
de la pareja, de soporte al crecimiento y educacién de los hijos. El divorcio es una
institucién distinta, que tiene como objetivo definir los requisitos para la terminacién
del matrimonio, la finalizacién de la institucién del matrimonio cuando se haya
decidido recurrir a €], pero no es como el matrimonio un fin en si mismo. Hay cierta
confusién. Cémo puede apreciarse, en la fraccién 3), no solo se vuelve a introducir
un vinculo extrafio como es el de la nacionalidad, sino que, ademis, se le otorga
prevalencia a este vinculo frente al cédnyuge que no tenga mdis nacionalidad que la
dominicana. La desigualdad que crea el vinculo de la nacionalidad es evidente.

“Articulo 48. Uniones no matrimoniales. La ley del lugar de la constitucién de las
uniones no matrimoniales registradas o reconocidas por la autoridad competente,
rige la capacidad de las personas para constituirlas, la forma, la existencia, la validez
y efectos de estas.
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Pérrafo. Los efectos derivados de las uniones no matrimoniales establecidas en este
articulo, se rigen por la ley de residencia habitual de los convivientes”.

Finalmente, una disposicién moderna y clara. El concubinato es un hecho en los
paises de América Latina que, por las condiciones culturales y socioeconémicas,
prolifera, pero hoy en dia, las personas de otros estratos sociales prefieren no contraer
matrimonio y esta disposicién ayuda al respecto.

“Articulo 49. Determinacién de la filiacién. La filiacién se rige por la ley de la
residencia habitual del hijo.

Pérrafo 1. La ley de la residencia habitual del hijo comprende los supuestos y los
efectos de la determinacién y del desconocimiento del estado de hijo.

Pérrafo II. El estado de hijo legitimo adquirido en base a la ley del domicilio de uno
de los padres, inicamente puede ser impugnado conforme a dicha ley”.

“Articulo 50. Adopcién. La adopcién realizada en la Republica Dominicana serd
regida por la ley nacional.

Pérrafo. Primero. En los casos de adopcién, se tendrdn en cuenta los requerimientos
relativos a los consentimientos y autorizaciones necesarios exigidos por la ley
nacional o de la residencia del adoptando o del adoptante”.

Si el estatuto personal se rige por la ley del domicilio resulta contradictorio y confuso
para los jueces dominicanos, aplicar en este caso otra ley, sobre todo, porque no tiene
un objeto definido que jugar en la misma ley. Ademds, el vinculo de la nacionalidad
con el estatuto personal de la persona parece no tener légica, pero se exige.

e) Obligaciones civiles

De manera amplia se admiten los acuerdos sobre eleccién del foro (articulos 18 y19).
Elarticulo 31, primer pérrafo, establece como vinculo de la capacidad de las personas
fisicas la ley del domicilio, siguiendo la tradicion en América. Hay libre eleccién de
la ley aplicable al contrato, incluyendo al Depecage (articulo 60); y, en caso de que
faltase dicha designacidn, sigue a la Convencién interamericana sobre el Derecho
aplicable a los contratos internacionales, en los términos siguientes: “[e]] tribunal
tomard en cuenta todos los elementos objetivos y subjetivos que se desprendan del
contrato para determinar la ley del Estado con el cual tiene vinculos mds estrechos,
y los principios generales del derecho de los negocios internacionales aceptados por
organismos internacionales” (articulo 61).

En los casos de contratos de consumo, establece una serie de contactos que se
entiende en proteccién del consumidor, pero que, por el nimero, hace la disposicién
del articulo 63, confusa: “[1]os contratos celebrados por consumidores se rigen por la
ley del pais donde habitualmente se realiza la actividad, en defecto de eleccién por
las partes se aplicard la ley de la residencia habitual del consumidor.

Enlos contratos celebrados por consumidores establecidos en este articulo, la eleccién
por las partes de la ley aplicable no podrd aminorar los estindares de proteccién del
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consumidor previstos en la ley de su residencia habitual, en aquellos casos en que
el cocontratante tenga un establecimiento comercial en dicho pais o de cualquier
forma haya dirigido su actividad comercial hacia dicho pais”.

En el primer pérrafo, como puede apreciarse, la expresiéon de que este tipo de
contratos se rigen “por la ley del pais donde habitualmente se realiza la actividad”
resulta del todo confusa, porque cudl es esa ley y qué sentido tiene establecer como
vinculo el lugar donde habitualmente se lleva a cabo la actividad, lo que obliga al juez
a investigar al productor y los diversos lugares donde lleva a cabo su actividad y si
su produccién es mundial. Por tanto, dificilmente podra determinarse el lugar. Si no
hay ley aplicable, se determina como vinculo la residencia habitual del consumidor,
cuando podria haberse dejada abierta la posibilidad de que el consumidor elija esta
ley o la del domicilio del productor, por resultar en el caso dado, mas favorable. A
partir de la segunda parte del segundo parrafo, la redaccién se vuelve muy poco
clara, quizd intent6 referirse a algin representante del productor con el titulo de
“Cocontratante” pero al final no se sabe qué quiso decir el legislador dominicano.
Este concepto, aunque un poco mis claro, pero igual de restrictivo, se repite en
el articulo 69 en donde se concluye que, en la responsabilidad extracontractual,
finalmente la ley aplicable es la ley dominicana, cuando se pudo haber dejado a la
eleccién de la victima la posibilidad de escoger la ley del domicilio del productor
que pudiese serle mas favorable. Solucién que finalmente se establece en el articulo
71 aunque de forma oblicua, en materia de productos defectuosos, se establece el
criterio de /a ley del pais en que radica el establecimiento del responsable. Sin embargo,
como es evidente, ¢/ establecimiento del responsable por ser un criterio incierto, podria
interpretarse como el lugar en donde se encuentre un responsable y no el responsable

del hecho daiiino.

f) Reconocimiento y ejecuciéon de sentencia

En materia de reconocimiento de decisiones juridicas extranjeras, los articulos 89
y 90 establecen una lista de las causas en conforme a las cuales no se reconocerin
efectos de dichas decisiones y esto es correcto en la medida que, al establecer una
lista de este tipo, se trata de nimeros clausus y, por tanto, los jueces dominicanos
no podrin buscar otras razones para no reconocer dichas decisiones. Los citados
articulos establecen:

“Articulo 89. Reconocimiento de decisiones judiciales extranjeras en materia
contenciosa. Las decisiones judiciales extranjeras en materias contenciosas seran
reconocidas en la Republica Dominicana”.

“Articulo 90. Excepciones de reconocimiento de decisiones judiciales. Los tribunales
de la Republica Dominicana no reconocerén lo siguiente:

- Siel reconocimiento fuere manifiestamente contrario al orden publico;

- Cuando se hubiera declarado el defecto del demandado sin constancia
efectiva de haber sido éste citado en su persona o domicilio;
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- Sila decisién fuera inconciliable con una decisién dictada con anterioridad
en otro Estado entre las mismas partes, en un litigio que tuviera el mismo
objeto y la misma causa cuando esta ultima decisién reuniere las condiciones
necesarias para su reconocimiento en la Reptblica Dominicana;

- Si se hubieran desconocido las disposiciones establecidas en el Articulo 11
de la presente Ley;

- Si la decisién no retne los requisitos exigidos en el pais en que ha sido dictada
para ser considerada como autentica y los que las leyes dominicanas requieren para
su validez”.

g) Conclusién

Todo cambio hacia la modernidad debe ser aplaudido y mds en materia de DIPr
en Latinoamérica. La Ley dominicana es una legislacién bien redactada, aunque,
se podria haber hecho mas para facilitarle al juez la interpretacién de esta ley. Al
mezclar vinculos personales de nacionalidad y domicilio, al parecer no resulté una
térmula adecuada y ojald no se convierta en un problema a la hora de interpretar la

ley.
6.- Uruguay

a) Introduccién

La Ley uruguaya de DIPr es de las mds nuevas,*” mas moderna y mejor estructurada
de todas las leyes precedentes. Hace honor a la alta calidad de los juristas uruguayos.
Se conforma con 63 articulos, de los cuales, como lo hemos hecho hasta ahora, nos
referiremos a los mas importantes. Debo hacer reconocimiento expreso a la lucidez
y conocimiento del legislador uruguayo a quien, sin restarle mérito, es el fiel reflejo
de la corriente de juristas, quiza los de mayor jerarquia y continuidad en la materia,
en el subcontinente. No en balde esa corriente de juristas tuvo a la base un jurista
esclarecido que les dio las bases que ahora tiene el pensamiento juridico uruguayo,
el maestro Quintin ALFONSIN,*® no solo gran jurista, hombre generoso con su saber,
sino, ademads, hombre sabio. Trataré de no interrumpir, lo menos posible, la secuencia
normativa para que se pueda apreciar en su totalidad.

b) Aplicaciéon de la ley extranjera

“Articulo 1°. (Normas nacionales y convencionales de derecho internacional
privado). Las relaciones referidas a situaciones vinculadas con varios ordenamientos
juridicos se regulardn por las convenciones internacionales y, en defecto de éstas, por

47 Ley N°19.920, 2020. (Uruguay). Publicada en el Diario Oficial, 16 de diciembre de 2020.

48 Sobre el maestro Quintin ALFONSIN, se puede consultar: GoNzALEZ, Edison, Aspectos del legado del profesor Quintin

Alfonsin, Asociacién Americana de Derecho Internacional Privado, 2014, disponible en: http://www.asadip.org/v2/wp-
content/uploads/2014/05/Aspectos-del-legado-del-Profesor-Quintin-Alfonsin_Discurso-pronunciado-por-Edison-
Gonzalez-Tapeyre Montevideo 2010.pdf (consultada: 12 de agosto de 2022).

54


http://www.asadip.org/v2/wp-content/uploads/2014/05/Aspectos-del-legado-del-Profesor-Quintin-Alfonsin_Discurso-pronunciado-por-Edison-Gonzalez-Lapeyre_Montevideo_2010.pdf
http://www.asadip.org/v2/wp-content/uploads/2014/05/Aspectos-del-legado-del-Profesor-Quintin-Alfonsin_Discurso-pronunciado-por-Edison-Gonzalez-Lapeyre_Montevideo_2010.pdf
http://www.asadip.org/v2/wp-content/uploads/2014/05/Aspectos-del-legado-del-Profesor-Quintin-Alfonsin_Discurso-pronunciado-por-Edison-Gonzalez-Lapeyre_Montevideo_2010.pdf

Revista Chilena de Derecho Internacional Privado

las normas de la presente ley y las demdas normas de derecho internacional privado
de fuente nacional.

A los efectos de la interpretacién e integracion de la presente ley y las demds normas
de derecho internacional privado de fuente nacional, se aplicard lo dispuesto en el
Titulo Preliminar del Cédigo Civil y se tendra en cuenta el cardcter internacional
de las relaciones juridicas privadas previstas en ellas”.

Laremisién del primer pérrafo alos tratados y en defecto de estos a la fuente nacional,
es clara y precisa y la remisién de la interpretacién de normas internas de DIPr, debe
tener en cuenta su caricter internacional, de tal manera que el juez analice y decida
los casos de esta naturaleza, sobre supuestos o hipétesis juridicas abiertas y con la
idea que su resolucién ird a formar parte de un catdlogo internacional que abone en
el sentido de una uniformidad internacional en su aplicacién.

La profesora Cecilia FREsNEDO,* nos dice respecto del inciso 2 que “[e]sta referencia
al caricter internacional de las relaciones previstas en la Ley General de la Ley de
Derecho Internacional Privado, es fundamental para evitar que la interpretacién
se realice conforme exclusivamente al derecho interno de nuestro pais, lo que
tradicionalmente se conoce como Homeward trend o “tirada a la querencia”.

“Articulo 2°. (Aplicacién del derecho extranjero).”® El derecho extranjero debe ser
aplicado de oficio e interpretarse tal como lo harfan los tribunales del Estado a cuyo
orden juridico pertenece la norma respectiva.

Cuando el derecho extranjero corresponda a un Estado cuyo orden juridico se
compone de varias legislaciones, el derecho de ese Estado determina cudl de ellas es
aplicable. En su defecto, debe aplicarse la legislacién de la unidad territorial en cuya
jurisdiccién se realiza el punto de conexién’.

Se incluye la forma que ya ha tomado algunas cartas de naturalidad en América
Latina a partir de la Convencién Interamericana sobre Normas Generales, en el
sentido de que la interpretacion del derecho extranjero aplicable deberd ser conforme
al derecho de su origen; es decir, conforme al orden juridico del pais origen del
derecho extranjero para evitar, en lo posible, distorsiones interpretativas.

En cuanto al segundo parrafo, cabe apuntar que, de manera precisa, soluciona
el problema de designacién de la ley interna en sistemas juridicos federados,
principalmente, dirigiendo la mirada del juez, hacia el sistema general y en defecto
de este, consultar directamente al derecho de la unidad territorial (Estado, provincia,
etc.) dentro de la cual se llevé a cabo el hecho susceptible de ser regulado conforme
al punto de conexién.

49 FresNEDO, Cecilia; LorENZO, Gonzalo, Texto y contexto. Ley General de Derecho Internacional privado N°19.920, Fundacién
de Cultura Universitaria, Montevideo, 2021.

50 Fuentes de la norma: Convencién Interamericana sobre Normas Generales (CIDIP, articulo 2; — I Montevideo);
Protocolos adicionales a los tratados de Montevideo 1889 y 1940, articulo 2. Cédigo general del proceso articulo 523.3.

55



Asociacién Chilena de Derecho Internacional Privado - ADIPRI

“Articulo 3°. (Conocimiento del derecho extranjero).” El texto, la vigencia y la
interpretacién del derecho extranjero aplicable deben ser investigados y determinados
de oficio por los tribunales u otras autoridades competentes, sin perjuicio de la
colaboracién que al respecto presten las partes o los interesados en su caso.

Se puede recurrir a todos los medios de informacién idéneos admitidos en el orden
juridico de la Republica o del Estado cuyo derecho resulte aplicable.

Los tribunales u otras autoridades competentes interpretarin la informacién recibida
teniendo en cuenta lo dispuesto en el inciso primero del articulo 2° de la presente
ley”.

Una disposicién tan clara y abierta tendria que ser el modelo de disposicién en los
6rdenes juridicos del drea. La posibilidad de que ademds de aplicar de oficio el juez
el derecho extranjero, lo pueda hacer sin limitacién mds que los medios admitidos
en el derecho uruguayo, pudiendo tener la colaboracién de las partes interesadas en
cada caso. Esta disposicién se reitera en el articulo siguiente.*> Con disposiciones de
una claridad como la que se comenta, el DIPr dejaria de tener ese halo de misterio
con el que con frecuencia se le recubre en la region, por la ignorancia frecuente de
abogados y de legisladores, que discuten para aprobar o no, las leyes de DIPr, que
no alcanzan a comprender cabalmente, pero que, sin embargo, en el caso uruguayo,
como lo hemos visto, los legisladores son juristas avezados en la materia. “La
indicacién legal de que las autoridades deben aplicar el derecho tal como lo harfan
los jueces del Estado al que pertenece la norma, implica que deben respetarse las
interpretaciones que existen de la doctrina y los fallos emitidos por los jueces del
Estado del que proviene la norma, porque de lo contrario no se estaria respetando la

voluntad legislativa extranjera”.

“Articulo 5°. (Orden publico internacional). Los tribunales u otras autoridades
competentes, mediante decisién fundada, declararin inaplicables los preceptos
de la ley extranjera cuando ellos contrarien en forma grave, concreta y manifiesta,
principios fundamentales de orden publico internacional en los que la Republica
asienta su individualidad juridica.

Entre otras, esta situacién tendrd lugar cuando la aplicacién del derecho extranjero
que resulte inconciliable con los derechos fundamentales consagrados en la
Constitucién y en las convenciones internacionales de las que la Republica sea parte”.

Dificilmente se puede encontrar una disposicién sobre el orden piblico tan completa
y precisa. Se sefialan cinco criterios sine gua non que deben ser tomados en cuenta
por el juez, entre ellos, que, al tratar de fundar su decisién en el precepto extranjero,
puede resultar que contrarie “en forma grave” al orden juridico uruguayo y que esa

51 Fuentes: Convencién interamericana sobre prueba e informacién del derecho extranjero. Montevideo 1979 y Protocolo
de Cooperacion y asistencia jurisdiccional en materia civil, comercial, laboral y administrativa de MERCOSUR (Las

Ledas 1992).

52 “Articulo 4°. (Admisién de recursos procesales). - Cuando corresponda aplicar derecho extranjero se admitirdn todos los
recursos previstos por la ley nacional”.

53 FresNEDO y LORENZO, cit. (n. 48), p. 128.
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gravedad, ademds sea “concreta y manifiesta’. Evitando con ello que simplemente
sea interpretativa o abstracta. En este caso, la contrariedad de que se trate deberd
ser rechazada, como se dijo, conforme a /los principios fundamentales del orden
piiblico internacional. Ademds, que dicha contrariedad sea de los principios en /os
que la Repiblica asienta su individualidad juridica o su propio Ser, en palabras de
José VascoNCELOs y que, en ultima instancia, serd uno de los elementos basicos en
los que deberd fundar el juez su decisién. Con disposiciones como estas, ningin
juez podrd atreverse, a un rechazo indiscriminado de la ley extranjera, lo que
contribuird al enriquecimiento de la materia y la que tendria en este punto. Esta
y otras disposiciones a las que nos referiremos, de esta afortunada ley, deberian
constituir la ley modelo de DIPr en Latinoamérica y pasar de lo que fue una actitud
cerrada, nacionalista y territorialista, a una perspectiva que muestre que los juristas

latinoamericanos, pueden llegar a ser gente reflexiva, pensante y abierta en mundo
de hoy.

“Articulo 6°. (Normas de aplicacion necesaria).’* Las relaciones juridicas privadas
internacionales que son reguladas o estin abarcadas por normas imperativas de
aplicacién necesaria que la Republica haya adoptado para el cumplimiento de
politicas sociales y econémicas, no serdn sometidas a las normas de conflicto.

Puede el tribunal, cuando lo considere pertinente, aplicar las disposiciones
imperativas del derecho de otro Estado con el cual el caso tenga vinculos relevantes”.

Esta no es solo una disposicién como muchas otras, relativa a las normas imperativas
o de aplicacién inmediata, sino una verdadera definicién, porque retoma el sentido
basico de su naturaleza, que se trate de disposiciones internas, necesarias para el
Estado en “el cumplimiento de politicas sociales y econémicas”.

Para completar su visién moderna, se dispone que el juez pueda aplicar disposiciones
de naturaleza imperativa del orden juridico de otro Estado, con el cual existan
“Vinculos Relevantes”. Porque en el mundo de hoy, interdependiente, por ejemplo,
en materia de contratos de consumo, esta normatividad es sumamente sensible
en lo que afecta al consumidor, normalmente domiciliado en paises de la zona.
La novedad, segin la doctrina uruguaya, es doble. “Por un lado la disposicién
que excluye de la aplicacién de las normas imperativas, que a su vez, se definen
norma de conflicto, como aquellas relaciones juridicas privadas que, no obstante
su internacionalidad, estdn reguladas o estin abarcadas “por normas imperativas de
aplicacién necesaria, las que a su vez se definen por su objetivo: el cumplimiento
de politicas sociales y econémicas...”, por otro lado, la segunda novedad es que los
tribunales uruguayos estdn facultados pero no obligados, a aplicar las disposiciones
imperativas del derecho de otro Estado, con el cual el caso tenga vinculos relevantes,

nueva expresién del principio de internacionalidad al que referimos mds arriba”.%

54 Fuente: Ley Federal Suiza, articulos 18 y 19.
55 FresNEDO y LORENZO, cit. (n. 48), p. 133.
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En el caso del Fraude a la Ley (articulo 7°) se prevé una disposicién estindar®® por
lo que pasamos a la siguiente disposicién: “Articulo 8°. (Institucién desconocida).
Cuando el derecho extranjero contenga instituciones o procedimientos esenciales
para su aplicacién y esas instituciones o procedimientos no se hallen contemplados
en la legislacién de la Republica, los tribunales o autoridades competentes podran
aplicar dicho derecho siempre que existan instituciones o procedimientos analogos.

En ningun caso se incurrird en denegacién de justicia”.’’

Esta que es una de las operaciones mds complejas que debe llevar a cabo el juez.
Se facilita, con un texto claro, simple y completo que es producto directo de las
convenciones interamericanas y, por tanto, varios sistemas juridicos afines tienen
una disposicién uniforme, sobre todo por su importancia. Se prevén no solo las
instituciones sino ademds “sus procedimientos esenciales para su aplicacién” de
tal forma que el juez, tenga las dos directivas para lograrlo, lo que hard mediante
interpretacién analégica que, sibien es una de las formas basicas en los procedimientos
interpretativos, es ficil de usar y, sobre todo, utilizada durante mucho tiempo por el

DIPr.

La regulacién de los Derechos Adquiridos, las cuestiones previas o incidentales y
la aplicacion arménica de las leyes en conflicto y el reenvio,*® se transcriben de la
Convencién Interamericana sobre Normas Generales, a las cuales ya hemos hecho
mencién, por lo que pasamos directo a lo establecido en relacién con la especialidad
de las normas comerciales.

Antiguamente y todavia época en que me toc vivir, la definicién de una materia
juridica brotaba del consenso de los participantes que la discutiamos, pero a mi no me
habia tocado que por ley se creara, no solo la materia, sino, ademas, su especialidad.
Lo relevante del préximo Capitulo de disposiciones, es la forma como sus normas
conflictuales estin redactadas.

“Articulo 13. (Especialidad del derecho comercial internacional).”

56 “Articulo 7°. (Fraude a la ley). - No se aplicara el derecho designado por una norma de conflicto cuando artificiosamente
se hubieren evadido los principios fundamentales del orden juridico de la Republica”.

57 Articulo 7 de la Convencién Interamericana sobre Normas Generales.

58 Articulo 9°. (Derechos adquiridos). Una relacién juridica vilidamente constituida en un Estado extranjero, de conformidad
con el derecho de ese Estado, debe ser reconocida en la Republica siempre que al momento de su creacién haya tenido una
conexién relevante con ese Estado y no sea contraria al orden publico internacional de la Republica.

Articulo 10. (Cuestiones previas o incidentales). Las cuestiones previas, preliminares o incidentales que surjan con motivo de
una cuestién principal, se regulan por el derecho aplicable a cada una de ellas.

Articulo 11. (Aplicacién arménica). Las normas competentes para regular los diferentes aspectos de una situacién determinada
deben ser aplicadas arménicamente, tomando en consideracién la finalidad perseguida por cada uno de los respectivos
derechos. Las eventuales dificultades que puedan surgir se resolverdn tomando en cuenta la equidad en el caso concreto.

Articulo 12. (Reenvio). 1) Cuando resultare aplicable el derecho de un Estado extranjero, se entiende que se trata de la ley
sustantiva de ese Estado con exclusién de sus normas de conflicto.

2) Lo establecido en el numeral 1) es sin perjuicio de lo establecido a texto expreso por otras normas o cuando la aplicacién
de la ley sustantiva de ese Estado al caso concreto se torne incompatible con la finalidad esencial de la propia norma de
conflicto que lo designa.

3) En materia contractual no habri reenvio.

59 Fuentes: articulo 31 de la Ley venezolana de DIPr y articulo 1.9 (2) de los principios UNIDROIT sobre contratos
comerciales internacionales.
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1) Se reconoce al derecho comercial internacional como un derecho de caricter
especial.

2) Las cuestiones relativas a las relaciones comerciales internacionales no resueltas
en convenciones internacionales, en leyes especiales o en la presente ley, se
dirimen consultando prioritariamente las restantes fuentes del derecho comercial
internacional mediante la aplicacién de los procedimientos de integracién previstos
en el numeral 2) del articulo 1°.

3) Se consideran como fuentes del derecho comercial internacional, los usos en
la materia, los principios generales aplicables a los contratos y demds relaciones
comerciales internacionales, la jurisprudencia de tribunales ordinarios o arbitrales y
las doctrinas mds recibidas en el Derecho uruguayo y comparado.

4) Se aplicardn, cuando corresponda, los usos que sean ampliamente conocidos y
regularmente observados en el trafico mercantil por los sujetos participantes, o de
general aceptacién en dicho tréfico, y los principios generales del derecho comercial
internacional reconocidos por los organismos internacionales de los que Uruguay
forma parte”.

Aqui el legislador uruguayo nos muestra lo que se puede hacer de forma sintética
cuando se tiene el conocimiento yla voluntad de hacerlasleyes de DIPr correctamente.
Eso que con tanta frecuencia falla en otros legisladores del area.

Es hora de reconocer con caricter especial a una materia, la comercial, que se ha
formado en el desarrollo de la globalizacién, dificilmente otra materia en el derecho
privado tiene esa naturaleza como el Derecho Comercial Internacional y es de
festejarse que el legislador uruguayo lo reconozca de esa manera. Al hacerlo, puede
entonces ubicarlo con claridad en un mundo internacional donde su origen no se
debe a los Estados, mds alld de los tratados internacionales que son compromisos
estatales. E1 Derecho Comercial Internacional, nace de la necesidad de un mundo
interdependiente en el comercio donde los operadores internacionales son los que
establecen sus propias reglas del juego. Un mundo que ha significado un paso mds
en el pensamiento juridico, después de la aparicién del DIPr en el siglo XIX.

Al dictar su norma el legislador uruguayo establecié que la regla de solucién de
conflictos de esta naturaleza serd el de “la integracién” que él mismo define a partir
de los pasos que deben seguirse precisamente en este campo: en primer lugar, las
necesidades de los operadores internacionales: “el derecho comercial internacional,
los usos en la materia, los principios generales aplicables a los contratos y demads
relaciones comerciales internacionales”. La secuencia es clara, primero el derecho
comercial mismo que no es otro que el reconocimiento de la Lex Mercatoria con
sus usos y principios generales aplicables a los contratos, por ejemplo, los principios
(Incoterms, etc.) y las leyes uniformes en la materia (UNIDROIT, La Haya, etc.) y
agrega a “la jurisprudencia de los tribunales ordinarios y arbitrales” por ser esta una
valiosa experiencia que pudo lograr al recopilarse, principalmente, por UNCITRAL
a partir de la Convencién de Naciones Unidas sobre contratos de compraventa
internacional de mercaderias y que significa un Sy/abus en la materia. A lo anterior,
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se suma como via de interpretacién a las doctrinas que han sido recibidas en el
Derecho uruguayo junto con las provenientes del Derecho Comparado, que brinda
el perfil de muchas de ellas. Por esta actitud muy poco comin en un legislador
latinoamericano, dicha apertura debe ser expresamente reconocida del legislador en
el uruguayo y su doctrina.

Esta norma, “si seguimos a BaTirroL (1976) no podriamos interpretarla como
una separacion de las fuentes propias del DIPr, sino como lo dice la propia norma,
como la explicitacién de la especialidad, y como una determinacién del orden de
precedencia de diversas fuentes”.®

c) Estatuto personal

“Articulo 14. (Domicilio de las personas fisicas capaces).®’ El domicilio de la
persona fisica capaz debe ser determinado, en su orden, por las circunstancias que a
continuacion se enumeran:

1 °) La residencia habitual.

2°) La residencia habitual del nicleo familiar con el cual convive.
3°) El centro principal de su actividad laboral o de sus negocios.
4 °) La simple residencia.

5°) El lugar donde se encuentra”.

Lajerarquia que presenta esta disposicion tiene unaldgica cierta e incluye un concepto
poco comun. La l6gica tiene que ver con conceptos extendidos a lo largo del tiempo,
desde la Convencién de La haya sobre el domicilio en 1955, como resultado de la
negociacién entre domicilio y nacionalidad, se le ha considerado ampliamente en las
legislaciones de la regién; sin embargo, ha dejado de ser un criterio que “no determina
y a la postre limita la aplicacién del Reglamento 2201/2003 de la Unién Europea,
en donde se buscan criterios con mayores elementos”,*? pero definitivamente en
Latinoamérica es un criterio aceptado y claro. La novedad es, como criterio “del
nucleo familiar con el cual convive”la persona, que puede ser la familia en su sentido
mads amplio.

Pueden no ser las anteriores residencias, pero si ubicada la persona en “el centro
>

principal de su actividad laboral o de sus negocios” o bien, criterios ficticos como el

lugar donde se encuentre. En todo caso, esta disposicién le ofrece al juez una amplia

gama de opciones que seguramente le ayudardn en su interpretacion.

60 FresNeDO y LorENZO, cit. (n. 48), p. 145.
61 Fuente: tratados de Montevideo de 1940 y Convencién Interamericana sobre el domicilio de las personas fisicas (CIDIP
—II., Montevideo 1979) articulo 5.

62 HEerranz, Moénica, “Competencia judicial internacional de las autoridades espafiolas sobre menores con residencia
habitual en tercero Estados”, en: PErez, E., FERNANDEZ, J., GuzMAN, M., FERNANDEZ, A, GuzMmAN Peces, M. (eds.), E/
derecho internacional privado entre la tradicion y la innovacion. Libro homenaje a José Maria Espinar Vicente, Iprolex, Madrid,

2020, p. 403.
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Los articulos 17 a 20 se refieren en diversas modalidades al estado civil y capacidad
de las personas vinculdndolas con su domicilio. El primero de estos articulos, se
inicia con una declaratoria poco comun pero no menos atendible que establece:
“[s]on personas todos los individuos de la especie humana” indicando con ello el
principio de igualdad que el derecho uruguayo concibe.

d) Matrimonio, filiacién y adopcién

“Articulo 22. (Matrimonio). La ley del lugar de la celebracién del matrimonio rige
la capacidad de las personas para contraerlo, la forma, la existencia y la validez del
acto matrimonial”.

En este criterio el legislador uruguayo se sale de la tradicién en el DIPr que por lo
general determina que la capacidad de quienes contraen matrimonio debe regirse
por sus respectivas leyes personales, no obstante este criterio que ahora se utiliza,
es un o que se aplica de forma directa junto con el del lugar de celebracién, aunque
se corre el riesgo que dicho matrimonio no sea aceptado por alguna de las leyes
personales de los contrayentes pero en realidad, las diferencias de edad para contraer
matrimonio ya son, pricticamente, iguales en todo el mundo.

“Articulo 23. (Domicilio conyugal).®® El domicilio conyugal se configura en el Estado
donde los cényuges viven de consuno o en aquél donde ambos tienen sus domicilios
propios. Fuera de estos casos no existe domicilio conyugal, y cada cényuge tendrd
su propio domicilio, determinado de acuerdo con el articulo 14 de la presente ley”.

Es un articulo que mira hacia la modernidad en el cual los esposos pueden tener
eventualmente domicilios diferentes y se confirma la posibilidad de la independencia
de dichos domicilios. En todo caso, estd la remisién al articulo 14 ya referido en
donde se establece como domicilio el de “la residencia habitual del nicleo familiar
con el cual convive”.

“Articulo 24. (Relaciones personales entre los conyuges).

1) Las relaciones personales entre los conyuges se rigen por la ley del domicilio
conyugal.

2) Si éste no existiere, dichas relaciones se rigen por la ley del Estado del ultimo
domicilio conyugal siempre que permanezca en el mismo alguno de los cényuges.

3) Fuera de los casos anteriores, las cuestiones que se susciten sobre relaciones
personales entre los cényuges se rigen por la ley del domicilio de cualquiera de ellos.
Si se produjere una controversia ante un tribunal judicial, el actor podra optar por la
ley de cualquiera de esos domicilios”.

Aunque se trata de criterios tradicionales, lo interesante es,como en el dltimo pérrafo
se zanja la competencia judicial en funcién, del actor que la solicite, en cualquiera de
los dos domicilios. Esto le da estabilidad al criterio; sin embargo, cabe la posibilidad
que el actor demande en los dos foros.

63 Fuente: articulo 4 de la Convencién Interamericana sobre personas fisicas.
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“Los fundamentos de este cambio responden — segtin la doctrina uruguaya — a
la realidad actual, muy diferente del contexto del Cédigo Civil, donde a falta del
domicilio conyugal, fijado de comun acuerdo, se reputaba por tal el del marido, como
se explic ya desde 1946 dicha solucién resultaba inaceptable por ser discriminatoria

en contra de la mujer”.**

“Articulo 25. (Relaciones patrimoniales en el matrimonio).

1) Las convenciones matrimoniales sobre el régimen de bienes se rigen por la ley del
Estado donde se otorguen.

2) En defecto de convencién, dichas relaciones patrimoniales se rigen por la ley del
Estado del primer domicilio conyugal.

3) A falta de dicho domicilio o siendo imposible determinarlo las relaciones
patrimoniales se rigen por la ley del Estado dentro del cual ambos cényuges tenian
sus respectivos domicilios al momento de la celebracién del matrimonio.

4) Fuera de estos casos, las relaciones patrimoniales entre conyuges se rigen por la
ley del Estado de celebracién del matrimonio.

5) La ley que resulte aplicable en virtud de las normas anteriores rige en todo lo
que, sobre materia de estricto cardcter real, no esté prohibido por la ley del lugar de
situacién de los bienes.

6) En caso de que ambos cényuges pasaren a domiciliarse enla Republica podran hacer
constar en instrumento puablico su opcién por la aplicacién del derecho uruguayo.
Dicho documento surtira efectos-una vez inscripto en el registro respectivo.

7) La opcién prescripta en el numeral anterior no tendrd efectos retroactivos entre
las partes salvo que éstas lo acordaren expresamente. En ningtn caso se afectard ni
limitard los derechos adquiridos por terceros”.

Como en todos los articulos en materia familiar, en este, el legislador uruguayo ha
logrado un equilibrio entre modernidad, seguridad y vida préctica de los bienes del
matrimonio. Me refiero, por brevedad a tres criterios Gnicamente: en la fraccién 1)
rige el principio de la autonomia de la voluntad aceptado, como lo veremos mads
adelante, en materia contractual general. En la fraccién 4) a falta de los demas
domicilios se vuelve al criterio del primer parrafo del Articulo 22 ya comentado y
que demuestra en este caso, su consistencia. El tercer criterio que quiero sefialar es
el relativo a la posibilidad que se abre en los dos dltimos incisos de cambiar la ley
aplicable al contrato matrimonial, con motivo de un cambio de domicilio de los
esposos al Uruguay, lo que les otorga mayor certeza en funcién del domicilio en
donde han decidido establecerse.

“Articulo 27. (Uniones no matrimoniales).

64 FresNEDO y LORENZO, cit. (n. 48), p. 160.
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1) La capacidad de las personas para constituirlas, la forma, la existencia y la validez
de estas se rigen por la ley del lugar donde han sido registradas o reconocidas por
autoridad competente.

2) Los efectos derivados de estas uniones no matrimoniales se rigen por la ley del
Estado en donde se pretendan hacer valer.

3) La disolucién de las uniones no matrimoniales se rige por la ley del domicilio
comun de las partes.

4) Cuando las partes tuvieren domicilios en Estados diferentes, la disolucién de la
unién no matrimonial se regira por la ley del Estado del domicilio del actor o del
demandado, a opcién del actor”.

Se trata de una disposicién que puede tener dos lecturas. En todo caso, ambas
representan un hito en un pais sudamericano que normalmente son paises
juridicamente conservadores. El reconocimiento del concubinato en su forma
cldsica, pero al no referirse a una diferencia de sexos, podria interpretarse como las
llamadas uniones de convivencia en las que personas del mismo sexo deciden vivir de
consuno en una unién no matrimonial pero que, por la frecuencia que hoy existen,
el Estado debe proteger. Como se apreciard en la disposicién no hay referencia
al matrimonio como su nombre lo indica; sin embargo, en esencia se establecen
derechos sumamente parecidos lo que les da mayor seguridad.

La filiacién en el articulo 28 sigue criterios tradicionales, pero las obligaciones
alimentarias de acuerdo con el articulo 29 ofrece una alternativa saludable para el
acreedor alimentista, demandar conforme a la ley que mas le beneficie.®

e) Obligaciones civiles

“Articulo 44. (Internacionalidad del contrato). Se entiende que un contrato es
internacional si las partes tienen su residencia habitual o su establecimiento en
Estados diferentes o el contrato tiene vinculos objetivos relevantes con mds de un
Estado. El contrato no puede ser internacionalizado por mera voluntad de las partes.

En su aplicacién a los contratos internacionales, esta ley serd interpretada de la
manera mas amplia posible”.

La autonomia de la voluntad en materia contractual se regula de una forma
plenamente abierta como lo veremos en el articulo siguiente; sin embargo, tiene sus
limites ya que es determinada conforme a los elementos modernos generalmente

65 Articulo 28. (Filiacién).
1) La filiacién se rige por la ley del domicilio conyugal al tiempo del nacimiento del hijo.
2) En su defecto se rige por la ley del domicilio de la madre al tiempo del nacimiento del hijo.
3) Sin perjuicio de lo anterior, la filiacién puede también determinarse, indistintamente: a) Conforme con la ley del
Estado de su residencia habitual si la persona de cuya filiacién se trata es menor de edad; b) Conforme con la ley de
su domicilio si la persona de cuya filiacién se trata es mayor de edad; c) Conforme a la ley del Estado del domicilio del
demandado o la del dltimo domicilio de este si ha fallecido.

66 Articulo 29. (Obligaciones alimentarias).
Las obligaciones alimentarias, asi como las calidades de acreedor y de deudor de alimentos se regulan por la ley del Estado
del domicilio o residencia habitual del acreedor de alimentos o por la ley del Estado del domicilio o residencia habitual
del deudor de alimentos, a opcién del acreedor.
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aceptados: el diverso domicilio de las partes o los vinculos internacionales que le
otorgan tal calidad al contrato. El limite es explicable, el de las partes consistente
en que, sin tener esos elementos de internacionalidad en su contrato, decidan que
lo es, no hay razén objetiva que lo permita, salvo una finalidad evasora que cae en el
concepto de fraude a la ley.

“Articulo 45. (Ley aplicable por acuerdo de partes).*’

Los contratos internacionales pueden ser sometidos por las partes al derecho que
ellas elijan. [...].

La remision al derecho vigente en un Estado debe entenderse con exclusién que sus
normas relativas al conflicto de leyes.

El acuerdo de las partes sobre esta elecciéon debe ser expreso o desprenderse
inequivocamente de las cldusulas contractuales consideradas en su conjunto. Dicha
eleccién podra referirse a la totalidad del contrato o a una parte de este.

Laelecciéndel derecho puede ser hecha o modificadaen todo momento. Sies posterior
a la celebracién del contrato se retrotraec al momento de su perfeccionamiento,
bajo reserva de los derechos de terceros y de lo ya ejecutado conforme a la ley
oportunamente aplicable”.

Nuevamente estamos frente a una disposicién totalmente moderna en la que se
incorporan los elementos contractuales modernos: primero la plena autonomia en
el escogimiento de la ley. Luego, exclusién de las posibilidades del reenvio que en
materia contractual distorsiona la voluntad de las partes; tercero, una disposicién
que incorpora a los elementos contractuales que el juez o el arbitro debe analizar en
caso de silencio de las partes en su designacién de ley aplicable. Criterio totalmente
afin con las reglas arbitrales contempordneas en todo el mundo. Finalmente, la
aceptacion del depecage que les brinda flexibilidad a las partes en el desarrollo de su
contrato, reservando el respeto a los derechos de terceros.

“Articulo 46. (Alcance del acuerdo de eleccién). La eleccién de la ley aplicable no
supone la eleccién de foro, ni la eleccién de foro supone la eleccién del derecho

aplicable”.
Una disposicién adecuada y conveniente en ambos sentidos.

“Articulo 47. (Contratos a distancia). El perfeccionamiento de los contratos
celebrados a distancia, se rige por la ley de la residencia habitual o ‘establecimiento
de la persona de la cual partié la oferta aceptada”.

En realidad, no mds que agregar. Sin embargo, en las ofertas por internet en las
cuales se podria considerar la realizacién a distancia, no siempre es claro el lugar del
oferente.

67 Fuente: Convencién Interamericana sobre el derecho aplicable a los contratos internacionales (México 1994, articulos 7
a10).
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“Articulo 48. (Ley aplicable sin acuerdo de partes). En defecto de eleccién del
derecho aplicable de conformidad con lo establecido en el articulo 45, o si tal
eleccién resultare invilida o ineficaz, los contratos internacionales se rigen en cuanto
a su existencia, validez total o parcial, interpretacién, efectos, modos de extincién de
las obligaciones, y en suma todo lo relativo a cualquier aspecto de estos, por la ley del
lugar de su cumplimiento, el que se interpretard conforme a los siguientes criterios:

A) Los contratos sobre cosas ciertas e individualizadas, se rigen por la ley donde
ellas existian al tiempo de su celebracién.

B) Los que recaigan sobre cosa fungible o cosas determinadas por su género, por la
ley del domicilio del deudor de la obligacién caracteristica del contrato, al tiempo en
que fueron celebrados.

C) Los que versen sobre prestacion de servicios: 1) Si el servicio recae sobre cosas,
por la ley del lugar donde ellas existian al tiempo de su celebracién; 2) Si su eficacia
se relaciona con algin lugar especial, por la de aquél en donde hayan de producir sus
efectos; 3) Fuera de estos casos, por la ley del lugar del domicilio del deudor de la
prestacién caracteristica del contrato al tiempo de la celebracién del mismo”.

Puede pensarse que la disposicién es larga pero el legislador uruguayo, nuevamente a
la cabeza de la modernidad, brinda una disposicién clara y paradéjicamente concisa,
en un tema en el que ain mucho escrito, pero que es una realidad dindmica en el
mundo de hoy. El criterio del lugar de ejecucién en casos como a los que se refiere el
articulo puede ser problemdtico cuando son varios lugares de entrega, sin embargo
se atempera con los criterios establecidos, veamos: primero, si las cosas existen o
existian en diversos lugares, serdn estos los que determinen la ley aplicable, segundo,
cosas fungibles o determinables por su género, siempre dificiles de su precisién
en el comercio internacional, son sometidas a la ley “del deudor de la obligacién
caracteristica del contrato, al tiempo en que fueron celebrados”, criterio que brinda
estabilidad, pero que sobre todo, por su dificultad en la determinacién, se establecen
dos criterios que precisan ain mds la ley aplicable: la ley “del deudor de la obligacién
caracteristica del contrato” que siempre lo hay, y para mayor seguridad, que sea “al
tiempo en que fueron celebrados”. Dificilmente una operacién de este tipo se sale
de los pardmetros sefialados.

El legislador uruguayo logré acomodar todos los supuestos para la jurisdiccién
internacional de los tribunales uruguayos y en forma precisa, las opciones de
reconocimiento de sentencias extranjeras por ellos mismos. Indudablemente que el
juez uruguayo cuenta con un catilogo sintético, completo y claro sobre la materia.
No queda mucho que comentar, pero haré un par de consideraciones.

El caso de los servicios siempre contiene mayor complicacion, asi que se les trata
de regular. Si el servicio es sobre cosas (composturas de maquinaria, anélisis de
calidad de mercancias, etc.), la ley del lugar en donde dichas cosas existian ya que
fue en funcién de ese lugar conforme al cudl se hicieron los presupuestos de gastos
y de honorarios. El dltimo criterio es impreciso, pero la jurisprudencia uruguaya se
encargard de desentrafiarlo; sin embargo, el criterio tiene que ver con el resultado
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del servicio y ese resultado podrd conocerse, medirse o aquilatarse solo en donde
sean producido sus efectos: “[a]rticulo 49. (Criterios subsidiarios). Se rigen por la
ley del lugar de su celebracién, los actos y contratos respecto de los cuales no pueda
determinarse la ley aplicable al tiempo de ser celebrados, segin las reglas contenidas
en el articulo 48”. Continua el mismo articulo diciéndonos que “[c]uando la ley
aplicable no pueda ser determinada en base al inciso anterior el contrato se regird
por la ley del pais con el cual presente los lazos mds estrechos”.

“Articulo 50. (Soluciones especiales). No son aplicables las normas anteriores
del presente Capitulo a los siguientes contratos, aunque revistan la calidad de
internacionales, los cuales se regirdn por las normas que a continuacién se indican:

A) Se rigen por la ley de la Republica los contratos que constituyan, modifiquen
o transfieran derechos reales y los contratos de arrendamiento sobre inmuebles
situados en ella.

B) Las obligaciones contractuales que tienen como objeto cuestiones derivadas del
estado civil de las personas, sucesorias, testamentarias, regimenes matrimoniales o
aquellas que dimanan de relaciones de familia, se rigen por la ley que regula la
respectiva categoria.

C) Las obligaciones derivadas de titulos valores, y la capacidad para obligarse por
estos titulos, se rigen por la ley del lugar donde son contraidas.

La forma del giro, endoso, aval, intervencién, aceptacién o protesto del titulo de
crédito, se rige por la ley del lugar en que cada uno de dichos actos se realice.

Cuando el titulo no indicare el lugar en que se hubiere contraido una obligacién,
ésta se regird por la ley del lugar donde la misma deba ser pagada, y si tal lugar no
constare, por la del lugar de su emisién.

D) Las obligaciones provenientes de la venta, transferencia o comercializaciéon de
bienes en los mercados de valores, se rigen por la ley del Estado de su emision, sin
perjuicio de la elegida por las partes cuando ésta fuese reconocida por dicha ley, y de
lo establecido en leyes especiales.

E) Los contratos otorgados en relaciones de consumo se rigen:

1) Por la ley del Estado donde los bienes se adquieren o los servicios se utilizan por
parte del consumidor.

2) En caso de que los bienes se adquieran o los servicios se utilicen en mds de
un pais o no pudiere por otras circunstancias determinarse dicha ley, se regirin de
conformidad por la ley del lugar del domicilio del consumidor.

3) En los contratos celebrados a distancia, asi como cuando la celebracién ha
sido precedida de ofertas o publicidad especifica en el domicilio del consumidor,
se aplicard la ley de este Estado, siempre que el consumidor hubiere prestado su
consentimiento en éL.

F) Los contratos individuales de trabajo en relacién de dependencia -excepto los de
trabajo a distancia- se rigen por la ley del lugar donde se presta el trabajo o por la
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ley del domicilio del trabajador o por la ley del domicilio del empleador, a eleccién
del trabajador. Pero una vez determinada la misma, regird todos los aspectos de la
relacién laboral.

G) Los contratos de seguros [...] [maritimos, aéreos, terrestres o multimodales, asi
como los contratos de seguros de vida, pensiones, retiro en todas sus variedades, los
seguros de responsabilidad civil, cauciones, crédito a la exportacién y similares, se
rigen por la ley del domicilio de la sucursal, agencia u oficina que haya emitido la

poliza] [...].

H) Los contratos de [...] seguros de dafios sobre bienes materiales inmuebles o
accesorios a un inmueble, incluyendo los seguros de incendio, robo, explosién, caida
de rayo, temporal, granizo, cristales y similares, se rigen por la ley del Estado donde
estdn situados los bienes objeto del seguro en la época de su celebracién [...]".

Los contratos de transporte de mercaderias exclusivamente documentados por
carta de porte, conocimiento de embarque, guia aérea, documento de transporte
multimodal, o documentos andlogos, se rigen por la ley del lugar de cumplimiento,
entendiéndose por tal la ley del Estado donde se pacté la entrega de la mercaderia.

“Articulo 51. (Usos y principios). Se aplicardn, cuando corresponda, los usos y
principios del derecho contractual internacional de general aceptacién o recogidos
por organismos internacionales [ ...] [de los que Uruguay] forme parte (inciso cuarto

del articulo 13) [...]".

“Articulo 52. (Ley aplicable). Las obligaciones no contractuales se rigen por la ley
del lugar donde se produjo el hecho o acto, licito o ilicito, que las genera o por la ley
del lugar donde se produjo el dafio, a opcién del damnificado.

Si el demandado por el hecho dafioso y el reclamante por este hecho tuvieren su
domicilio en el mismo Estado, se aplicara la ley de éste.

Si el hecho dafioso se produjere durante la navegacién aérea, maritima, fluvial.
O lacustre en zona no sujeta a soberania estatal exclusiva, se considerard que el
mismo se produjo en el Estado de la bandera del buque o registro de la aeronave, sin
perjuicio de lo establecido en las normas especiales.

Las obligaciones no contractuales que nacen por disposicién de la ley, se rigen por la
ley que regula la categoria juridica a que responden’”.

“Articulo 53. (Ambito de aplicacién de la ley). La ley aplicable a las obligaciones no
contractuales rige el alcance y las condiciones de la responsabilidad, comprendiendo
la determinacién de las personas que son responsables por sus propios actos, las
causas de exoneracién, los limites, la distribucién y divisién de la responsabilidad,
la existencia y naturaleza de los dafios indemnizables, las modalidades y cuantia
de la indemnizacién, la transmisibilidad del derecho de indemnizacién, los sujetos
pasibles de indemnizacién, la responsabilidad por hecho ajeno, y la prescripcién,
caducidad y cualquier otra forma de extincién de la responsabilidad incluyendo la
determinacién del comienzo, suspension e interrupcién de los plazos respectivos”.
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f) Reconocimiento y ejecucion de sentencia

Como en el Capitulo correspondiente sobre Argentina, el titulo es engafioso, porque
esta seccién solo trata de la competencia judicial. La razén estd en que el proceso de
reconocimiento y ejecucion de sentencias extranjeras se encuentra regulado aparte,

en el Cédigo General Procesal de 1988.

“Articulo 57. (Soluciones generales). Sin perjuicio de las normas contenidas en las
convenciones internacionales, o en defecto de ellas, los tribunales de la Republica
tienen competencia en la esfera internacional:

A) Cuando la parte demandada, persona fisica o juridica, estd domiciliada en la
Republica o ha constituido domicilio contractual en ella.

B) Cuando la parte demandada tiene en el territorio de la Republica establecimiento,
agencia, sucursal o cualquier otra forma de representacién, a través de la cual ha
celebrado el contrato o ha intervenido en el hecho que da origen al juicio.

C) Cuando la materia que constituye el objeto de la pretension deducida se rige por
la ley uruguaya segin las normas sobre conflictos de leyes de la Republica.

D) Para juzgar la pretensién objeto de una reconvencién, cuando tenga jurisdicciéon
internacional respecto de la accién que dio mérito a la misma.

E) Para conocer de una demanda en garantia o intervencién de terceros en el
proceso, siempre que exista conexién razonable entre las pretensiones y no se afecte
el derecho de defensa de los terceros citados.

F) Para conocer de demandas o pretensiones que se encuentren ligadas por vinculos
estrechos a otra a cuyo respecto los tribunales de la Republica sean competentes en la
esfera internacional, cuando exista interés en instruirlas y juzgarlas conjuntamente,
a fin de evitar soluciones inconciliables si los procesos se entablaren en distintas
jurisdicciones internacionales.

G) En caso de acciones personales, cuando el demandado, después de promovida la
accién, comparezca en el proceso ejerciendo actos positivos de defensa, sin cuestionar
la jurisdiccién internacional del tribunal de la Republica en el momento procesal
pertinente.

H) Cuando, aun careciendo de competencia en la esfera internacional segin otras
normas de la presente ley, se cumplan acumulativamente los siguientes requisitos:

1) La intervencién del tribunal sea necesaria para evitar denegacion de justicia;

2) Que la causa se revele de imposible juzgamiento en otro Estado o no sea posible
razonablemente exigir que la demanda sea promovida en el extranjero;

3) El caso tenga vinculos relevantes con la Republica;
4) Sus tribunales estén en condiciones de garantizar el debido proceso; y

5) La sentencia que se dicte sea susceptible de cumplimiento o ejecucién.
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I) Para adoptar medidas provisorias o conservatorias,aun cuando no sean competentes
para conocer el fondo del asunto, de conformidad con lo establecido en el articulo

535 del Cédigo General del Proceso”.

En el parrafo C) establece que cuando la materia que constituye el objeto de la pretension
deducida se rige por la ley uruguaya segiin las normas sobre conflictos de leyes de la
Repuiblica. Se trataria de el caso de la designacién de la ley uruguaya ha sido elegida
por las partes como aplicable, pero incluso, de no haber sido designada, resulta que
la materia, el objeto de la pretension, resulta conectado con la ley uruguaya en funcién
de la ejecucién del contrato, dos casos muy claros. Lo interesante de esta disposicién,
estiba en que “e/ objeto de la pretension” pueda llegar a regirse por la ley uruguaya en
el caso de un reenvio sin que originariamente “e/ objeto de la pretension” hubiera sido
previsto bajo una ley diferente, con lo cual, como se puede ver, la apertura de los
tribunales uruguayos es completa.

Otra cuestién mds, en el parrafo siguiente, parrafo D), que establece que para juzgar
la pretension objeto de una reconvencion, cuando tenga jurisdiccion internacional respecto
de la accion que dio mérito a la misma, a reserva de lo que puedan decir los altos
tribunales uruguayos en su jurisprudencia, hay que desentrafiar el sentido de esta
disposicién y tal pareceria que los tribunales uruguayos tomarian jurisdiccién en
casos de este tipo de reconvencién por el s6lo hecho de que dicha reconvencién
tenga elementos internacionales que lo permitan, pero hasta qué punto podr llegar
este criterio, parece de forma tan abierta que no hace falta, necesariamente que la
demanda haya sido presentada ante tribunales uruguayos.

g) Conclusién

Ya no me extiendo mds en esta exposicién del derecho uruguayo, que merece un
estudio aparte destinado Gnicamente a esta nueva Ley de DIPr. Quiero reiterar que
se trata de la apertura mas amplia en el derecho latinoamericano y, sobre todo, mas
clara, con mejor técnica y calidad. Un ejemplo mds del buen derecho que se hace
en ese pais que, aunque pequefo en extension, siempre ha sido grande en ideas,
especialmente en el DIPr. Ojald que los legisladores latinoamericanos tengan a esta
legislacién como modelo para mejorar sus leyes.

II1.- Aperturas limitadas

1.- México®®

a) Introduccién

México llevé a cabo las primeras modificaciones en materia de DIPr, en su orden
interno, en 1988, gracias, en buena medida, a la Conferencias Interamericanas de
DIPr, en la que este pais ha mantenido delegaciones permanentes desde 1975. Lo

68 La informacién de esta seccién fue tomada en parte de: PEREZNIETO, Leonel, Derecho internacional privado, Parte general,
Tirant lo Blanch, 112 edicién, Valencia, 2022; y, PErEZNIETO, Leonel; SiLva, Jorge, Derecho internacional privado, Parte
especial, Tirant lo Blanch, inédito, 2022.
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mismo ha hecho ante UNCITRAL, desde 1976 y ante la Conferencia de La Haya,
desde 1984; todo lo cual contribuyé para la apertura juridica de 1988, dos afios
después de una gran apertura econémica, en 1986, ambas, como prolegémenos a la
firma del Tratado de Libre Comercio de América del Norte en 1994, que significé
una transformacién y puesta al dia, de una parte importante del orden juridico interno
mexicano, y la modernizacién institucional mediante las diferentes metodologias de
derecho comparado que permitieron la creacién de instituciones juridicas de origen
estadounidense, en diferentes materias: competencia econémica, medio ambiente,
energia, telecomunicaciones, sistemas y procedimientos financieros, entre muchas
otras, con el fin de tener instituciones y procedimientos afines, con sus dos socios
del Tratado. Lo anterior implica que, no obstante que la apertura en materia de
DIPr es insatisfactoria, la realidad es que una porcién importante del orden juridico
mexicano se modificé sustancialmente en todos aquellos campos vinculados directa
e indirectamente, con su comercio exterior.

b) Aplicacion de laley

La apertura juridica de México se llevé a cabo en 1988, en varios de los articulos del
Cédigo Civil, del entonces Cédigo Civil para el Distrito Federal,* ahora un Cédigo
estatal, el de La Ciudad de México, que, en 2020, el Cédigo se volvié a modificar,
con motivo del surgimiento de la Ciudad de México, como una Ciudad Estado,
constituyéndose en el 32° estado de la Republica Federal Mexicana.” En el Anterior
Cédigo Civil para el Distrito Federal de 1932, cambi6 una versién del Cédigo Civil,
que fue la que se titul6 Cédigo Civil de la Ciudad de México (CCCDMEX) y la
otra, Cédigo Civil Federal (CCF) que es la aplicable supletoriamente en materia de
comercio, que es materia federal. Esas reformas se llevaron a cabo después de 88 afios
de territorialismo absoluto™ y se efectuaron en cuatro articulos del CCF, mis otros
tantos del Cédigo Civil de la Ciudad de México, del Cédigo de Procedimientos

Civiles y anos mds tarde, reformas en el CCF y Cédigo de Comercio.

Antes de pasar a analizar el CCFE, veamos un solo articulo del CCCDMEX porque
en este, especialmente, se puede encontrar la actitud del legislador mexicano respecto
ala apertura. Se trata del articulo 2 de este Cédigo Federal:”

“Articulo 2°. - La capacidad juridica es igual para el hombre y la mujer. A ninguna
persona por razén de edad, sexo, embarazo, estado civil, raza, idioma, religién,
ideologia, orientacién sexual, identidad de género, expresién de rol de género,
color de piel, nacionalidad, origen o posicién social, trabajo o profesién, posicién
econémica, caricter fisico, discapacidad o estado de salud, se le podrdn negar un

69 Ahora, Cédigo Civil de la Ciudad de México
70 PEREZNIETO, cit. (n. 67), pp. 340 y ss.

71 PerEzNIETO, Leonel, Derecho internacional privado, notas sobre el principio territorialista y el sistema de conflictos del derecho
mexicano, Ediciones Universidad Nacional de México, Ciudad de México, 1977.

72 Este articulo fue reformado el 10 de octubre de 2008.
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servicio o prestacién a la que tenga derecho, ni restringir el ejercicio de sus derechos
cualquiera que sea la naturaleza de éstos”.”

Como puede apreciarse, es en realidad un manifiesto de apertura populista, que fue
elaborado como reflejo de la reforma constitucional al articulo 1°.”* Una disposicién
acorde con el estado actual de los derechos humanos.

Volvamos pues al CCF. “Articulo 12.- Las leyes mexicanas rigen a todas las personas
que se encuentren en la Republica, asi como los actos y hechos ocurridos en su
territorio o jurisdiccién y aquéllos que se sometan a dichas leyes, salvo cuando éstas
prevean la aplicacién de un derecho extranjero y salvo, ademas, lo previsto en los
tratados y convenciones de que México sea parte”.

Como se observa, se trata de un sistema mixto (en principio territorialista) mediante
el cual se determina, en la primera parte de la disposicién citada, el 4mbito espacial
de aplicacién de las normas juridicas, y en la segunda, la posibilidad de aplicar el
derecho extranjero cuando asi lo establezcan las leyes mexicanas y los tratados
internacionales en los que México sea parte.

En el sistema mixto (territorialista y permisivo) se tienen en cuenta los dos sistemas
vigentes anteriormente en México: el territorialista de 1932, que fue restaurado de
manera parcial en el CCDEF, ahora de Ciudad de México como ya mencionamos, y
el estatutario de 1870.

“Articulo 13.- La determinacién del derecho aplicable se hard conforme a las
siguientes reglas:

I. Las situaciones juridicas vilidamente creadas en las entidades de la Republica o en
un Estado extranjero conforme a su derecho, deberin ser reconocidas;

II. El estado y capacidad de las personas fisicas se rige por el derecho del lugar de
su domicilio;

ITI. La constitucién, régimen y extincién de los derechos reales sobre inmuebles, asi
como los contratos de arrendamiento y de uso temporal de tales bienes, y los bienes
muebles, se regirdn por el derecho del lugar de su ubicacién, aunque sus titulares
sean extranjeros;

IV.Laforma delos actos juridicos se regird por el derecho del lugar en que se celebren.
Sin embargo, podrin sujetarse a las formas prescritas en este Cédigo cuando el acto

73 La reforma de este articulo es el transcrito y actualmente en vigencia.

74 Los primeros pérrafos relativos de la reforma constitucional son:
Articulo 1°. En los Estados Unidos Mexicanos todas las personas gozarin de los derechos humanos reconocidos en
esta Constitucién y en los tratados internacionales de los que el Estado Mexicano sea parte, asi como de las garantias
para su proteccion, cuyo ejercicio no podré restringirse ni suspenderse, salvo en los casos y bajo las condiciones que esta
Constitucién establece (parrafo reformado por DOF 10-06-2011).
Las normas relativas a los derechos humanos se interpretardn de conformidad con esta Constitucién y con los tratados
internacionales de la materia favoreciendo en todo tiempo a las personas la proteccién mds amplia (pérrafo adicionado
DOF 10-06-2011).

Todas las autoridades, en el 4mbito de sus competencias, tienen la obligacién de promover, respetar, proteger y garantizar los
derechos humanos de conformidad con los principios de universalidad, interdependencia, indivisibilidad y progresividad.
En consecuencia, el Estado deberd prevenir, investigar, sancionar y reparar las violaciones a los derechos humanos, en los
términos que establezca la ley.
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haya de tener efectos en el Distrito Federal o en la Republica tratindose de materia
tederal; y

V. Salvo lo previsto en las fracciones anteriores, los efectos juridicos de los actos y
contratos se regirdn por el derecho del lugar en donde deban ejecutarse, a menos
de que las partes hubieran designado véilidamente la aplicabilidad de otro derecho”.

Conforme a una tradicién que, de manera inmediata, proviene de la doctrina y del
derecho estadounidenses del siglo XIX, en concreto de las ideas de Joseph Story,
se recoge en esa disposicién el concepto de los derechos adquiridos. El juez solo
constatard que determinada “situacién juridica” (un acto juridico) ha sido creada
«__71: » .
vilidamente”, tanto en la forma como en el fondo, de acuerdo con un sistema
juridico diverso del suyo, para luego reconocerla conforme a su propio derecho.

De lo dicho en el parrafo anterior, es importante destacar tres cuestiones: para que
el juez del foro pueda constatar que el acto juridico ha sido creado vilidamente
conforme al derecho extranjero y, por tanto, darle reconocimiento, deberd hacerlo
mediante la consulta a su regla de conflicto, la que le indicard, a su vez, cudl es el
derecho que debe consultar. La segunda cuestién se refiere al término establecido en
laley: “validamente”. Se trata de un calificativo de acuerdo con el cual el juez del foro,
después de llevar a cabo el procedimiento antes descrito de definir la ley aplicable,
deberd determinar conforme a esta si el acto juridico fue creado “vilidamente”
conforme a la ley extranjera. ;Cudles son los mérgenes de esa determinacién? Solo
la jurisprudencia podré darnos la respuesta.

c) Estatuto personal

Lafraccién IT del articulo 13 establece como punto de conexién el lugar del domicilio
de las personas fisicas, para de ahi determinar el derecho aplicable que rige el estado
civil y la capacidad de aquellas. En otras palabras: el derecho aplicable para regir
el estado civil de una persona (nacimiento, filiacién, matrimonio, divorcio, etc.) y
su capacidad (mayoria de edad, incapacidades generales o especiales, etc.) serd el
del lugar de su domicilio, sin importar que sea de otra nacionalidad o la persona se
encuentre en un lugar distinto. Esta disposicién rige en materia federal.

El domicilio es definido en los siguientes términos: “[a]rticulo 29.- El domicilio
de las personas fisicas es el lugar donde residen habitualmente, y a falta de éste,
el lugar del centro principal de sus negocios; en ausencia de éstos, el lugar donde
simplemente residan y, en su defecto, el lugar donde se encontraren.

Se presume que una persona reside habitualmente en un lugar, cuando permanezca
’
en él por mis de seis meses”.

Ademis, conforme al “[a]rticulo 30.- El domicilio legal de una persona fisica
es el lugar donde la ley le fija su residencia para el ejercicio de sus derechos y el
cumplimiento de sus obligaciones, aunque de hecho no esté alli presente”.

Cabe aclarar que varios c6digos estatales aceptan también el domicilio de la persona
como punto de contacto para determinar su estado y capacidad, lo cual implica, entre
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otras cosas, que la referencia que un juez extranjero hiciese del derecho mexicano
serfa en realidad la del CCF y no, por lo menos en este punto, a la de cualquier otro
c6digo, de las diversas entidades federativas.

d) Matrimonio, filiacién y adopcién

Estos temas no tuvieron ninguna modificacién, de ahi que la apertura haya sido una
apertura limitada. Ademds de los articulos que hemos visto y veremos a continuacion,
s6lo se agregé un Capitulo en el tema de reconocimiento y ejecucion de sentencias
judiciales extranjeras, que veremos a continuacion.

e) Obligaciones civiles

En el CCF se prevé respecto de contratos lo establecido en la fraccién V del articulo
13. Esta regla de conflicto contiene dos aspectos susceptibles de comentario.

Primero, el principio tradicional, también previsto en la fraccién anterior: lex Joci
executionis, segun el cual, a falta de voluntad expresa de quien o quienes suscriban
el acto o contrato, se regird, a falta de voluntad de las partes para designar la ley
aplicable, por el derecho del lugar de su ejecucién tanto en la forma como en el
fondo, salvo lo previsto en las reglas de conflicto establecidas en las otras fracciones
del mencionado articulo.

Segundo, otro aspecto, salvo los casos previstos en las fracciones anteriores, el acto
o el contrato podra regirse por el derecho libremente escogido por las partes, con la
limitacién de que se trate de un derecho “designado vilidamente”. Aunque el término
no es preciso y la interpretacién jurisprudencial se encargard de darle contenido
y alcance, significa que las partes, en pleno uso de la autonomia de su voluntad,
han decidido como aplicable a su acto o contrato cualquier derecho, siempre que
esta designacién no implique contrariedad al orden publico mexicano o haya
sido hecha en fraude a la ley mexicana, o bien, que la libre voluntad de las partes
encuentre un limite en una norma de aplicacién inmediata. Cabe destacar que, en
la Convencién Interamericana sobre Contratos Internacionales aprobada en marzo
de 1994, durante la CIDIP-V, en la Ciudad de México, se admitié el principio de
la autonomia absoluta de las partes para designar su ley aplicable: “[e]l contrato se
rige por el derecho elegido por las partes” (articulo 7°, parrafo 1). México ratificé esa
Convencién que de acuerdo con el articulo 133 constitucional, pas6 a formar parte
del orden juridico interno.

f) Reconocimiento y ejecuciéon de sentencia

Los requisitos que cada legislacion estatal, establece para reconocer y, en su caso,
otorgar efectos ejecutorios a una sentencia extranjera son distintos. En México, cada
entidad federativa ha establecido sus propios cédigos de procedimientos civiles. La
Suprema Corte de Justicia ha confirmado este proceder al afirmar que los Estados
pueden legislar sobre esta materia.
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El juez requerido tiene poderes limitados para reconocer una sentencia extranjera.
En primer lugar, debe determinar si el juez que dicté la sentencia tenia competencia.
En este sentido habrd de guiarse por los criterios establecidos en los articulos 564
al 566 del Cédigo Federal de Procedimientos Civiles (CFPC). Si la decisién es
positiva, no debe entrar al fondo de esta y tan solo deberd pronunciarse sobre si el
contenido de la sentencia es compatible con su orden publico, si es congruente con
sus politicas legislativas, aparte de constatar que se ha cumplido con las formalidades
necesarias para que esa sentencia pueda ser reconocida.

Por otra parte, el procedimiento de reconocimiento no tiene relacién con el proceso
que dio como resultado la sentencia: es un incidente y como tal el juez debe resolver
mediante un procedimiento de una sola audiencia, donde tenga la oportunidad de
escuchar a las partes. Se tratard en todo caso de un procedimiento que lo conduzca
a otorgar el reconocimiento a la sentencia extranjera y en su caso, si asi lo requiere,
a dictar un auto de ejecucién de la sentencia. En la practica el procedimiento de
reconocimiento puede ser susceptible de impugnacién e incluso de amparo, lo que
puede prolongar el reconocimiento por bastante tiempo.

Ademis del reconocimiento y la ejecucién de sentencias, los jueces del foro tienen
otro tipo de contactos con jueces extranjeros o, en el caso de una republica federal
como Meéxico, con jueces de otras entidades federativas, para resolver o ayudar a
resolver sus actividades judiciales; por ejemplo, el juez extranjero solicita al juez del
foro que notifique a una persona domiciliada en su jurisdiccién, o que desahogue
una prueba o interrogue a un testigo. A su vez, el juez del foro solicita al juez
extranjero que recabe cierta informacién o que pida un documento, que emplace a
un demandado, o bien, la peticién es canalizada a través de la “Autoridad Central’, si
existe convenio internacional, etc.

A continuacidn, se estudiardn las reglas establecidas en el CPCDF sobre este tema,
las cuales son de dos tipos: internas e internacionales.

g) Cooperacion judicial®

Los articulos 309 del CFPC y 114 del CPCCMEX establecen los casos en que
es necesaria la notificacién personal y cudndo esta debe hacerse fuera del dmbito
jurisdiccional del juez de la causa; a su vez, los articulos 327, parrafo 2, del CFP
y 134 del CPCCMEX disponen una férmula flexible que permite al juez ampliar
los términos correspondientes, segtn la lejania y las facilidades con que se cuente.
A este pedimento, efectuado generalmente por medio de un exhorto, se conoce en
la mayoria de los paises latinoamericanos como carta rogatoria, la cual se encuentra
regulada por los articulos 549 y 551 del CFPC. De acuerdo con esta disposicién, se

establecen vias diferentes:

- Convencional, cuando es tratado o convencién internacional.

75 PEREZNIETO, cit. (n. 67), pp. 374-376.
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- Diplomaitica o consular, cuando se canaliza mediante la Secretaria de
Relaciones Exteriores.

- Via judicial directa, cuando asi se establece tanto en el derecho mexicano
como en el extranjero.

En el primer caso, hay convenciones que en su protocolo establecen el formato
que debe seguirse para elaborar un exhorto, como es el caso de la Convencién
Interamericana sobre Exhortos y Cartas Rogatorias; otros no, pero establecen los
elementos bésicos que un documento debe contener. La via diplomidtica y consular
se tramita por medio de la Direccién General de Asuntos Juridicos.” Serd un trimite
oficial en el que el Poder Ejecutivo auxilia al Poder Judicial. La via directa puede
darse siempre y cuando el pais de destino permita a sus jueces recibir un exhorto por
conducto distinto a las vias tradicionales, como el caso de Alemania.

Meéxico es parte de la Convencién Interamericana sobre Exhortos o Cartas
Rogatorias, firmada en Panam4 el 30 de enero de 1975. Dicha Convencién, que
se circunscribe a las materias civil y comercial (articulo 2), se refiere tanto a las
notificaciones y emplazamientos como a la recepcién y obtencién de pruebas e
informes en el extranjero (articulo 2,incisos ay b); establece mecanismos simplificados
de transmisién (articulo 4) y elimina procesos de legalizacion (articulos 5 y 6).

En el dmbito europeo y en la materia que nos ocupa existen otras convenciones,
como la que Suprime la Exigencia de la Legalizacién de Actos Puablicos Extranjeros
(La Haya, 5 de octubre de 1961). México es parte de esta Convencidn, asi como
de la Convencién sobre Emplazamiento y Notificacién en el Extranjero de Actos
Judiciales y Extrajudiciales en Materia Civil y Comercial (La Haya, 5 de noviembre
de 1965) y de la Convencién sobre Obtencién de Pruebas en el Extranjero en

Materia Civil o Comercial (La Haya, 18 de marzo de 1979).

h) Cédigo de Procedimientos Civiles para el Distrito Federal”

El juez tiene las reglas de competencia internas que hemos estudiado conforme a
las cuales se declarard competente o no para conocer de determinado asunto. En
caso de que se declare competente y el asunto que se le presente contenga elementos
extranjeros, se debe recurrir a los métodos mds usuales para resolver problemas
derivados del trifico juridico internacional, incluidos los diferentes pasos que debe
seguir para conocer y aplicar el derecho extranjero.

A riesgo de repetir algunos conceptos expuestos en el dmbito de la aplicacién del
derecho extranjero, ahora que se alude al procedimiento propiamente dicho, se hara
referencia a las disposiciones procesales introducidas con la citada reforma del 7 de
enero de 1988 al CPCDE, relacionadas con el tema que nos ocupa.

“Articulo 40. No procede la excepcion de conexidad: [...]

76 Reglamento Interior de la Secretaria de Relaciones Exteriores, articulo 34, fraccién adicionada VII.
77 PEREZNIETO, cit. (n. 67), pp. 378-383.
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II. Cuando los juzgados que conozcan respectivamente de los juicios pertenezcan a
tribunales de alzada diferentes; y

III. Cuando se trate de un proceso que se ventile en el extranjero [...]”.

Como se recordard, la excepcién de conexidad es una peticién formulada por la
parte demandada para que el juicio promovido por el actor se acumule a otro juicio
—diverso de aquél, pero conexo— iniciado antes, con el objeto de que ambos juicios
sean resueltos en una sola sentencia. En la fraccién III del articulo 40, antes citado,
se trata de evitar que la excepcion de conexidad sea interpuesta para que, con base
en un juicio iniciado previamente en el extranjero, el juez mexicano tuviese que
declinar su competencia. El principio es correcto; sin embargo, esta hipétesis ya
estaba prevista en la fraccién II del mismo articulo, ya que es evidente que cuando
un proceso se ventila en el extranjero, el juzgado que estd conociendo del mismo
necesariamente pertenece a un tribunal diverso del de la apelacién.

En nuestra opinidn, el legislador lo establecié en forma expresa para que no quedara
la duda, ya que se podria argiiir que un tribunal de alzada diferente se refiere a un
mismo sistema judicial y no a otro distinto de un pais extranjero. Nétese cémo la
disposicién también sefiala que por el hecho de tratarse de un procedimiento que “se
ventile en el extranjero”, pertenece a una jurisdiccién diferente y por eso no existe
conexidad.

“Articulo 108. Las diligencias judiciales que deban practicarse en el extranjero, se
cursardn en la forma que establezca el Cédigo Federal de Procedimientos Civiles y
los tratados y convenios internacionales de los que los Estados Unidos Mexicanos
sean parte.

Si el demandado fuera extranjero, las copias de la demanda y de los documentos irin
redactadas en espafiol, con su respectiva traduccion a la lengua del pais extranjero, a
costa del interesado, quien debera presentarla en el término que fije el tribunal, y de
no hacerlo, dejard de emitirse el exhorto, en perjuicio del solicitante.

Estas mismas reglas se observardn para dar cumplimiento en el Distrito Federal a
los exhortos de tribunales extranjeros por los que se requiera la prictica de alguna
diligencia judicial”.

Lo que indica esta disposicién es que la materia de exhortos del extranjero es federal
y, por tanto, debe seguir la regulacién del CFPC, con la excepcién de lo dispuesto
en los tratados, por ser éstos normas superiores al CFPC y, por consiguiente, deben
prevalecer.

Esto quiere decir que, si bien con anterioridad era posible llevar a cabo este tipo
de audiencias, ahora la facultad es expresa y, lo que es mds importante, se define
la posibilidad de presentar un expediente que sea resultado de un proceso en el
extranjero, ya que esas actuaciones podrin tener validez en México. Es importante
sefialar que el articulo que se examina establece que las declaraciones de testigos que
fueron realizadas conforme a la ley procesal extranjera tendrin plenos efectos en
México. Cabe aqui un comentario: partiendo de la idea de que las normas procesales
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son consideradas de orden publico y que las normas de aplicacién inmediata o
normas imperativas, en casos extraordinarios, estos pueden llegar a tener efectos
extraterritoriales. El siguiente es precisamente un ejemplo del efecto de ese tipo de
reglas.

“Articulo 284 bis. El tribunal aplicard el derecho extranjero tal como lo harian los
jueces del Estado cuyo derecho resultare aplicable, sin perjuicio de que las partes
puedan alegar la existencia y contenido del derecho.

Para informarse del texto, vigencia, sentido y alcance legal del derecho extranjero,
el tribunal podrd valerse de informes al respecto, pudiendo solicitarlos al Servicio
Exterior Mexicano, o bien ordenar o admitir las diligencias probatorias que considere
necesarias o que ofrezcan las partes”.

En el caso de esta disposicién, se establece una amplia gama de opciones para el juez
a fin de que resuelva acerca de la informacién del texto, vigencia, sentido y alcance
legal del derecho extranjero. En La Ciudad de México, se encuentra el Instituto
de Investigaciones Juridicas de la UNAM, con un acervo completo de legislacién
extranjera; por tanto, esta institucién puede ser de valiosa ayuda para el juez.
Otra opcién complementaria es recurrir a un experto en derecho comparado para
que proporcione la informacién requerida, o bien, directamente a la Consultoria
Juridica de la Secretaria de Relaciones Exteriores, para que esta, a su vez, solicite
la informacién correspondiente ante alguna legacién diplomdtica o consulado
mexicano en el extranjero. Pero hoy en dia esos procedimientos han sido superados,
en la medida que el juez mexicano tiene a su alcance los textos juridicos de casi la
totalidad de paises, gracias a la consulta que puede hacer directamente, a través del
internet.

“Articulo 337 bis. La obligacién de exhibir documentos o copias en procesos que
se sigan en el extranjero no comprendera la de exhibir documentos o copias de
documentos identificados por caracteristicas genéricas.

En ningtn caso podra un tribunal nacional ordenar ni llevar a cabo la inspeccién
de archivos que no sean del acceso publico, salvo los casos permitidos por las leyes
nacionales”.

Como se advierte, se trata de una disposicién que tiende a facilitar, de manera precisa,
la exhibicién de informacién solicitada del extranjero, lo que no hay que confundir
con el concepto del proceso estadounidense que se conoce como el Discovery, que
consiste en que las partes pueden tener acceso a los archivos de sus contrarios sin
precisar los documentos que se buscan.”

Nuevamente en el pédrrafo 2 se insiste en la prohibicién de acceso a archivos que
no sean de acceso publico porque la orden, en todo caso, debe referirse a tal o cual

78 Sobre esta institucién se puede consultar: PEREZNIETO, Leonel, “La institucién del Discovery en el arbitraje comercial
internacional en México”, Revista Mexicana de Derecho Internacional Privado y Comparado, N°11, 2002, pp. 139 y ss., y
CremaDES, Bernardo, “Discovery en el arbitraje transnacional”, Revista Mexicana de Derecho Internacional Privado y
Comparado, N°12,2002, pp. 171 y ss.
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documento y no permitir un acceso a todos los archivos. La disposicién senala que
podra haber excepciones a este principio.

“Articulo 362 bis. Cuando se solicitare el desahogo de prueba testimonial o de
declaracién de parte para surtir efecto en un proceso extranjero, los declarantes
podrin ser interrogados verbal y directamente en los términos del articulo 360 de
este Cédigo.

Para ello, serd necesario que se acredite ante el tribunal del desahogo que los hechos
materia del interrogatorio estdn relacionados con el proceso pendiente y que medie
solicitud de parte o de autoridad exhortante”.

Aunque tal disposicién repite lo establecido por el articulo 360, se trata de hacer
énfasis en que el mismo sistema de desahogo de este tipo de prueba también debe
ser concedido al caso de procesos en el extranjero, y en el pdrrafo 2 se agrega el
requisito de solicitud de la autoridad exhortante.

Finalmente, en el caso del articulo 893, que se refiere a la jurisdiccién voluntaria, la
reforma adicioné un parrafo en los términos siguientes: “A solicitud de parte legitima
podrin practicarse en esta via las notificaciones o emplazamientos necesarios en
procesos extranjeros’. Lo anterior tiene como fin no limitar la via entre jueces,
sino tener la posibilidad de que la parte legitima emprenda acciones de este tipo
para facilitar y agilizar su proceso en el extranjero, tales como la notificacién o el
emplazamiento por via de notario publico.

En el articulo 604 se reconoce la resolucién extranjera y solo se le condiciona a un
proceso de exequitur cuando implique ejecucién coactiva sobre personas, bienes o
derechos; es decir, se otorga la méxima flexibilidad al juez del Distrito Federal para
que reconozca la resolucién extranjera y solo se le condiciona en casos de ejecucion.
Sin embargo, cuando se trate de formalidades, dicho juez podrd dispensarlas si no
son contrarias al orden publico o a la garantia de las partes.

En el mismo articulo 604, fraccién III, se establece otra modalidad acorde con
las necesidades internacionales en esta materia. Cualquier persona, legitimada
debidamente, puede iniciar ante jueces del Distrito Federal acciones de jurisdiccién
voluntaria o de diligencias preparatorias con el propésito de realizar actos de
notificacién, de emplazamiento o de recepcién de pruebas, para utilizarlos en
procesos en el extranjero.

De acuerdo con la reforma, el juez del Distrito Federal solo estara condicionado
cuando deba dar fuerza ejecutoria a sentencias, laudos y resoluciones dictados en
el extranjero; sin embargo, hay otros autos que también requieren el proceso de
exequdtur correspondiente, para lo cual el juez debera tener en cuenta las condiciones

siguientes de acuerdo con el articulo 571 del CFPC:

I. Que se hayan satisfecho las formalidades previstas en este Cédigo en materia de
los exhortos provenientes del extranjero.

IT. Que no hayan sido dictadas a consecuencia de una accién real.
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Lo anterior implica que la jurisdiccién en la materia solo puede ser de jueces
mexicanos respecto de bienes ubicados en el Distrito Federal. Advertimos que
cualquier juez de la Republica puede decidir sobre acciones reales de bienes ubicados
en el Distrito Federal, siempre que aplique las leyes del CCDEF, pero no en el caso de
jueces extranjeros. Ademds, el reconocimiento de la sentencia de un juez del interior
de la Republica sobre bienes inmuebles en el Distrito Federal queda al libre albedrio
del juez del Distrito Federal, aceptada o no.

El mismo articulo 571 en comento agrega también las siguientes fracciones:

III. Que el juez o tribunal sentenciador haya tenido competencia para conocer y
juzgar del asunto de acuerdo con las reglas reconocidas en la esfera internacional que
sean compatibles con las adoptadas por este Cédigo.

O sea, el juez del Distrito Federal debera decidir acerca de la competencia del juez
extranjero conforme a dos criterios complementarios:

- El de las reglas de competencia reconocidas internacionalmente.

- Con la limitacién de que sean compatibles con las reglas correspondientes

del CPCDF o del CFPC.

Estos dos ordenamientos contienen reglas bdsicas modernas y aceptadas
internacionalmente, por lo que la referencia del juez a ellas serd suficiente. En
resumen, se trata de evitar que el juez extranjero asuma una competencia abusiva o
exorbitante.

IV. Que el demandado haya sido notificado o emplazado en forma personal a efecto
de asegurarle la garantia de audiencia y el ejercicio de sus defensas.

La insistencia en que se emplace en forma personal tiene el propésito de descartar
otra forma de emplazamiento que tienen diversos sistemas juridicos; por ejemplo, el
anglosajén permite el emplazamiento por correo o la notificacién por otros medios
que no conllevan fe puiblica y, por tanto, no constituyen notificaciones fehacientes
para el derecho mexicano.

V. Que tengan el caricter de cosa juzgada en el pais que fueren dictados, o que no
exista recurso ordinario en su contra.

VI. Que la accién que les dio origen no sea materia de juicio que esté pendiente
entre las mismas partes ante tribunales mexicanos y en el cual hubiere prevenido el
tribunal mexicano, o cuando menos que el exhorto o carta rogatoria para emplazar
hubieren sido transmitidos y entregados a la Secretaria de Relaciones Exteriores o
a las autoridades del Estado donde deba practicarse el emplazamiento. La misma
regla se aplicard cuando se hubiera dictado sentencia definitiva.

VII. Que la obligacién para cuyo cumplimiento se haya procedido no sea contraria
al orden publico en México.

VIII. Que llenen los requisitos para ser considerados como auténticos.
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Este requisito difiere del citado en la fraccién I del articulo 571, conforme este
se refiere a formalidades establecidas en los CPCDF y CFPC, y ser considerados
auténticos tiene relacion con las certificaciones que tanto las autoridades del Estado
del juez exhortante como las mexicanas estimen que deben cumplirse.

Finalmente, en el dltimo pérrafo del articulo 571 del CFPC, se dispone que “e/
tribunal podrd negar la ejecucion si se probara que en el pais de origen no se ejecutan
sentencias o laudos extranjeros en casos andlogos”. Se trata de un principio de reciprocidad,
un principio de excepcién, pues salvo casos excepcionales las sentencias de un pais
se aceptan en los demds.

Los articulos 607 y 608 del CPCDF se refieren a las formalidades que deben cumplir
el exhorto y el procedimiento para dar vista personal al ejecutante y al ejecutado;
sin embargo, conviene destacar que en el articulo 608, fraccién I, se establece una
regla interna de competencia, segin la cual: “El tribunal competente para ejecutar
la sentencia, laudo o resolucién jurisdiccional proveniente del extranjero, serd el del
domicilio del ejecutado”. Esto se relaciona con la situacién de cuando, de manera
excepcional, el juez requerido puede aceptar la formulacién de excepciones con
motivo de su competencia (articulo 600).

i) Cédigo Federal de Procedimientos Civiles”

La reforma de 1988 adicioné al CFPC el Libro Cuarto, titulado “De la Cooperacién

Procesal Internacional”, integrado por cinco capitulos.

En el articulo 544 se establece el principio segin el cual, en materia de litigio
internacional,las dependencias de la Federacién y de las entidades federativas quedan
sujetas a las reglas del CFPC. La razén es que dichas dependencias representan
hacia el exterior al gobierno mexicano; por tanto, se busca una uniformidad en las
actividades y respuestas que puedan dar en estas materias. Sin embargo, subsisten
las disposiciones de leyes estatales en la materia como aplicables en lo no previsto

por el CFPC.

Es obvio reiterar, pero no deja de ser importante, que las personas o entidades
distintas de las dependencias mencionadas podran regirse, en litigios internacionales,
de acuerdo con las reglas de procedimientos de los tribunales locales competentes
en cada caso.

En el articulo 545 se establece que la diligenciacién de los diversos actos previstos de
mero tramite no implicard, para los tribunales mexicanos, reconocer la competencia
del tribunal extranjero exhortante. La finalidad de esta disposicion es facilitar la
diligenciacién de esos actos, evitando en todo momento asumir compromisos que
puedan limitar a los tribunales posteriormente. Lo mismo sucede con la ejecucién
futura de sentencias dictadas por dicho tribunal extranjero.

El articulo 546 dispone que los documentos publicos transmitidos por conducto
oficial no requerirdn legalizacién. En el caso de México, el conducto oficial es la

79 PEREZNIETO, cit. (n. 67), pp. 383-384.
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Secretaria de Relaciones Exteriores, mientras que en varios paises centroamericanos
>

y sudamericanos es el Ministerio de Justicia. En las convenciones interamericanas,
dichas entidades se mencionan como Autoridad Central. A partir de 1995 México es
parte de la Convencién de La Haya por la que se suprime el requisito de legalizacién
de los documentos publicos extranjeros y en ella se designa a las autoridades que
intervienen en la legalizacién de documentos mediante el procedimiento abreviado
de “apostilla”.

La diligenciacién de notificacién a solicitud de parte, prevista por el articulo 547,
se complementa con lo establecido por el articulo 548; los miembros del Servicio
Exterior Mexicano son coadyuvantes de los tribunales del pais en el desahogo de
diligencias, sin necesidad de recurrir a los tribunales extranjeros del lugar donde
debe hacerse la diligenciacién de dichos actos. Cuando se trate de diligencias
que llevan aparejada ejecucién o medidas de apremio, los miembros del Servicio
Exterior encargados del asunto no podrin ejecutarlos por si mismos y, por tanto,
solicitardn a las autoridades jurisdiccionales del Estado anfitrién el desahogo de
tales diligencias. Por otra parte, esta funcién estd prevista en la Convencién de
Naciones Unidas sobre relaciones consulares (articulo 51, inciso j), pues se trata de
un uso internacionalmente aceptado.

j) Exhortos o cartas rogatorias®

El sentido de los articulos 549 a 556 es facilitar al maximo la tramitacién de los
exhortos o cartas rogatorias. Como se observa en dichos preceptos, se ofrecen varias
opciones que el interesado puede escoger en funcién de la mayor o menor facilidad,
tiempo y costo. La tnica restriccién existente en la transmisién de las cartas
rogatorias o de los exhortos es que su contenido deberd estar traducido al espafiol.
Con ello se propicia que la tramitacién de este tipo de instrumentos resulte mds fécil
y, sobre todo, mas adecuada a las posibilidades de la parte interesada que lleve a cabo
el traimite. Esta es la tendencia que animé a la Convencién de Bruselas de 1968.
“El exequétur simplificado” es “una declaracién que constata la fuerza ejecutoria’
y que se encuentra en un certificado de origen de la decisién sin el examen de su
naturaleza jurisdiccional ®

k) Competencia en materia de actos procesales®

El articulo 559 establece una prohibicién general para todas las dependencias
de la Federacién y de los Estados, asi como a los servidores publicos, de exhibir
documentos o copias de documentos existentes en los archivos oficiales bajo su
control. Se exceptian los documentos de orden privado que permita la ley, pero
siempre a peticién del tribunal mexicano exhortado. Dada la flexibilidad contenida

80 PEerEZNIETO, cit. (n. 67), pp. 383-384.

81 Droz, George y GAuDEMET-TALLON Héléne, “La transformation de la Convention de Bruxelles du 27 septembre 1968
en Reéglement du Conseil concernant la compétence judiciaire, la reconnaissance et lexécution des décisions en matiére
civile et commerciale”, Revue Critique de Droit International Privé, vol. 90/4,2001, pp. 601 y ss.

82 PEREZNIETO, cit. (n. 67), p. 385.
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en la reforma, se debe delimitar este tipo de asuntos, pues en este caso exhibir o no
cierto documento oficial serd una decisién de tipo politico mds que juridico.

Enelarticulo 560 se reconsiderael principio de que los miembros del Servicio Exterior
Mexicano serdn coadyuvantes en la actividad judicial mexicana, especificamente en
materia de recepcién de pruebas dentro de los limites establecidos por los tratados y
las leyes de los Estados receptores y conforme a la Convencién de Naciones Unidas
sobre relaciones consulares ya mencionada.

El articulo 562 se refiere a la cuestién, ya comentada, de que la préctica de un acto
procesal desahogado en México que deba surtir efectos en el extranjero puede
llevarse a cabo a peticién de parte. En el caso especifico, se trata del desahogo de
una prueba testimonial, siempre basada en la regulacién procesal del juez mexicano
(juez federal), con aplicacién de sus reglas para el desahogo de este tipo de pruebas.
En otras palabras, el principio fundamental siempre serd la aplicacién de su propia

ley procesal (lex fori).

1) Competencia en materia de ejecucion de sentencias®

En todos los ordenamientos procesales del pais se prevé la regulacién de la
competencia directa; en cambio, en materia de ejecucién de sentencias no todos
los cédigos de procedimientos civiles estatales regulan la competencia indirecta o
competencia internacional. Los que se encuentran regulados en la legislacién federal
servirdn de guia al juez local mexicano para saber cuindo un juez extranjero carece
de competencia para pronunciarse sobre cierto caso (cuando se trate de competencia
exclusiva o reservada para los tribunales mexicanos), o simplemente para evitar que
ese juez extranjero ejerza competencia indebida o exorbitante.®* Por otro lado, esos
principios generales servirin de guia al juez extranjero para saber si la asuncién de
su competencia llevard, al final del proceso, a la ejecucién o no de su sentencia en
México. Evidentemente, se trata también de una informacién muy importante para
las partes en litigio. UNIDROIT propone una serie de principios en su regla 2 que

transcribimos a pie de pagina.®

83 PEeRrEZNIETO, cit. (n. 67), p. 385.

84 Esto no quiere decir que los jueces de los Estados —y las legislaturas estatales— carezcan de facultades para regular y, en
su caso, conocer sobre el reconocimiento y ejecucién de sentencias judiciales extranjeras. Desde hace mas de medio siglo la
Suprema Corte de Justicia de la Nacién (México) se ha pronunciado en el sentido de que es constitucional la actividad de
las entidades federativas en este ambito. A este respecto puede revisarse Suprema Corte de Justicia de la Nacion, Tercera
Sala (México), 7 de noviembre de 1957, Semanario Judicial de la Federacién, Amparo en revisién N°647/56, William C.
Greene, Sexta Epoca, vol. V, Cuarta Parte, p. 121.

85 UNIDROIT ha publicado los Principles of transnational civil procedure, Cambridge, 2004: La competencia puede ser
ejercitada, cuando ningin otro foro es razonablemente competente con base en los siguientes criterios: 1. El domicilio
o nacionalidad del demandado en el foro del Estado. 2. Lugar de ubicacién de la propiedad del demandado, con
independencia de si la disputa se relaciona con dicha propiedad. Sin embargo, la autoridad del tribunal deberd limitarse
a la propiedad y al valor de la misma. 3. Un tribunal puede otorgar medidas provisionales en relacién con una persona o
su propiedad dentro del territorio del Estado donde se encuentra el foro, aun cuando el Tribunal no tenga competencia
sobre dicha controversia. 4. La competencia debe ser declinada cuando las partes previamente hayan acordado que otro
tribunal es exclusivamente competente. 5. La competencia debe ser declinada, o el procedimiento suspendido, cuando sea
manifiestamente evidente que un tribunal es incompetente para conocer del caso, ante la existencia de otro tribunal mds
apropiado para ejercer dicha competencia. 6. Un tribunal debe declinar su competencia y suspender el procedimiento,
cuando una controversia esté pendiente de resolucién ante otro tribunal competente, a menos que se compruebe que la
controversia no serd resuelta de forma justa, efectiva y expedita ante ese tribunal.
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Los principios centrales de la competencia en materia de ejecuciéon de sentencias
son que el juez extranjero haya asumido dicha competencia conforme a los tres
criterios siguientes:

1. Con base en criterios o por razones compatibles o andlogas con las previstas por
el derecho mexicano (articulo 564). El domicilio de la persona es compatible, el #rust
angloamericano es andlogo al fideicomiso.

2. Si se tratara de criterios o razones distintas de las previstas en el inciso anterior,
que la asuncién de competencia se hubiere llevado a cabo para evitar la denegacién
de justicia (articulo 565).

3. Cuando se haya designado por convenio de las partes antes del juicio, con los
limites siguientes: que no implique impedimento o denegacién de justicia, o cuando
la facultad de eleccién opere en beneficio exclusivo de alguna de las partes o de todas

(articulos 566 y 567).

Como puede observarse, se trata de los impedimentos que estin vinculados con
la nocién de orden publico. Son tres criterios muy importantes: el que el juez
mexicano acepte razones compatibles o anilogas previstas en su derecho lo obliga a
hacer un examen de las instituciones del derecho extranjero, con base en el derecho
comparado. En el caso del segundo criterio la excepcién es evidente, ya que no se
trata de examinar la competencia del juez extranjero por ser un caso excepcional.
Finalmente, el tercer criterio comporta a su vez dos reglas: la permisién para, en uso
de la autonomia de la voluntad, prorrogar la competencia y designar un tercer juez.
Pero esta autonomia tiene limites: impedimento. Este concepto puede ser interpretado
en el caso de que por razones econémicas una parte pueda encontrarse impedida de
comparecer ante cierto tribunal en el extranjero, a pesar de que asi lo haya convenido,
o que en el mismo sentido pueda significar una denegacién de justicia. Asimismo,
se prevé como limite cuando la facultad de eleccién de los tribunales competentes
opere en beneficio exclusivo de una de las partes que, por lo general, es la mas fuerte
en el acuerdo.

Ellimite a la competencia por juez extranjero es la competencia exclusiva o reservada
para los tribunales mexicanos. El articulo 568 establece cinco supuestos, que versan
sobre las materias siguientes:

I. Tierras y aguas ubicadas en el territorio nacional, incluyendo el subsuelo, espacio
aéreo, mar territorial y plataforma continental, ya sea que se trate de derechos
reales, de derechos derivados de concesiones de uso, exploracién, explotacién o
aprovechamiento, o de arrendamientos de dichos bienes;

II. Recursos de la zona econémica exclusiva o que se relacionen con cualquiera de
los derechos de soberanias sobre dicha zona, en los términos de la Ley Federal del

Mar;

ITI. Actos de autoridad o atinentes al régimen interno del Estado y de las dependencias
de la Federacién y de las entidades federativas;
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IV.Régimen interno de las embajadas y consulados de México en el extranjero y sus
actuaciones oficiales, y

V. En los casos en que lo dispongan asi otras leyes.

Como puede apreciarse, se trata de cuestiones vinculadas con el territorio, el mar
territorial, autoridades, etc., que se representan en el concepto de la soberania;
por tanto, estas normas de aplicacién inmediata derogan cualquier jurisdiccién
extranjera a favor de los tribunales mexicanos. Indudablemente, una fuerte tendencia
de territorialismo. En la Unién Europea, con la citada Convencién de Bruselas se
inicié un proceso que después de 30 afios ha significado una disminucién sensible
de la soberania de cada uno de los paises de la Unién, en la medida en que se
han modificado los paradigmas competenciales tradicionales y se han sustituido
por criterios como el “Foro delictual”, que se presta para medidas preventivas; la
competencia derogatoria a favor del consumidor y el uso del correo electrénico
son indudablemente medidas pricticas que solucionan los problemas formalistas
de antano. La pérdida de soberania en estos temas no ha afectado a los Estados
de la Unién Europea en estos 30 afios; sin embargo, ha habido confusiones con
la aplicacién de estos instrumentos, como es el caso de “Bruselas II”. Hay quienes
opinan que esta transicién ha provocado desunién.®

m) Ejecuciéon de sentencias®”

En materia de ejecucién de sentencias, nuestros tribunales han sido claros al
diferenciar la ejecucién de sentencias procedentes de otros Estados del pais y de
sentencias extranjeras. De un correcto andlisis de los articulos 1347-A del Cédigo
de Comercio; 575 del Cédigo Federal de Procedimientos Civiles; 608, fraccién IV
y del 604 al 607 del cédigo adjetivo para el Distrito Federal (Ciudad de México),
se obtiene que los procedimientos de homologacién y ejecucion de sentencias
extranjeras difieren de aquellos en que se pretenden ejecutar sentencias definitivas
que emiten los tribunales nacionales, pues estas Ultimas tienen, por si, fuerza de
ejecucion para que se haga efectiva la condena que en ellas se decrete, mientras
que en las sentencias extranjeras pueden tener fuerza ejecutiva, siempre y cuando
cumplan con los requisitos que establece el articulo 571 del ya citado Cédigo
Federal de Procedimientos Civiles. Lo anterior implica que el érgano jurisdiccional
correspondiente de este pais tiene la obligacién de examinar si la sentencia extranjera
de que se trate satisface los requisitos legales para proceder a su ejecucién dentro del
territorio nacional.®®

Los principios generales establecidos en ese Capitulo son los siguientes:

86 En este sentido véase ANCEL, Bernard, “La désunion européenne: le Réglement dit «Bruxelles I1»”, Revue critique de droit

international privé, N°3, 2001, pp. 403 y ss.
87 PEREZNIETO, cit. (n. 67), pp. 388.

88 Sexto Tribunal Colegiado en Materia Civil del Primer Circuito (México), 31 de enero de 2002, Semanario Judicial de la
Federacién y su Gaceta, Amparo en revisién 336/2002, Lipstick, LTD y otros, xv, Tesis 1.60.C.248 C, p. 1346.
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a) El reconocimiento y la eficacia de las resoluciones jurisdiccionales extranjeras y de
los laudos arbitrales privados tendran como limite la no contrariedad con el orden
publico mexicano® (articulo 569)%.

b) Se establece de manera expresa la posibilidad de reconocer y ejecutar sentencias
arbitrales privadas, aunque dicha posibilidad ya existia en el derecho mexicano
desde 1971, al ratificarse la Convencién sobre el Reconocimiento y Ejecucién de
Sentencias Arbitrales Extranjeras de Naciones Unidas (articulo 569).

¢) Respecto de resoluciones jurisdiccionales y laudos arbitrales que se pretenda
utilizar como prueba ante tribunales mexicanos, solo se necesita que cubran los
requisitos para considerarse auténticos (articulo 569, parrafo 2). En nuestra opinidn,
todo lo relativo al reconocimiento y la ejecucién de sentencias o laudos arbitrales
extranjeros de cardcter comercial internacional o nacional debe regularse por lo
previsto en el Libro Quinto del Cédigo de Comercio, especificamente el Titulo
Cuarto, articulos 1461 y siguientes.

d) Los efectos en territorio nacional de las sentencias o resoluciones jurisdiccionales
serdn regidos por lo dispuesto en el CCFE, en el CFPC y en las demis leyes aplicables
(articulo 569, parrafo 3). Esta disposicién, que a primera vista parece exorbitante,
pues invade la competencia legislativa estatal, pretende establecer criterios generales
que tengan en cuenta los jueces de toda la Republica, sin descartar la aplicacién de
las leyes locales (articulo 569, parrafo 3). En ciertas ocasiones, las leyes federales
suelen servir de Leyes Modelo por la referencia, pero sobre todo porque algunas
legislaciones locales introducen en su sistema nuevas instituciones previstas en la
legislacién federal.

e) Cuando las resoluciones jurisdiccionales o los laudos traigan aparejada ejecucién
coactiva, requeririn homologacién o exequétur, que es “un medio de comunicacién
entre dos juzgadores”.” El juez competente serd el del domicilio del ejecutado

(articulos 570 y 573).

f) Se aplican los principios tradicionales en cuanto al incidente de homologacién,
que no entra al fondo en materia de embargo, secuestro y distribucién de fondos

89

90

91

92

voN MEHREN; TRAUTMAN sefialan la vital importancia de reconocer resoluciones dictadas en otros Estados. Los
delineamientos que dieron se centran en la eficiencia, la proteccién de la parte a la cual beneficia la sentencia, la seleccién
del foro, la garantia de la autoridad de una jurisdiccién apropiada, y el interés de preservar la estabilidad y unidad en el
orden internacional. Sin embargo, también se debe tomar en cuenta el tema del respeto al orden publico. Para consultar
un andlisis acerca de la relacién del orden publico y el reconocimiento de sentencias en el caso de Estados Unidos-México,
véase LoupoN, Lindsay, “Cross-Border Judgments and the Public Policy Exception: Solving the Foreign Judgment
Quandary by Way of Tribal Courts”, University of Pennsylvania Law Review,vol. 153/2,2004, pp. 797-824.

Ademis de las consideraciones mencionadas, se puede consultar la obra de ARELLANO, en la cual se hace una distincién
del tipo de resoluciones, sus efectos correspondientes y los problemas en su ejecucion. AReLLANO, Carlos, Derecho

internacional privado, Porrua, 14* edicién, Ciudad de México, 2001, pp. 959-980.

Sobre ejecucion de laudos arbitrales y la discusién que plante6 la sentencia en el caso West Tankers, conforme a la cual la
excepcién de incompetencia con base en una cldusula contractual y la verificacién de su validez es una cuestién que debe
seguir la suerte del litigio principal. Luego, la superacién de esta decision en el caso Van Uden, en el cual, en presencia de
una cldusula arbitral, no existe en el proyecto de Bruselas I, jurisdiccién estatal competente sobre el fondo del litigio. En
este sentido véase NuyTs, Arnaud, “La refonte du Reglément de Bruxelles 17, Revue critique de droit international prive,
N°1,2013, pp. 15 y ss.

OVALLE, José, Teoria general del proceso, Oxford University Press, 6* edicién, Ciudad de México, 2005, p. 300.
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resultantes de remate (articulos 574,575 y 576). El incidente previsto en el CFPC es
el que regula en su articulo 574. Se trata de un incidente de homologacién. “Articulo
574. El incidente de homologacién de sentencia, laudo o resolucién extranjera se
abrird con citacién personal al ejecutante y al ejecutado, a quienes se concedera
término individual de nueve dias hdbiles para exponer defensas y para ejercitar los
derechos que les correspondieren; y en el caso de que ofrecieren pruebas que fueren
pertinentes, se fijard fecha para recibir las que fueren admitidas, cuya preparacién
correra exclusivamente a cargo del oferente salvo razén fundada. En todos los casos
se dard intervencién al Ministerio Publico para que ejercite los derechos que le
correspondieren”. Continua la misma norma diciéndonos que “[l]a resolucién
que se dicte serd apelable en ambos efectos si se denegare la ejecucién, y en el
efecto devolutivo si se concediere”. Asi, aunque previsto como un incidente, por
el formalismo judicial, el reconocimiento normalmente suele alargarse por varios
meses, sobre todo porque la decisién estd sujeta a apelacién. Los requisitos de fondo
y forma para que proceda el reconocimiento y, en su caso, la ejecucién de la sentencia,
laudo o resolucién jurisdiccional, se encuentran establecidos en los articulos 571 y

572.

g) Una aplicacién no regulada es la aplicacién por parte de un juez mexicano de
una disposicién extranjera de orden publico. En materia mercantil y concretamente
en materia de contratacién internacional, la Convencién Interamericana sobre
derecho aplicable a los contratos internacionales, de la que México es Estado parte,
establece en su articulo 11, parrafo 2: “[s]erd discrecién del foro, cuando lo considere
pertinente, aplicar las disposiciones imperativas del derecho de otro Estado con el
cual el contrato tenga vinculos estrechos”.

0) Conclusién

Elsistema juridico mexicano, es un sistema complejo, pero con una definida vocacién
internacional, que ha ido cambiando y transformandose, en beneficio del comercio
internacional; sin embargo, esos adelantos, desafortunadamente no se reflejan en el
desarrollo de las normas de conflictos que, por lo visto, se irdin complementando con
la jurisprudencia de sus tribunales.

2.- Paraguay
La Republica del Paraguay, en el tema de DIPr, publicé una Ley que el propio

legislador la limité. Nos referimos a la ley en materia de contratos internacionales,
que se publicé el 20 de enero de 2015, con lo cual, la convierte en una de las mds
nueva de las leyes de la materia en el subcontinente, sin perjuicio de la normativa
uruguaya.

En realidad, se trata de una ley con alcances limitados en la medida que solo se
refiere, como la propia ley establece en su articulo 1° (su objeto), al derecho aplicable
a los contratos internacionales.

En cuanto a su naturaleza, se ha dicho que esta novedosa ley pricticamente
reproduce, en gran medida, el texto aprobado en la Conferencia de La Haya, lo cual
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deviene altamente aconsejable, con algunas adecuaciones que resultan convenientes,
para ponerla en sintonia también con la Convencién de México de 1994 sobre
el derecho aplicable a los contratos internacionales, aprobada en el marco de las
Conferencias Interamericanas Especializadas de Derecho Internacional Privado
(CIDIPs) de la Organizacién de los Estados Americanos, cuyo texto a su vez sirvid
de inspiracién para la elaboracién de los “Principios de La Haya”. Ademids, se apoyd
en Los Principios sobre la Eleccién del Derecho Aplicable en materia de Contratos
Comerciales Internacionales de La Haya de 2015.

Respecto de la internacionalidad del contrato, la propia ley ordena que en “la
aplicabilidad de esta ley a los contratos internacionales, la ley serd interpretada con
la mayor amplitud posible” y solo se excluyen, aquellos contratos en los que todos
los aspectos relevantes estén vinculados a la ley de un solo Estado (articulo 3). En
la medida que las legislaciones se modernizan, siguen patrones internacionales,
europeos como es el caso, siempre cuidando las respectivas diferencias.

En cuanto a la libertad de eleccién, nos dice la ley que las partes podrin decidir si la
ley escogida como aplicable sea al contrato completo, a una parte del mismo o bien,
un derecho diferente por cada espacialidad que se trate en el contrato. El contrato
puede ser modificable en cuanto a su ley aplicable mientras se respeten derechos
de terceros, y no se requiere vinculo entre las partes para escoger el derecho elegido
(articulo 4).

En el articulo 6 establece que la referencia a “normas” en el contrato, puede ser a
“normas de derecho no estatal” (articulo 5°). La elecciéon del derecho no puede ser
vilidamente atacado, sino Unicamente “podrd ser impugnando cuando el contrato no
es vdlido, aduciendo que la clausula de aplicacion del derecho, no es vilida” (articulo 9).
Ademis de los articulos anteriores, se aplicarin cuando corresponda, “/os wusos y
costumbres y los principios de contratacion internacional” (articulo 12).

Se regula la cldusula federal, segtn la cual, la determinacién del derecho interno
aplicable se deja a la norma interna que lo regula (articulo 16) y las leyes de policia
escogidas por las partes, deben ser aplicables y a su vez el juez, las tomara en cuenta
(articulo 17).

Conclusiones

Efectivamente se trata de una ley sencilla y bien explicada en la que las partes en el
contrato ylos jueces pueden leer con claridad, los principios basicos de la contratacién.
Ojald que el éxito que ha tenido esta ley produzca en un futuro cercano, la apertura
total del sistema juridico paraguayo.
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IV.- Apertura insatisfactoria

1.- Brasil

a) Introduccién

El orden juridico brasilefio ha sido un caso corriente en Latinoamérica en donde
la realidad va por un camino y las leyes, por camino diferente. Ademis, en el caso
especifico de Brasil, de una clara incompetencia del legislador para elaborar normas
de DIPr. Lo paradéjico, es que se trata del pais del drea, con mayor productividad
econémica e industrial y con un nimero creciente de exportacién de materias primas
y productos manufacturados.” A pesar de eso, con una clara desatencién en materia

de DIPr.

Brasil es, por otro lado, un enorme continente en él mismo, con una extensién de
casi cuatro veces mds grande que Europa Occidental, lo que ha hecho desde siempre
que el brasilefio no tenga que mirar hacia afuera porque el horizonte de su mirada
a penas le alcanza para ver y considerar a su propio pais y si esto no fuera poco,
los politicos brasilefios, como la generalidad de politicos latinoamericanos, lo tnico
que les interesa es como subsistir internamente y no miran, no les interesa mirar,
al exterior, al mundo que los rodea y en consecuencia mantienen un orden juridico
cerrado, sin dejar de reconocer las fuertes cargas nacionalistas. En el caso de Brasil,
la situacién es peor, debido a que, por mds de dos siglos, por su lengua, ha sido un
pais insular en el continente sudamericano.

La Ley introductoria de 1942 es un ejemplo. Estuvo vigente hasta 1957 cuando se
hicieron las primeras modificaciones en materia de DIPr que veremos a continuacién.
Sin embargo, por su lado, la doctrina brasilefia ha tenido grandes desarrollos, como
lo afirma uno de los profesores mas representativos del pais carioca: “En ningin
campo del Derecho, la doctrina ha tenido tanto desarrollo como en el DIPr en razén

de la parsimonia del legislador”.”*

b) Aplicacién de laley

Sobre aplicacién de la ley solo hay un par de disposiciones que se refieren a
la aplicacién de la ley extranjera. En general se otorgan efectos a actos juridicos
extranjeros derivados de las convenciones internacionales de las que Brasil es Estado
parte y la jurisprudencia los ha admitido. En 2004 se aprobé una reforma que se
pensé que podria ser el inicio de la apertura, la enmienda constitucional N°45/2004

. . ’ o ’ o
que se refiere al derecho internacional y establece en su articulo 5°, péarrafo 3

« . . .

que “los tratados y convenciones internacionales sobre derechos humanos que fuesen
aprobados en cada camara del Congreso Nacional, por tres quintas partes de los votos de
sus respectivos miembros, serdn equivalentes a las reformas constitucionales’. Reforma

93 Datos del crecimiento del PIB anual de Brasil de acuerdo con el Banco Mundial. BaAnco Munbiat, “Indicator:
crecimiento del PIB (% anual), Brasil”, 1961-2021, https://datos.bancomundial.org/indicator/NY.GDP.MKTP.
KD.ZG?locations=BR (consultada: 16 de agosto de 2022).

94 DOLINGER, Jacob y Tisurcto, Carmem, Dereito Internacional Privado, Forense, Rio de Janeiro, 2020, p. 53.
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que una autora brasilefia interpreta como la via de acceso al Derecho Internacional
Privado en la medida que la Ley de Introduccién al Cédigo Civil (LICC) en su
articulo 4” establece: “Cuando la ley fuera omisa el juez decidird el caso de acuerdo con
la analogia, las costumbres o los principios generales de derecho”. Con lo cual, se amplia
la interpretacién en beneficio de las leyes aprobadas por el Congreso como las de
fuente internacional.

Esto constituye un avance de la posicién brasilefia manifestada en la Conferencia
Interamericana de DIPr de 1989 celebrada en el Uruguay, en donde, el delegado
brasilefio —nos comenta el Dr. Jirgen SAMTLEBEN, especialista en Brasil- nos
recuerda la posicién del representante del Brasil. “El delegado brasilefio fue el cnsul
local que no sabia ni entendia nada de derecho internacional privado. Cuando era
hora para cada delegacién de explicar el sistema de su pais, él no tenfa idea y pidié
a Ana Maria VILLELA que explicara el sistema. Ella relat6 correctamente que la
autonomia de las partes fuera sustentada por la doctrina brasilena pero no aceptada
en la jurisprudencia y en la posicién oficial. Entonces el cénsul declaré con firmeza
que su pais se pronunciaba en contra de la autonomia y €l no podia suscribir ningun
texto en este sentido, manifest6 que su pais era contrario a la autonomia de la voluntad
y que no parecia posible que cambiara esa posicién en un futuro inmediato”. Sin
embargo, tanto la reforma constitucional citada como la ley 12.376 que modificaron
a la ley de 1942, abrieron el camino para la breve apertura juridica brasilefia; el
Dr. Jirgen SAMTLEBEN, todavia hace casi dos décadas al referirse a la ley de 1996
sobre el arbitraje, se mostraba optimista y expresé podria “[s]uperar a la inercia
causada por la legislacién obsoleta que regulaba la materia hasta hace unos afios
atrds, con lo cual Brasil se encuentra hoy en el camino de abrir nuevos horizontes
para el arbitraje tanto en el contexto nacional como en el escenario internacional”.
Sin embargo, a este respecto se ha afirmado que no obstante las justificaciones y
las necesidades de tipo internacional, los tribunales frecuentemente en el caso del
DIPr, favorecen la aplicacién de la Lex Fori. Los jueces no estin familiarizados
con el contenido de la ley extranjera y tienden a interpretar el concepto del orden
publico de forma extensiva, de tal suerte que poco espacio resta para la aplicacién
del derecho extranjero.”” Una posicién indiscutiblemente territorialista atn en el
siglo XXI y como se dijo, paradéjica en el pais del mas alto desarrollo econémico en
la regién.

c) Estatuto personal

La capacidad de las personas se rige conforme al domicilio, incluyendo los derechos
de familia (articulo 3° del Cédigo Civil). Respeto a los derechos adquiridos en el
extranjero, se reconoceran, salvo la excepcién del orden publico (articulo 6, parrafo

2°).

95 DoLinger y TiBurcio, cit. (n. 93), pp. 385 y ss.

89



Asociacién Chilena de Derecho Internacional Privado - ADIPRI

La aplicacién de oficio del derecho extranjero es generalmente reconocida en Brasil,
pero segun el articulo 376 del Cédigo de procedimientos, si el juez lo determina y
las partes lo prueban. Una disposicién relativa.

d) Matrimonio filiacién y adopcién

Para hacer regir la invalidez del matrimonio en caso de que los esposos tengan su
domicilio en diferentes lugares, regird la ley del primer domicilio conyugal. Este
mismo domicilio rige el régimen de bienes legal o convencional.

e) Obligaciones civiles

En el articulo 9° original de la Ley Introductoria de 1942, hay una disposicién
interesante en materia de obligaciones que establece: “[p]ara calificar y regir las
obligaciones, se aplicara la ley del pais en donde se constituyeron.

1. Tratindose de obligaciones que deban ser ejecutadas en Brasil y dependiendo
de la forma esencial, serd esta observada, incluyendo las particularidades de la ley
extranjera en cuanto a los requisitos intrinsecos del acto.

2. La obligacién resultante del contrato se reputa constituida en el lugar que resida
el oferente”.

No obstante, esta disposicién,nosdice la profesoraNddia b ArAUjo que la posibilidad
de que las partes puedan designar la ley aplicable a su contrato es practicamente nula
y la jurisprudencia se ha pronunciado al respecto en pocas ocasiones y de manera
muy limitada. En la doctrina hay autores que defienden la designacién de la ley
aplicable y otros que la rechazan; sin embargo, nos dice la misma autora que en un
caso, el principio de la autonomia de la voluntad fue admitida por el Tribunal de
Sao Paulo, en cuya sentencia pareceria leerse que la ley escogida por las partes fue
aceptada porque la ley escogida coincidia con la ley local.”

f) Reconocimiento y ejecucion de sentencias

En términos generales el articulo 21 del Cédigo de Proceso Civil se refiere a la
competencia internacional de los tribunales brasilefios y el articulo 25 a la cldusula
de jurisdiccién. El reconocimiento de las sentencias extranjeras se regula por los
articulos 960 y siguientes.

También en la versién original de la Ley que se comenta, existe una disposicién clara
en materia de ejecucién de sentencias que a la letra dice:

“Articulo 15. Serd ejecutada en Brasil una sentencia dictada en el extranjero que
retina los siguientes requisitos:

a) haber sido dictada por juez competente;

b) que las partes hayan sido citadas o haber sido legalmente notificadas;

96 Dt Araujo, Nadia, Contratos Internacionais, Ed. Renovar, Rio de Janeiro, 2009, p. 355.
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c) estar revestidas de las formalidades necesarias para su ejecucién en el lugar que
hayan sido dictadas;

d) estar traducidas por perito autorizado; y,

e) haber sido homologadas ante el Supremo Tribunal Federal”.

De acuerdo con el articulo 963, parrafo VI del mismo Cédigo de Proceso Civil, es
necesario que el juez constate que no se violen principios del orden piblico brasilefio.

Se trata, en suma, de una disposicién que parte de supuestos internacionales
y establece supuestos sencillos y unos estindares que resultan atrasados si se les
compara con una legislacién en la materia como el caso que acabamos de ver del

Uruguay.

Sobre este tema, se ha afirmado que no obstante las justificaciones y las necesidades
de tipo internacional, la legislacién sigue siendo atrasada.

g) Conclusion

En resumen, Brasil a pesar de ser el pais mas importante econémicamente del drea
latinoamericana, es en la realidad, un pais con un alto contenido territorialista en
sus leyes y, como lo menciona Jirgen SAMTLEBEN, especialista en derecho brasilefio,

“sus resultados son todavia insatisfactorios”.

2.-

» 97

Chile

a) Introduccién

Hemos Incluido a este pais que formalmente no tiene una apertura juridica en ma-
teria de DIPr, pero dada la importancia de la Repiblica de Chile en el concierto la-
tinoamericano, y, especialmente, el momento de reforma constitucional y legislativa
por la que atraviesa en la actualidad, este pais investigamos en su derecho interno
con base en la excelente obra del profesor de Derecho Internacional Privado de la
Universidad de Chile, profesor Eduardo PicAND que es una magnifica investiga-
cién y recopilacién del DIPr,”® (legislacion, tratados y jurisprudencia) la que me ha
permitido encontrar, en diferentes temas, diseminados a lo largo del orden juridico
chileno, una cierta apertura internacional, aunque con frecuencia, restrictiva. Pero
hay que partir de un pais secularmente territorialista que ha sido Chile desde 1856
y que, los intereses conservadores que no le permitieron abrirse en otras épocas para
vincularse juridicamente con el mundo,” han sido superados y Chile ha debido
abrirse a través de la jurisprudencia de la Suprema Corte, en algunas materias que
son indispensables para el tratamiento justo de las personas que tienen algin vin-
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SAMTLEBEN, Jiirgen, “Die Entwicklung des Internationalen Privat -und Verfahrensrechts in Brasilien — Ein historischer
Rickblick”, Mitteilungen der Deutsch-Brasilianischen Juristenvereinigung, N°2,2013, pp. 34-45.

Pican, cit. (n. 7).

Principalmente por lo antiguo de la legislacién, pero indudablemente, la jurisprudencia ha podido ir llenado los espacios
del antiguo territorialismo.
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culo externo y, sobre todo, para su desarrollo econémico y social. Senalaré algunos
ejemplos para ver hasta qué punto, se ha gestado una apertura interna que haga que
la Republica de Chile, aunque, claro estd, como sucede en todos los paises del drea,
la apertura dependerd de la ideologia de sus gobernantes. Cabe decir que ya existe
un muy buen Anteproyecto de Ley de DIPr (2020) elaborado por una Comisién
integrada al efecto por abogados litigantes y profesores de las mdas prestigiosas uni-
versidades chilenas, previo acuerdo con el Ministro de Justicia y Derechos Humanos
y que sesiond en 19 oportunidades (entre el 2 de agosto de 2018 y el 11 de agosto
de 2020). El proyecto, retne y sistematiza, la experiencia chilena que se ha tenido al
interior de su orden juridico en materia internacional y su aprobacién, seria un buen
resurgimiento juridico de Chile en la esfera internacional.

b) Aplicacién de la Ley
El ya conocido articulo 14 del Cédigo Civil Chileno (CCCH) que establece lo que,

Don Andrés BeLLo, el sabio hombre de letras y jurista latinoamericano, redact6 en
otra época, cuando las grandes inmigraciones europeas llegaron a Sudamérica, a fin
de que se aplicara la norma juridica chilena, en todos los casos; sin embargo, mas de
siglo y medio después, el mundo ha cambiado en términos absolutos y la disposicién
suena como una norma lapidaria:

“Articulo 14. La ley es obligatoria para todos los habitantes de la Republica, incluso
los extranjeros”.

Concepto que ha sido confirmado por la jurisprudencia de la Suprema Corte
chilena, todavia en el afio 2000, esto indica cudn prevaleciente fueron las posturas
conservadoras del Tribunal Supremo hasta esa fecha que, solo se pueden explicar,
cuando hay jueces que toda su vida aplicaron una sola ley, la chilena, gracias al
territorialismo imperante. En estas circunstancias, la aversién a la aplicacién de
la norma extranjera es natural, pero es justo sefialar que, en casi todos los paises
latinoamericanos, la reforma ha sido llevada a cabo por los jueces y posteriormente
ha sido obra de académicos que han interpretado esos fallos y, finalmente de
legisladores que, por lo general, no tienen la menor idea de la materia y hay necesidad
de mostrarsela y explicarla.

En Chile, la jurisprudencia ha jugado un buen rol, en relativamente pocos afios.
Comentaré ejemplos en donde puede verse el cambio, la inercia territorialista y
su antigiiedad, frente a pronunciamientos modernos de sus tribunales y lo que es
un hecho muy importante, la firma de convenciones internacionales en materia de

DIPr que Chile ha llevado a cabo desde hace varios afios.

El articulo 17 del CCCH nos permitird mostrar una de las contradicciones del
antiguo sistema en el que hay en la disposicién que se comenta, una pequefia
apertura en materia de formas de los actos celebrados en el extranjero, al reconocer
en Chile los actos celebrados en el extranjero, posicién que ha sido apoyada por los
tribunales chilenos, sin embargo, atn en esta circunstancia, el propio articulo 17,
segundo pérrafo, hace pronunciamientos que se sienten totalmente fuera de época
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y que en ocasiones los tribunales chilenos han acompafiado en esa mirada hacia
el pasado, pero pocos afios después, han cambiado a una mirada mds moderna. El
citado articulo establece:

“Articulo 17. La forma de los instrumentos publicos se determina por la ley del pais
en que hayan sido otorgados.

La forma se refiere a las solemnidades externas y la autenticidad al hecho de haber
sido realmente otorgados y autorizados por las personas y de la manera que en tales
instrumentos se expresen’.

El problema que subyace es que esta disposicion es se refiere s6lo a “Instrumentos
Publicos” con lo cual, un instrumento privado tendria que ser protocolizado ante un
notario puablico en el extranjero, con los gastos que eso representa, para entrar en
esta categoria y ser susceptible de reconocimiento en Chile; sin embargo, la Corte
Suprema ha decidido que esta norma es aplicable a toda clase de actos juridicos.
“Lo ordenado por el articulo 17 del Cédigo Civil, que incorpora el principio de
derecho internacional privado la ley del lugar rige al acto o Locus Regit Actum [...]
en consecuencia, el articulo 17 debe aplicarse a todo tipo de instrumentos publicos
y privados. Sin perjuicio de que su autenticidad sea probada a través de los trimites
de legalizacién o apostilla, conforme al articulo 345 del Cédigo del procedimiento
civil”® que es el criterio que actualmente sostienen los tribunales. Sin embargo,
al ser Chile miembro de la Convencién de La Haya sobre el reconocimiento de
documentos publicos extranjeros, pricticamente el problema queda superado.

b) Estatuto personal

Elarticulo 15 tiene una disposicién en materia de estatuto personal, que seguramente
por la antigiiedad, puede ser objeto de la extravagancia a que se puede llegar en el
DIPr, a su letra dice:

“Articulo 15. Las leyes patrias [se entiende a la ley nacional] que reglan las
obligaciones y derechos civiles, permaneceran sujetos los chilenos, no obstante, su
residencia o domicilio en pais extranjero.

1°. En lo relativo al estado de las personas y a su capacidad para ejecutar ciertos
actos, que hayan de tener efectos en Chile;

2°. En las obligaciones y derechos que nacen de las relaciones de familia; pero solo
respecto de sus conyuges y parientes chilenos”.

Esto es lo que, en el lenguaje de la calle, se llama “Ley del Embudo”. Territorialismo
en Chile y ley nacional en el extranjero, es decir, para el extranjero en Chile se le
desconoce la ley que le es aplicable a su estatuto personal y capacidad y se le aplica
forzadamente la ley chilena; en cambio, para el chileno en el extranjero, se respeta
su estatuto personal donde quiera que se encuentre al aplicarse la ley chilena, ley
nacional.

100 P1canp, cit. (n. 7), p. 82. El autor cita la sentencia de la primera Sala Civil, de fecha 7 de noviembre de 2000, Rol N° 852-
2000, Revista Fallos del Mes, 504, noviembre de 2000 a 2002.
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No existe antecedente en el sentido de que esta disposicién haya sido modificada
después de 1856. Si es este el caso, se entiende que Don Andrés BeLLo, bilateralizé
la norma y la adscribié a la aplicacién de la ley nacional, para los chilenos en el
extranjero, mediante un recurso todavia aceptado ampliamente en Europa en aquella
época; es decir, que el sistema de ley nacional, como se sabe, fue establecido en el
articulo 3° del Cédigo Civil francés de 1804, que es una antigualla napolednica
mediante la cual, se pretendié que todos los franceses que se fueron quedando a
lo largo de las guarniciones de los territorios conquistados, fueran cubiertos por la
ley francesa. Aunque este principio todavia es recogido por los antiguos sistemas
juridicos europeos, seguramente en su larga estancia en Londres, BELLO lo conocié
y lo utiliz6 como forma de darle salida en este punto, a su sistema territorialista.
Sin embargo, esta materia estd regulada en la Ley de Matrimonio Civil (articulos
80 a 84). Esas normas se refieren a la ley aplicable a los requisitos de forma,
tondo, divorcio, nulidad y alimentos. El articulo 135 CCCH sélo regula, a través
de una norma material, el régimen patrimonial de los matrimonios celebrados en
el extranjero. Cabe sefalar que esta norma acaba de ser modificada en marzo de
2022, por la ley N°21.400, que reconoce los matrimonios igualitarios en Chile, de
tal manera que son validos en Chile los matrimonios entre personas del mismo sexo,
tanto celebrados en Chile como en el extranjero.

¢) Matrimonio y filiacién

En estos dos temas, finalmente empezamos a encontrar un ligero cambio. En el
articulo 135 del CCCH, segundo parrafo,se da un paso adelante y,al mismo tiempo, la
propia disposicién, recula y establece una disposicién contraria, de desconocimiento
del contenido del acto juridico, en principio reconocido, pues resulta que se le “mira”
en Chile de forma diversa a lo que fue la voluntad de quienes celebraron el acto en
el Extranjero. Contradiccién propia del sistema territorialista. Para acabar con esta
comedia, la Suprema Corte, en su interpretacién, de plano nos hace recordar el teatro
del absurdo. Veamos la disposicion. El pérrafo segundo nos dice: “[1]os que se hayan
casado en pais extranjero, se mirarin en Chile como separados de bienes, a menos
que inscriban su matrimonio en el Registro de la primera seccién de la comuna
de Santiago y pacten en ese acto, sociedad conyugal o régimen de participacién en
gananciales, dejandose constancia de ello en dicha inscripcién”. '

En primer lugar, hay una consideracién sobre un acto celebrado en el extranjero
y su reconocimiento, lo cual es oportuno; sin embargo, cuando se habla de su
reconocimiento en Chile, se opta por una solucién contraria a la légica. Se habia
dicho en el articulo 17 que serian reconocidos en Chile, en cuanto a su forma y
tondo, los actos celebrados en el extranjero y ahora resulta que no. Que un acto
juridico, la celebracién del contrato patrimonial del matrimonio por sociedad
conyugal en el extranjero, por el solo hecho de entrar al dmbito juridico chileno, por
la magia del territorialismo, cambia a contrato por separacién de bienes. La pregunta
serd ¢simplemente, no hay respeto en todos los casos, a los actos celebrados en el

101 P1canp, cit. (n. 7), p. 104. El autor cita la sentencia de la Corte Suprema, 30 de julio de 2013, Rol N° 9708-2012.
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extranjero? Quiero citar sélo una parte de un pérrafo de la sentencia de la Suprema
Corte Chilena, que ain en fecha mas o menos reciente, nos permite mirar cuanta
ignorancia hay en estos temas en un pais que ha sido secularmente territorialista.
En efecto, en un recurso de casacion, en su considerando tercero establece la Corte:

“[...] debe tomarse en consideracion, que las partes terminaron su matrimonio por sentencia

de divorcio pronunciada en 2011, correspondiendo aplicar, de este modo, la ley del lugar al

acto, por lo que el divorcio y sus efectos deben regirse por la ley de su otorgamiento, esto es,
» 102

la ley nacional [...]".

Dicho en otras palabras, el tribunal estd en lo correcto al afirmar que el divorcio debe
regirse igual que sus efectos, por la ley de su otorgamiento. Y nos dice el Tribunal
que esa ley de otorgamiento es “La /ey nacional”. Cabria preguntarse: a qué se refiere
el tribunal con “Ley nacional’; a 1a ley conforme a la cual se otorgé el divorcio. Eso
ya se dijo, entonces el uso de un concepto propio del DIPr en un texto que pretende
ser sobre la materia, utiliza con ignorancia total dicho término. En otras palabras, la
Corte, no sabe lo que dijo y eso es grave.

No obstante, en una sentencia de 2017, con una perspectiva diferente, en materia de
reconocimiento de actos celebrados en el extranjero, una corte local declaré:

“...con lo ordenado en el articulo 17 del Cidigo Civil, que incorpora el principio Locus
Regit Actum y dispone, la forma de los instrumentos piiblicos se determina por la ley del
pais en donde han sido otorgados”.'

Respecto del articulo 80, se refiere, en comentario a esta disposicion, sobre la nulidad
del matrimonio “celebrado en pais extranjero que se haya contraido en contravencién
alos articulos 3,6 y 7 de esta ley”. Como puede verse, la nocién creada por SavieNy
unos afios antes en Alemania, del Orden Publico, no fue conocida por BeLLo, asi
que este pensé que la nulidad seria la solucién de defensa del orden juridico chileno.
La desventaja de esta solucién es, que, para la declaratoria de nulidad de un acto, por
el juez, es requisito que el acto exista y tenga efectos juridicos. En cambio, el Orden
Publico en el DIPr, impide dichos efectos. Ademas, los articulos 6 y 7 no tienen
nada que ver con el tema.

d) Obligaciones Civiles

Hay un vacio muy importante, que la Corte Suprema ha venido a llenar con el
principio de autonomia de la voluntad o ley de la autonomia que estaba regulado
por normas elementales que reconocen los acuerdos de eleccién de ley: como el caso

del articulo 1545 CCCH.

No obstante, el Decreto Ley N°2349 (contratos internacionales del sector publico) es
el primer texto legal en Chile que regula expresamente la autonomia de la voluntad.
La Corte Suprema ha dicho que es aplicable a toda la contratacién internacional

(no sélo al sector publico). Los articulos 16 inciso 2° del CCCH y 113 Cédigo de

102 Pican, cit. (n. 7), p. 104.
103 Corte de Apelaciones de Santiago, 16 de mayo de 2017, Rol N° 23.738-2017.
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Comercio, parte final, que permite a las partes “acordar otra cosa”. Asimismo, dichas
disposiciones son normas de conflicto que sélo operan cuando las partes no han
usado la autonomia conflictual; o sea, no han pactado derecho aplicable al contrato.

Un vacio sensible en Chile es la regulacién de la ley aplicable a las obligaciones
extracontractuales. Nada dice el legislador.

El Cédigo de Comercio tiene una disposicién bien planteada en su articulo 113 que
establece:

Articulo 113 del Cédigo de Comercio: “[t]odos los actos concernientes a la ejecucion
de contratos celebrados en el extranjero y cumplideros en Chile, son regidos por la
ley chilena, de conformidad a lo que se prescribe en el inciso final del articulo 16 del
Cédigo Civil”.

El articulo 16 se refiere a bienes inmuebles que serdn regulados invariablemente por
la ley chilena. Sin embargo, los tribunales han tenido resoluciones acertadas en este
tema, asi por ejemplo nos dice en una resolucién:

“[...] el ordenamiento nacional reconoce explicitamente la posibilidad de que los
p p q

particulares estipulen someter las controversias que de la aplicacién de un contrato

internacional pudieran derivarse al conocimiento de tribunales extranjeros, sean

ellos ordinarios o arbitrales”.?%

En el caso Convers Inc., nos dice el Tribunal:

“Se conjugan aspectos formales como materiales en la calificacién de internacional
de un negocio juridico siendo el de mayor importancia, la concurrencia de distintos
ordenamientos juridicos en la regulacién de sus elementos y la competencia de sus
sistemas judiciales [...]".1%

e) Reconocimiento y ejecuciéon de sentencias extranjeras

Este es el vacio mds sensible que tiene el sistema chileno. La Corte Suprema en el
citado fallo de 1950 (Hozmann c. Grisborg) se establece la regla para determinar
la competencia judicial internacional de los tribunales chilenos.!® Chile sélo tiene
2 articulos que regulan esta materia sucesoria (148 y 149 Cédigo Orgdnico de
Tribunales). Para todo lo demads hay que aplicar el criterio de la Corte Suprema.

Asimismo, este tema estd regulado por las diferentes convenciones internacionales
que Chile ha ratificado, desde las convenciones interamericanas en la materia como
tratados de MERCOSUR y otros tantos de caracter bilateral, con otros Estados de
Sudamérica. Con lo cual, la remisién a dichos tratados para efecto de reconocimiento
y ejecucién de sentencias se encuentra totalmente internacionalizado.

104 Corte Suprema, 28 de julio de 2008, Rol N°2.026-2007. Es el llamado “Marlex Limitada con European Industrial
Engeeneriring.

105 Corte Suprema, 8 de septiembre de 2009, Rol N° 3.225-2008.

106 Caso “Holzmann con Gainsborg” (1950). Corte Suprema, 21 de noviembre de 1950, RD], t. XLVIII, sec. 12, p. 513.
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f) Conclusiones

Como hemos podido observar de este breve recorrido por el orden juridico chileno,
hay caracteristicas que le permiten a Chile plantear su apertura, no obstante, el viejo
sistema del derecho civil y que ojald ese replanteamiento se lleve a cabo en fecha
préxima con la aprobacién del anteproyecto de Derecho Internacional Privado al
que antes me he referido.

Chile por otro lado, ha procedido como otros paises latinoamericanos que se han
abierto poco o que sus aperturas son insatisfactorias, y que consiste en que, ante una
posicién conservadora que prefiere continuar con un sistema territorialista, la via
de escape estd en la ratificacién de convenciones internacionales que conviven en
paralelo al orden territorialista y de esta manera, abren de hecho al sistema.

Palabras finales

De este breve recorrido por algunas de las legislaciones latinoamericanas, podemos
concluir que en los ultimos 37 afios ha habido aperturas juridicas indudables
y como se ha visto, unas mds que otras. Dependiendo del grado de apertura y la
técnica y modernidad con las que se han elaborado, las hemos englobado en tres
clases: las aperturas amplias, limitadas e insatisfactorias. En las amplias, destacan
indudablemente la peruana, la venezolana y la uruguaya, siendo esta dltima la mejor
apertura en el DIPr, gracias principalmente a la consistencia de su doctrina y a la
actitud abierta de sus legisladores y, por tanto, debe servir de modelo para aquellos
paises que ain permanecen cerrados o que sus aperturas han sido escazas, que es el
caso de México.

Resulta paradéjico que los paises mds amplios territorialmente del drea, con mayor
poblacién e indiscutiblemente con un mayor desarrollo comercial e industrial y de
exportaciones, con un Producto Interno Bruto que superan a varios de los paises
europeos son, al mismo tiempo, juridicamente, gigantes con piernas de papel, en
gran medida por su atraso social y politico que se refleja en lo juridico.

En este recorrido por 10 paises latinoamericanos a los que se ha hecho alusién,
encontramos que en todos los casos ha habido apertura hacia el Derecho Internacional
Privado, en unos, con plenitud mediante sus leyes en la materia, en otros casos la
apertura ha sido parcial, en otros mds insatisfactoria y finalmente, como en el caso de
Chile, ha habido una apertura interna que permite procesar los casos internacionales,
gracias a la jurisprudencia de sus tribunales.

A pesar de las limitaciones que ha habido, estoy optimista en qué, con los afios, el
panorama ird cambiando en el sentido de que, los paises del drea en su conjunto
cuenten con las reglas de Derecho Internacional Privado que les permitan beneficiarse
del trafico juridico internacional.

Espero también, que no tengan que pasar otros 37 afios, como los que me tomaron
para hacer un primer andlisis de la situacién y qué, por la fuerza de los intercambios
y la ratificacién de convenciones internacionales en la materia, podamos tener un
sistema regional en la materia, compatible con el resto del mundo.
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Me ha sido de primera importancia para acceder a este recorrido por el orden juridico
p p p p J

chileno,la encomiable obra de recopilacién y anélisis de normatividad, jurisprudencia

y doctrina chilenas' del joven jurista Eduardo PicAND que no obstante la edad, trae

el linaje familiar del DIPr.
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DE LA EVOLUCION RECIENTE DEL DERECHO
COMERCIAL INTERNACIONAL EN LATINOAMERICA

RECENT DEVELOPMENTS OF INTERNATIONAL
COMMERCIAL LAW IN LATIN AMERICA

EuGENIO HERNANDEZ-BRETON!

RESUMEN

Este trabajo presenta un resumen de los desarrollos mds recientes en las legislaciones de los
paises de Latinoameérica en cuanto al uso del derecho comercial internacional en la regulacion
de la contratacion internacional a los fines de ilustrar su posible acogida en el Anteproyecto de
Ley de Derecho Internacional privado actualmente en elaboracion en Chile.

Palabras clave: Derecho comercial internacional; Soft Law; Contratos; Latinoamérica.

ABSTRACT

This paper presents a summary of the most recent developments in the laws of Latin American
countries regarding the use of International Commercial Law in the field of international
contracts as to exemplify its possible reception in the Draft Act on Private International Law
of Chile currently under review.

Keywords: International Commercial Law; Soft Law; Contracts; Latin America.

I.- El Anteproyecto chileno

La Exposicién de Motivos (“Exposicién de Motivos”) del Anteproyecto chileno
de Ley de Derecho Internacional Privado (“Anteproyecto”) menciona que en la
elaboracién de su capitulo X - sobre los contratos internacionales - se tuvieron “a la
vista los siguientes textos: la Convencién interamericana sobre derecho aplicable a
los contratos internacionales, suscrita en Ciudad de México, en 1994; Reglamento
Roma I sobre Ley Aplicable a las Obligaciones Contractuales, de 2009; Principios
de La Haya sobre eleccién de derecho aplicable en materia de contratos comerciales
internacionales, de 2015; Principios de UNIDROIT sobre Contratos Mercantiles
Internacionales, de 2016; Principios Europeos de Derecho de los Contratos;
Principios Latinoamericanos de Derecho de los Contratos, de 2017; Principios
OHADAC sobre Contratos Comerciales Internacionales; Cédigo de Comercio
Uniforme de los Estados Unidos de América; Restatement (Second) the Conflict

1 Decano de la Facultad de Ciencias Juridicas y Politicas de la Universidad Montedvila; Coordinador de la Maestria en
Derecho Internacional Privado y Comparado de la Universidad Central de Venezuela; Profesor y jefe de la citedra de
Derecho Internacional Privado en la Universidad Central de Venezuela y en la Universidad Catélica Andrés Bello;
Doctor iuris utriusque de la Universidad de Heidelberg; Legum Magister de la Universidad de Tiibingen; Master of Laws
de la Columbia University, New York; Abogado de la Universidad Catdlica Andrés Bello, Caracas. Su correo electrénico
es eugenio.hernandez@uma.edu.ve.
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of Law.” Ninguno de los articulos del Anteproyecto utiliza la expresién derecho
comercial internacional.

Ahora bien, el articulo 53 del Anteproyecto establece que las partes pueden
elegir como ley aplicable al contrato “normas de derecho, costumbre o principios
generalmente aceptados a nivel internacional, supranacional o regional, salvo que
lo prohiba expresamente la ley del foro”. Al comentar la libertad en la escogencia
del derecho aplicable en materia contractual la Exposicién de Motivos expresa
que las partes pueden “elegir “normas de derecho”, ya sea estatales o no estatales,
como ocurre con los Principios de UNIDROIT sobre Contratos Mercantiles
Internacionales, Principios Latinoamericanos de Derecho de los Contratos, entre
otros.” Los mencionados Principios (ambos) son reconocidos - entre otros - como
formas de expresién del derecho comercial internacional o de la también llamada
“nueva lex mercatoria” *

De tal manera, el Anteproyecto hace uso del derecho comercial internacional, aun
sin nombrarlo expresamente, en materia de contratos internacionales, pero solo
en cuanto a la posibilidad de que las partes al contratar lo pacten como “derecho
aplicable” (expresion que debe preferirse a la mds restringida de “ley aplicable”
utilizada en el Anteproyecto y que puede conducir a problemas interpretativos
graves en cuanto a las fuentes del derecho elegido y perjudicar asi la eleccién que
han querido hacer las partes. De lo que se trata es de la eleccién del ordenamiento
juridico competente por las mismas partes contratantes. Esto debe quedar claro).

Esta brevisima mencién a ciertas formas de manifestaciéon del derecho comercial
internacional, para un propdésito limitado, hecha en el articulo 53 del Anteproyecto
muestra una ligera, mas bien timida, apertura en Chile al pluralismo metodolégico
que caracteriza al derecho internacional privado contemporineo, sobre todo en
materia de contratos internacionales.’

I1.- Las recientes legislaciones latinoamericanas

En el cuadro Anexo que se ubica al final de este escrito, preparado especialmente para
las VII Jornadas Nacionales de Derecho Internacional Privado 2022, presentamos los
textos de las disposiciones mds relevantes que ubicamos respecto del uso del derecho
comercial internacional en Latinoamérica. Logramos ubicar informacién acerca
de la legislacién de nueve paises, a saber: Venezuela, Cuba, Argentina, Republica
Dominicana, Paraguay, Brasil, Panam4, Puerto Rico y Uruguay, los cuales listamos en
el orden cronoldgico de aparicién de sus respectivas legislaciones sobre la materia. A
la par, ubicamos anteproyectos o proyectos de cinco paises, a saber: Bolivia, México,
Pert, Colombia y, por supuesto, Chile, todos ordenados cronolégicamente, segin la
fecha de aparicién de los respectivos anteproyectos o proyectos de Ley.

2 Exposicién de Motivos, parrafo 24, nota de pie de pigina 128.
3 Exposicién de Motivos, parrafo 25.

HerNANDEZ-BRETON, Eugenio, Tesoros de Derecho Internacional Privado y Comparado en América Latina, Universidad
Montedvila-Baker McKenzie, Caracas, 2020, pp. 134-137 y 164-166.

5 HEerNANDEZ-BRETON, cit. (n. 3), pp. 155-164.
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A pesar de no haber podido cubrir todos los paises de Latinoamérica, en especial no
hemosobtenidoinformaciénacercadelaslegislaciones delos paises centroamericanos,
salvo Panama, y no logramos obtenerla respecto de Haiti ni de Ecuador, creemos
que la informacién presentada es una muestra de legislaciones recientes, significativa
y variada, que ilustra de manera clara las tendencias recientes en nuestros paises
en cuanto al uso del derecho comercial internacional como herramienta para la
regulacién de los contratos internacionales. Hacemos esta advertencia, pues mucho
nos hubiera gustado presentar en este trabajo el escenario completo de la situacién
de la materia en la region.

En el Anexo hemos transcrito la disposicién normativa o parte de la respectiva
disposicién normativa que en cada uno de los paises identificados se refiere al
derecho comercial internacional, ya sea genérica o especialmente a alguna de sus
manifestaciones, como, por ejemplo, los Principios UNIDROIT sobre los Contratos

Comerciales Internacionales o los INCOTERMS.

La idea de presentar el cuadro es facilitar la comparacién de las diversas
manifestaciones y diversos alcances que le dan las recientes legislaciones de la regién
al derecho comercial internacional. Hemos preferido centrarnos en las disposiciones
normativas que tienen que ver directamente con los contratos internacionales,
aunque hemos incluido también disposiciones de Brasil (Ley de Arbitraje N°937 de
23 de septiembre de 1996, actualizada mediante la Ley N°13.129 de 26 de mayo de
2015) y del MERCOSUR (Acuerdo sobre Arbitraje Comercial Internacional entre
el Mercosur, la Republica de Bolivia y la Republica de Chile de 1998), que han sido
dictadas para la materia especial de arbitraje y las cuales permiten, cuando menos,
argumentar que en materia contractual es posible utilizar el derecho comercial
internacional a los fines de optimizar la regulacién de los contratos internacionales.

El resultado de nuestra encuesta, una vez efectuada la revisién de las legislaciones
consultadas, evidencia que hay diferentes formas de recibir el derecho comercial
internacional en los sistemas nacionales de contratacién internacional y, ademas, que
es variable la intensidad y el alcance con los cuales es recibido el derecho comercial
internacional en materia contractual en nuestros paises. Veamos ejemplos.

Puede afirmarse que la primera codificacién que recibié al derecho comercial
internacional como instrumento util para regular los contratos internacionales fue la
Convencién Interamericana sobre Derecho Aplicable alos Contratos Internacionales
(CIDACI), suscrita en la Ciudad de México el 18 de marzo de 1994 durante la
celebraciéon de la Quinta Conferencia Interamericana especializada de Derecho
Internacional Privado (CIDIP-V). La recepcién del derecho comercial internacional
no fue ficil, y requirié notables habilidades negociadoras para salvar la Convencién
en cuestién.® En particular hay dos articulos que ameritan cuidadoso examen para
establecer el significado y alcance del derecho comercial internacional en temas de
contratacién internacional. Ellos son los articulos 9 y 10, los cuales, a su vez, han
servido de modelo a las codificaciones nacionales que han seguido a la codificacién

6 HEerNANDEZ-BRETON, cit. (n. 3), pp. 125-146.
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y que han marcado los desarrollos posteriores en la regién. Es bien sabido que la
CIDACT solo ha alcanzado la ratificacién por parte de dos paises, a saber: Venezuela
y México, a pesar de haber sido suscrita también por Bolivia, Brasil y Uruguay, y que
probablemente no alcance mas ratificaciones. Pero ha colocado su impronta en las
legislaciones y proyectos posteriores a lo largo de Latinoamérica como lo demuestran
la Ley de Derecho Internacional Privado venezolana de 1998, que casi literalmente
reprodujo las citadas normas, o el Cédigo Civil y Comercial argentino de 2014, la
Ley de Derecho Internacional Privado de la Repiblica Dominicana de 2014, Ley
sobre el Derecho aplicable a los Contratos Internacionales de Paraguay, el Cédigo
de Derecho Internacional Privado de Panama de 2015, la Ley General de Derecho
Internacional Privado de Uruguay de 2020 y los proyectos de Bolivia, México, Pert
y Colombia. Para contrastar con la tendencia desencadenada por la CIDACI, llama
la atencién que la reciente reforma del Cédigo Civil de Puerto Rico en materia
de Derecho Internacional Privado no incluye referencia al derecho comercial
internacional, mientras que el Decreto-Ley sobre la contratacién econémica de
Cuba de 2012, que dispone que “las normas contenidas en este Decreto-Ley no se
aplican a los contratos internacionales”, con lo cual en principio limita la aplicacién
de esa normativa a los contratos domésticos “en el que intervienen tanto personas
naturales y juridicas nacionales como personas naturales y juridicas extranjeras que
estén domiciliadas, establecidas o autorizadas para operar en el pais”, deja abierta
la puerta para su aplicacién si “las partes asi lo acuerdan voluntariamente”, con lo
cual permite que “[cJuando proceda, las partes pueden referirse en el contrato a
términos y reglas internacionales comerciales, maritimas, arancelarias, tecnolégicas
o de cualquier otro tipo, conforme a sus acepciones técnico-juridicas”, con lo cual
hay una clara alusién a los INCOTERMS. Ademis, el citado Decreto-Ley cubano
ha recibido la seccién sobre el “Hardship” o “Excesiva Onerosidad” de los Principios
UNIDROIT sobre los Contratos Comerciales Internacionales.

Es igualmente significativo que las varias legislaciones y proyectos de la regién se
valen de diferentes expresiones para identificar el derecho comercial internacional
reclamado para regular los contratos internacionales. Asf, la legislacion de Venezuela
siguiendo a la CIDACI habla de “principios generales del Derecho Comercial
Internacional aceptados por organismos internacionales”y de “normas, las costumbres
y los principios del derecho comercial internacional, asi como los usos y practicas
comerciales de general aceptacién”. Por su parte, la legislacién dominicana introduce
una variacién a la primera referencia antes anotada cuando se refiere a los “principios
generales del derecho de los negocios internacionales aceptados por organismos
internacionales”; y, en el mismo sentido, el Cédigo Civil y Comercial argentino
que habla de “los principios y los usos contractuales de general aceptacién, cuando
razonablemente las partes han entendido sujetarse a ellos”; como lo hace también
el proyecto boliviano; o la Ley paraguaya cuando se refiere a las “normas de derecho
de origen no estatal generalmente aceptadas como un conjunto de normas neutrales
y equilibradas” y también a “las normas, los usos de comercio y los principios de
la contratacién preponderantes en el derecho comparado”. La Ley uruguaya
“reconoce al derecho comercial internacional como un derecho de cardcter especial”
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y habla de las convenciones internacionales y “de las restantes fuentes del derecho
comercial internacional” y entre estas lista “los usos en la materia, los principios
generales aplicables a los contratos y demds relaciones comerciales internacionales,
la jurisprudencia de tribunales ordinarios o arbitrales y las doctrinas mds recibidas
en el Derecho uruguayo y comparado”, asi como también “las normas de derecho
generalmente aceptadas a nivel internacional como un conjunto de reglas neutrales
y equilibradas, siempre que estas emanen de organismos internacionales en los que
la Republica Oriental del Uruguay sea parte”, refiriéndose en especial a “los usos y
principios del derecho contractual internacional de general aceptacién o recogidos
por organismos internacionales de los que la Republica forme parte”.

El Cédigo panameifio es mucho mids especifico que los antes citados, pues se refiere
a “los principios sobre los contratos comerciales internacionales reglamentados por
el Instituto Internacional para la Unificacién del Derecho Privado, conocido como
UNIDROIT por sus siglas en inglés, como regla supletoria al derecho aplicable
o medio de interpretacién por el juez o drbitro, en los contratos o relaciones de
Derecho Comercial Internacional”, pero también se refiere a “los usos generales, las
costumbres dentro de la actividad comercial y las practicas reiterativas de cardcter
internacional conocidas por las partes en calidad de operadores del comercio
o agentes econémicos dentro de sus relaciones internacionales”, reconociendo al
“conjunto de usos, costumbres y pricticas comerciales internacionales” el cardcter de
“fuente de derecho y es vinculante desde que se pacta o se desprende de la actividad
natural de comercio”y hasta utiliza la expresion “/ex mercatoria”, aunque tal vez dicha
expresion hubiera tenido otra mejor ubicacién.

Los proyectos revisados recurren a términos similares. El proyecto boliviano
se refiere a “los principios, los usos y las pricticas de general aceptacién, cuando
razonablemente las partes han entendido sujetarse a ellos”, el proyecto mexicano habla
de “los principios generales del derecho aplicables”y de “las normas, las costumbres
y los principios del derecho, asi como los usos y préicticas comerciales de general
aceptacion”, mientras que el proyecto peruano se reduce a “los principios generales
del derecho comercial internacional aceptados por organismos internacionales” y
el proyecto colombiano prefiere mencionar las “normas de Derecho generalmente
aceptadas a nivel internacional, supranacional o regional como un conjunto de
normas neutrales y equilibradas”.

Larevisién que hemos emprendido nos ensefia que, en esta materia,en Latinoamérica
hay una constante retroalimentacién que demuestra lo tutil que puede resultar
un ejercicio de derecho comparado con los sistemas normativos de los paises de
la regién, con los cuales hemos tenido una paradéjica manera de convivir. Hace
mis de cien afos, un autor brasilefio nos decia que las legislaciones de los paises
latinoamericanos eran entre nuestros paises menos conocidas que las de los paises
europeos hacia los cuales tenemos volcadas nuestras miradas, y de tal suerte
permanecemos casi insensibles al rumor de vida que se agita en nuestro alrededor y,
para peor, esta situacién no es por falta de ilustres autores, sino porque, infelizmente,
no existe todavia entre nosotros el comercio intelectual que nos podria duplicar la
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tuerza intelectual que ciertamente poseemos desde siempre y de lo cual hemos dado
pruebas irrebatibles.”

ITI.- Sugerencias para el Proyecto chileno

Quiero finalizar esta exposicién agradeciendo a la Asociacién Chilena de Derecho
Internacional Privado por esta invitacién a participar en las VII Jornadas Nacionales
de Derecho Internacional privado 2022 y por la oportunidad de presentar esta
encuesta de derecho comparado latinoamericano, regién de nuestro planeta que
sigue siendo “El Dorado” del derecho internacional privado, en donde se sigue
practicando el derecho internacional privado cldsico. Esta revisiéon de derecho
comparado estoy seguro que pueden brindar muchas y buenas ideas a los proyectistas
chilenos que han sido tan diligentes en la preparacién del Anteproyecto. En especial
quiero llamar la atencién al texto de la CIDACI, y en particular a su articulo 10,
que es verdaderamente una disposicion ttil para alcanzar la mejor regulacion de los
contratos internacionales escapando de las limitaciones del derecho nacional y de las
rigideces de la remisién a un derecho nacional, todo esto con el dnimo de que Chile
logre la legislacién de derecho internacional privado que se merece.

Anexo

De La Evolucién Reciente
Del Derecho Comercial Internacional en Latinoamérica’

HerNANDEZ-BRETON

VII Jornadas Nacionales de Derecho Internacional Privado

Panel 6, 8 de abril de 2022

LEGISLACION
Convencién CIDACI México 1994: | Articulo 9: [...] También tomard en cuenta los principios
Interamericana Vigente para Venezuela generales del Derecho Comercial Internacional

Derecho aplicable y México aceptados por organismos internacionales [ ...].

Contratos Articulo 10: Ademas de lo dispuesto en los articulos, se
aplicardn, cuando corresponda, las normas, las costumbres
y los principios del derecho comercial internacional,
asi como los usos y pricticas comerciales de general
aceptacién con la finalidad de realizar las exigencias
impuestas por la justicia y la equidad en la solucién del
caso concreto.

Internacionales

(CIDACI)

7 BeviLAqua, Clovis, Resumo das Liccoes de Legislacao Comparad sobre o Direito Privado, Livraria Magalhaes, 2* edicién,
Bahia, 1897, p. 101, citado por HERNANDEZ-BRETON, cit. (n. 3), pp. 41-42.

8  Ver HERNANDEZ-BRETON, Eugenio, “El derecho aplicable a los contratos internacionales celebrados con empresas del
estado venezolano”, en: YANNUZZ1, S.; SALAVERRIA, J. G. (coords.), V Jornadas Anibal Dominici, Titulos Valores, Contratos
Mercantiles. Homenaje a José Muci-Abraham, Fundacién Juan Manuel Cajigal, Caracas, 2014, pp. 209-236.

9 Lo destacado es nuestro.
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«De la contratacién
econémica» - G.O.
N°062 ordinaria, 27 de
diciembre de 2012

MERCOSUR Acuerdo sobre Arbitraje | Articulo 10: Derecho aplicable a la controversia por el
Comercial Internacional | tribunal arbitral.
entre el Mercosur, la Las partes podrin elegir el derecho que se aplicard para
Repuiblica de Bolivia y la solucionar la controversia en base al derecho internacional
Repiblica de Chile, 23 privado y sus principios, asi como al derecho del comercio
- ’ internacional. Si las partes nada dispusieren en esta
de julio de 1998 materia, los 4rbitros decidirin conforme a las mismas
fuentes.
Articulo 25: Disposiciones Generales [...]
[...] 3. Para las situaciones no previstas por las partes,
por el presente Acuerdo, por las reglas de procedimientos
de la Comisién Interamericana de Arbitraje Comercial
Internacional, ni por las convenciones y normas a los que
este Acuerdo se remite, se aplicardn los principios y reglas de
la Ley Modelo sobre Arbitraje Comercial Internacional
de la Comision de las Naciones Unidas para el Derecho
Mercantil Internacional, del 21 de junio de 1985.
Venezuela Ley Derecho Articulo 30: Articulo 9 CIDACI.
Internacional Privado, 6 | Articulo 31: Articulo 10 CIDACL
de agosto de 1998
Cuba Decreto-Ley N304 Articulo 1.1. Ambito de aplicacién: El presente Decreto-

Ley es aplicable al contrato entendido como acto
juridico mediante el cual se crean, modifican y extinguen
relaciones juridico-econdmicas de naturaleza obligatoria,
para la ejecucién de una actividad productiva, comercial
o de prestacién de servicios, en el que intervienen tanto
personas naturales y juridicas nacionales como personas
naturales y juridicas extranjeras que estén domiciliadas,
establecidas o autorizadas para operar en el pais.

2.- Las normas contenidas en este Decreto-Ley no se
aplican a los contratos internacionales, salvo que las
partes as lo acuerden voluntariamente.

Articulo 35. Términos o reglas internacionales: Cuando
proceda, las partes pueden referirse en el contrato a
términos y reglas internacionales comerciales, maritimas,
arancelarias, tecnolégicas o de cualquier otro tipo, conforme
a sus acepciones técnico-juridicas.

Articulo 63.1. Fuentes de integracién del contrato: Son
fuentes de integracion del contrato el derecho imperativo,
la voluntad de las partes, el derecho dispositivo, asi como
los usos y précticas comerciales generalmente aceptados.

Articulos 76-77. (Modificacién o terminacién por excesiva
onerosidad).
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Argentina Cédigo Civil y Articulo 2606: Libertad de convenir el derecho aplicable.
Comercial, Ley Las partes pueden convenir el derecho aplicable a su
N°26.994 de 2014 contrato, elaborando o incorporando normas sustanciales

adaptadas al negocio de que se trate.

También podrin desplazar las normas imperativas del
derecho privado aplicable al contrato mediante clausulas
de contenido distinto, siempre que éstas no afecten el
orden publico internacional ni las normas imperativas de
aplicacién necesaria de la Republica.

Articulo 2608: Principios generales y usos de los
contratos internacionales. Son también aplicables los
principios y los usos contractuales de general aceptacion,
cuando razonablemente las partes han entendido

sujetarse a ellos.
Repiblica Ley N°544-14,5 Considerando 4: Que este nuevo instrumento legal, sin
Dominicana diciembre de 2014 apartarse de la tradicién juridica francesa, consustancial a

nuestro sistema juridico, no puede ignorar las realizaciones
practicadas en el seno de la Conferencia Especializada
Interamericana y las aportaciones de la Conferencia de
la Haya de Derecho Internacional Privado, sobre todo por
la reciente incorporacién de la Republica Dominicana a
varias de sus Convenciones.

Articulo 61: Parimetros de tribunal para determinar
la ley aplicable. El tribunal tomard en cuenta todos los
elementos objetivos y subjetivos que se desprendan del
contrato para determinar la ley del Estado con el cual tiene
vinculos mds estrechos; y los principios generales del
derecho de los negocios internacionales aceptados por
organismos internacionales.

Pirrafo II.: Ademids de lo dispuesto en este articulo, se
aplicardn, cuando corresponda, las normas, las costumbres
y los principios del derecho comercial internacional, y
los usos y précticas comerciales de aceptacién general.

Paraguay Ley N°5.393 sobre Articulo 5: Normas de derecho. En esta Ley, la referencia
el Derecho aplicable a derecho incluye normas de derecho de origen no estatal,
2 los Contratos generalmente aceptadas como un conjunto de normas

neutrales y equilibradas.

Internacionales, 14 de
enero de 2015

Articulo 11: Ausencia o ineficiencia de la eleccién.

2. El tribunal tomard en cuenta todos los elementos
objetivos y subjetivos que se desprendan del contrato
para determinar el derecho con el cual tiene vinculos mds
estrechos.

Articulo 12: Armonizacién equitativa de intereses.

Ademas de lo dispuesto en los articulos anteriores,
se aplicardn, cuando corresponda, las normas, los
usos de comercio y los principios de la contratacién
preponderantes en el derecho comparado, con la finalidad
de realizar las exigencias impuestas por la equidad en el
€aso concreto.
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Brasil

Ley de Arbitraje
N°9.307,23 de
septiembre de 1996.

Actualizada por la Ley
N°13.129, 26 de mayo
de 2015

Articulo 2°: 4 arbitragem poderd ser de direito ou de eqiiidade,
a critério das partes.

§1° Poderdo as partes escolher, livremente, as regras de direito
que serdo aplicadas na arbitragem, desde que nio haja violagio
aos bons costumes e a ordem piiblica.

§2° Poderdo, também, as partes convencionar que a arbitragem
se realize com base nos principios gerais de direito, nos usos e
costumes e nas regras infernacionais de comércio.

Panami

Ley 61,7 de octubre
de 2015 (CDIP). G.O.
N°27.885-A, 8 de
octubre de 2015

Articulo 79: Las partes podran utilizar los principios sobre
los contratos comerciales internacionales reglamentados
por el Instituto Internacional para la Unificacion del
Derecho Privado, conocido como UNIDROIT por sus
siglas en inglés, como regla supletoria al derecho aplicable
o medio de interpretacion por el juez o drbitro, en los
contratos o relaciones de Derecho Comercial Internacional.

Articulo 80: Es valido entre las partes pactar dentro de
los contratos los usos generales, las costumbres dentro
de la actividad comercial y las practicas reiterativas de
cardcter internacional conocidas por las partes en calidad
de operadores del comercio o agentes econdmicos dentro
de sus relaciones internacionales.

El conjunto de usos, costumbres y pricticas comerciales
internacionales es fuente de derecho y es vinculante desde
que se pacta o se desprende de la actividad natural de
comercio.

Articulo 81: Se entiende por operadores de comercio
o agentes econémicos toda persona comerciante que
produzca dentro de su actividad servicios, bienes o
capital dentro del mercado internacional o nacional (lex
mercatoria). Se presume la igualdad contractual entre
comerciantes.

Puerto Rico

Titulo Preliminar del
Cédigo Civil. 1 de junio
de 2020

Articulos 54 - 61: No incluye referencias al derecho
comercial internacional.
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Urugua Ley General Derecho Articulo 1% (Normas nacionales y convencionales de
y y y

Internacional Privado, | derecho internacional privado).- Las relaciones referidas a

diciembre de 2020 situaciones vinculadas con varios ordenamientos juridicos

se regulardn por las convenciones internacionales y, en
defecto de estas, por las normas de la presente ley y las
demds normas de derecho internacional privado de fuente
nacional.

A los efectos de la interpretacion e integracion de la
presente ley y las demds normas de derecho internacional
privado de fuente nacional, se aplicard lo dispuesto en el
Titulo Preliminar del Cédigo Civil y se tendré en cuenta
el caricter internacional de las relaciones juridicas
privadas previstas en ellas.

Articulo 13: (Especialidad del derecho comercial
internacional).- Se reconoce al derecho comercial
internacional como un derecho de caracter especial.

Las cuestiones relativas a las relaciones comerciales
internacionales no  resueltas en  convenciones
internacionales, en leyes especiales o en la presente ley,
se dirimen consultando prioritariamente las restantes
fuentes del derecho comercial internacional mediante la
aplicacién de los procedimientos de integracion previstos
en el inciso segundo del articulo 1° de la presente ley.

Se consideran como fuentes materiales del derecho
comercial internacional, los usos en la materia, los
principios generales aplicables a los contratos y demds
relaciones comerciales internacionales, la jurisprudencia
de tribunales ordinarios o arbitrales y las doctrinas mas
recibidas en el Derecho uruguayo y comparado.

Articulo 45: (Ley aplicable por acuerdo de partes).- Los
contratos internacionales pueden ser sometidos por las
partes al derecho que ellas elijan.

De acuerdo a lo establecido en los articulos 13 y 51 de la
presente ley, las partes pueden elegir normas de derecho
generalmente aceptadas a nivel internacional como un
conjunto de reglas neutrales y equilibradas, siempre que
estas emanen de organismos internacionales en los que la

Republica Oriental del Uruguay sea parte.

Articulo 51: (Usos y principios).- Se aplicaran, cuando
corresponda, los usos y principios del derecho contractual
internacional de general aceptacién o recogidos por
organismos internacionales de los que la Republica forme
parte (inciso cuarto del articulo 13 de la presente ley), sin
perjuicio de lo previsto en el inciso segundo del articulo 45
de la presente ley.
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ANTEPROYECTOS / PROYECTOS

Bolivia

Ley Derecho
Internacional Privado,

2004

Articulo 66°: (Regulacion del contrato por las partes)
Haya o no eleccién del derecho aplicable, las partes pueden
generar nuevos tipos contractuales y elaborar normas del
contrato que desplacen las normas coactivas del derecho

aplicable.

Son también aplicables los principios, los usos y las
practicas de general aceptacion, cuando razonablemente
las partes han entendido sujetarse a ellos.

México

Proyecto de Cédigo
Modelo Derecho
Internacional Privado,

2006

Articulo 93[...] También tomard en cuenta los principios
generales del derecho aplicables.

Articulo 94. Tratindose de los contratos, ademis de lo
dispuesto en los articulos anteriores, se aplicarin, cuando
corresponda, las normas, las costumbres y los principios
del derecho, asi como los usos y pricticas comerciales
de general aceptacién con la finalidad de realizar las
exigencias impuestas por la justicia y la equidad en la
solucion del caso concreto.

Pera

Cédigo Civil, Libro X,
2016

Articulo 2095-C: (Derecho aplicable a falta de eleccién).-
[...] 2. También tomaré en cuenta los principios generales
del derecho comercial internacional aceptados por
organismos internacionales.

Colombia

Ley General Derecho
Internacional Privado,

2021

Articulo 73: (Normas de Derecho).- Las partes pueden
elegir, como Derecho aplicable al contrato, normas de
Derecho generalmente aceptadas a nivel internacional,
supranacional o regional como un conjunto de normas
neutrales y equilibradas.

Chile

Ley Derecho

Internacional Privado

Articulo 53: (Ley aplicable al contrato).-

1. Las partes pueden elegir, como ley aplicable al contrato,
normas de derecho, costumbre o principios generalmente
aceptados a nivel internacional, supranacional o
regional, salvo que lo prohiba expresamente la ley del foro.
2. En este caso, los vacios legales que estas normas,
costumbres o principios dejaren serdn suplidos por las
normas de la ley aplicable al contrato en ausencia de
eleccién de ley.
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LA PROTECCION INTERNACIONAL DEL ADULTO
INCAPAZ EN ESPANA: ACTUALIZACION DE LA NORMA
DE CONFLICTO QUE DEJA INTACTOS ANTIGUOS
PROBLEMAS

THE INTERNATIONAL PROTECTION OF THE DISABLED
ADULT IN SPAIN: UPDATING THE CONFLICT RULE THAT
LEAVES OLD PROBLEMS INTACT

LERrRDYS SARAY HEREDIA SANCHEZ!

RESUMEN

La proteccion internacional de los adultos vulnerables ha crecido de manera notable en los
ultimos afios debido a la internacionalizacion de los flujos migratorios. La modificacion
de la normativa espasiola para el apoyo a las personas con discapacidad, ademds de hacerse
con retraso, perpetiia la contradiccion existente entre las normas de conflicto de nuestro
ordenamiento juridico con respecto a los criterios para determinar la ley aplicable a la capacidad,
por un lado, y a las medidas de proteccion del adulto incapaz en supuestos internacionales, por
otro. El objetivo de este estudio es poner de manifiesto —desde una perspectiva critica- el reto
que atin sigue pendiente para el legislador espariol desde la perspectiva ius privatista para
dotar de suficiente seguridad juridica a la proteccion de adultos en supuestos internacionales.

Palabras clave: capacidad; medidas de proteccion; adultos; ley aplicable; proteccion
internacional.

ABSTRACT

The international protection of vulnerable adults has grown significantly in recent years due
to the internationalization of migratory flows. The modification of the Spanish regulations
Jfor the support of persons with disabilities, in addition to being done late, perpetuates the
contradiction between the conflicting rules of our legal system with respect to the criteria for
determining the law applicable to capacity, in a one hand, and to the measures of protection
of the incapable adult in international assumptions, on the other hand. The objective of this
study is to highlight ~from a critical perspective- the challenge that is still pending for the
Spanish law from the ius privatista perspective to provide sufficient legal and certainty to the
protection of adults in international cases.

Keywords: Capacity; Protection Measures; Adults; Applicable Law; International

Protection.

1  Profesora Ayudante de Derecho internacional privado, Universidad Miguel Herndndez de Elche, Alicante, Espafa.
Licenciada por la Universidad de Alicante, 2001; Miéster por la Universidad de Alicante, Espafia, 1996; Licenciada en
Derecho por la Universidad de Oriente, Cuba, 1993. Doctoranda Universidad Miguel Herndndez de Elche, Espafia. Su
correo electrénico es lheredia@umbh.es.
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I.- Introduccién

En la actualidad se ha producido un cambio sustancial en el modo de entender la
discapacidad y, en consecuencia, el sistema legal de proteccién a las personas con
discapacidad. En el seno de Naciones Unidas se disefid y se promulgé la Convencién
Internacional sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, afio 2006,? que
contiene un modelo social de regulacién de la discapacidad, muy diferente al modelo
asistencial adoptado hasta hace muy poco tiempo, y en este sentido, la norma
internacional aborda las cuestiones relacionadas con la discapacidad desde el prisma
de la proteccién de los derechos humanos.

Esta norma convencional ha tenido relevantes repercusiones en los Estados partes,
los cuales, progresivamente, la han ido incorporando a sus ordenamientos juridicos
internos, avanzando con ello hacia una concepcién de la discapacidad fundamentada
desde la perspectiva de los derechos humanos y de la implementacién de un régimen de
apoyos que permita a las personas con discapacidad ejercer los derechos y deberes reconocidos
por el conjunto del ordenamiento juridico, evitando la figura de la incapacidad juridica y el
nombramiento de tutor o representante legal.

En este contexto, hay que tener en cuenta a las “personas mayores” que, en
Europa, y en concreto en Espafa, representan un alto porcentaje de poblacién y
cuyos desplazamientos en el territorio de los Estados miembros ha provocado un
fenémeno que se ha denominado “gerontoinmigracién” de necesaria regulacién
internacional.’

No obstante, la norma de conflicto del sistema espafiol de Derecho internacional
privado recientemente modificada, sigue careciendo de una correcta formulacién
legal, a pesar de la reciente aprobacién de la Ley 8/2021 por la que se modifica la
legislacién civil y procesal espafiola para el apoyo a las personas con discapacidad en
el ejercicio de su capacidad juridica,* que ademds de hacerlo con retraso, perpetda
la contradiccién existente entre las normas de conflicto de nuestro ordenamiento
juridico con respecto a los criterios para determinar la ley aplicable a la capacidad
-por un lado- y el criterio que se aplica para la determinacién de ley aplicable a las
medidas de proteccién del adulto incapaz en supuestos internacionales -por el otro.
El reto atn sigue pendiente para el legislador espaiiol a fin de dotar de suficiente
seguridad juridica a la proteccién de adultos en supuestos internacionales.’

2 Disponible en OrGanizacion pE Las Naciones Untpas, CONVENCION SOBRE LOS DERECHOS DE LAS
PERSONAS CON DISCAPACIDAD, 2006, https://www.un.org/esa/socdev/enable/documents/tccconvs.pdf
(consultada: 12 de febrero de 2022).

3 Como seiala ADROHER, “e/ impacto sociolgico de este tema en nuestro pais es indudable. Si bien no existen estadisticas oficiales
en Esparia sobre el niimero de personas cuya capacidad ha sido modificada judicialmente, se barajan datos de entre 250.000 a
400.000 personas sometidas a sentencias de incapacitacion judicial y entre ellos cada vez mds destacable, el niimero de extranjeros”.
ADROHER, Salomé, “La proteccién de adultos en el Derecho internacional privado espafiol: novedades y retos”, Revista
Espaiola de Derecho Internacional, vol. 71/1, enero-junio, 2019, p. 164.

4 Ley N°8/2021, 2021. (Espaifia), por la que se reforma la legislacién civil y procesal para el apoyo a las personas con
discapacidad en el ejercicio de su capacidad juridica, BOE N°132, de 3 de junio de 2021 (entrada en vigor el 3 de
septiembre de 2021).

5 EcuHezarRrReTa, Mayte, “La gerontomigracién: una propuesta de investigacién global para abordar el fenémeno complejo
de la movilidad transfronteriza de personas mayores. Dimensién juridica de las relaciones transfronterizas derivadas
de la gerontoimigracién”, Revista Espafiola de Derecho Internacional, vol. 70/2, julio-diciembre, 2018, pp. 223-229;
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Con la presente comunicacién se pretende analizar desde una perspectiva critica
el sistema de proteccién juridica dispensado por el Derecho internacional privado
espafiol al adulto incapaz. Para ello, tras la presente introduccién, se analiza la reciente
modificacién normativa experimentada por el Cédigo Civil en esta materia, a fin
de demostrar que en la nueva redaccién persiste la “vieja” contradiccién existente
en nuestro ordenamiento juridico entre las normas de conflicto que determinan la
ley aplicable a la capacidad y el criterio que se aplica para la determinacién de las
medidas de proteccién del adulto incapaz en supuestos internacionales, generando
asi grandes contradicciones (Epigrafe II); y, por dltimo, planteardn unas ideas finales
a modo de conclusiones.

II.- Notas sobre la modificacion experimentada por la norma de conflicto en
Derecho internacional privado espafiol

El sistema de Derecho internacional privado espafiol protege a las personas mayores
por su condicién de especial vulnerabilidad, sin necesidad de una previa declaracién
de incapacidad del sujeto. En este aspecto, el legislador espafiol ha seguido la linea
del Convenio de La Haya de 13 de enero 2000, sobre proteccién internacional de
adultos, que se aplica respecto a todos aquellos adultos que, por una disminucién o
insuficiencia de sus facultades personales, no estin en condiciones de velar por sus
intereses.®

El contexto en el que las personas nacian y morian en el mismo pais se ha visto
modificado por la movilidad internacional impuesta por los tiempos actuales, de
manera que es habitual que un adulto cambie de lugar de residencia hacia nuestro
pais. Pensemos en casos como el de una mujer nacional Belga que traslada su
residencia a Espafia porque su hija y nietos se mudan a Madrid y dicha ostenta
poderes de representacién otorgados por su madre en Bélgica y tiene dudas de si
aquellos serdn vélidos y ejecutables en Espafia; o bien el caso de un matrimonio
aleman con un amplio patrimonio en Alemania, y ambos son residentes en Alicante,
los cuales requieren medidas de apoyo ante la enfermedad mental recientemente
diagnosticada; y asi podriamos citar varios ejemplos mds que por razones de espacio
no es posible, pero que nos dejan de manifiesto el lazo de unién que presentan: la
existencia de conflictos de leyes internacionales en su solucién, la cual s6lo es posible
desde el Derecho internacional privado.

Estos y otros casos similares ponen en una misma conexién a sistemas juridicos
estatales que el Derecho comparado nos presenta cargado de importantes diferencias,
ya que los ordenamientos materiales de cada pais no coinciden en el tratamiento
de las figuras relativas a la capacidad juridica y a la proteccién de las personas
con discapacidad. En este sentido, vemos que la calificacién depende de términos

EcuezARRETA, Mayte (dir.), E/ lugar europeo de retiro. Indicadores de excelencia para administrar la gerontoinmigracion de
ciudadanos de la Union Europea en municipios espasioles, Comares, Granada, 2005.

» o« » o«

6 Téngase en cuenta que el término “discapaces”, “incapaces”, “limitados”, o cualquier otro considerado despectivo —y, por
tanto, politicamente incorrecto- ha sido sustituido por el de “persona con discapacidad”, generalmente aceptado por su
carécter neutro. Cualquier terminologia que aparezca en este trabajo, distinta de la mencionada, obedece a la transcripcién
textual o literal de la obra citada o referida.
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tan variados como “demente”, “incapaz”, o “discapaz” y a su vez, puede responder
a realidades diferentes en relacién con su delimitacién, en cuanto a la forma de
determinacién de la discapacidad y en la tipologia de medidas juridicas a aplicar, a
lo que se suman las grandes diferencias desde el punto de vista del Derecho Procesal
y el Derecho internacional estatal de los distintos paises, lo que da lugar a una
gran inseguridad juridica, que incide negativamente en la proteccién de las personas
vulnerables, cuando traspasan las fronteras espafolas.’

No obstante, y a pesar de que la proteccién de adultos es un tema clave para el
Derecho internacional privado, siendo objeto de regulacién internacional como se
acaba de sefalar, su tratamiento legal no ha sido coherente por parte del legislador
espafiol.?

En Espana, si bien no contamos con cifras estadisticas fiables para dar cuenta
del nimero de expedientes sobre capacidad que se resuelven por nuestras
autoridades,” la solicitud de medidas de proteccién respecto a personas
vinculadas a distintos ordenamientos juridicos por su nacionalidad, asi como la
jurisprudencia de nuestros tribunales, permite apreciar otra fuente de problemas
vinculados con la necesidad de acudir a una de las leyes personales que ostenta la
persona plurinacional para determinar el Derecho aplicable al fondo del asunto.

11.1.- Modelos juridicos de proteccion del adulto incapaz

Laley aplicable ala determinacién de la capacidad de la persona fisica se individualiza
en Ja lex personae, identificada con la ley de la nacionalidad; que como regla general
se aplica para fijar el Derecho material que sitda a la persona fisica en un plano
juridico de incapacidad, y ello frente a la aplicacién de la ley de la residencia habitual
para determinar las medidas de proteccién al incapaz.'

Los Estados adoptan criterios muy diversos de proteccién de las personas con
discapacidad que giran en torno a tres modelos:'! en primer lugar, encontramos
el modelo tradicional, en el que podemos situar a una buena parte de los sistemas
juridicos europeos y a gran parte de los paises iberoamericanos, donde hasta hace

7 Siguiendo en este razonamiento a D1aco, Pilar, “La nueva regulacién de la proteccién de adultos en Espafia en situaciones
transfronterizas e internas (1)”, Diario La Ley, Seccién Doctrina, 15345/2020, 2021.

8  Ladoctrina 7us privatista sobre la proteccién internacional de las personas con discapacidad es amplia, de la que destacan
por su caricter critico: FrRANZINA, Pietro, “The Relevance of Private International Law to the Effective Realisation of
the Fundamental Rights of Vulnerable Adults in Cross-Border Situations”, en: PEreNA, M. (dir.); Diaz, G.; NUREz,
M. (coords.), La voluntad de la persona en la proteccion juridica de adultos. Oportunidades, riesgos y salvaguardias, Dykinson,
Madrid, 2019, pp. 53-61; GonzALEz, Cristina, “La proteccién de adultos en derecho internacional privado”, en: CaLvo,
A; Triarts, J. L. (eds.), Estatuto personal y multiculturalidad de la familia, Colex, Madrid, 2000, pp. 85-102; Alvarez,
Santiago, “Comentario al articulo 9, apartado 6”, en: ALBADALEJO, M.; DiEz, S. (eds.), Comentarios al Cédigo Civil y
Compilaciones Forales, Tomo 1, vol. 2, EDERSA, Madrid, 1995, pp. 259-295; HerEDIA, Ignacio, “Articulo 9.6, en:
Bercovrrz, R. (coord.), Comentarios al Cédigo Civil, Tomo I, Tirant lo Blanch, Valencia, 2013, pp. 211-215.

9  Asilo expone ADROHER, cit. (n. 2), p. 164.

10 Sobre la relevancia de la Jex personae para determinar la capacidad juridica en el Derecho Romano, CasTAn, Santiago,
Discapacidad y Derecho Romano, Reus, Madrid, 2019; Acepo, Angel, Introduccion al Derecho Privado y Derecho de la
Persona, Dykinson, 32 edicién, Madrid, 2019.

11 Siguiendo a CARO, Rosario, “La protecciéon de los adultos discapaces en Derecho comparado. Sistemas mds
representativos”, en: ECHEZARRETA, M. (dir.), E/ lugar europeo de retiro. Indicadores de excelencia para administrar la
gerontoinmigracion de ciudadanos de la Union Europea en municipios espanoles, Comares, Granada, 2005, pp. 303 y ss.
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unos meses se incluia a Espafia, que,a dia de hoy, elimina la figura de la incapacitacién
de nuestro ordenamiento juridico, por lo que queda fuera de este modelo;' en
segundo lugar, tenemos los sistemas juridicos desarrollados bajo el modelo tradicional
funcionalmente modificado, que se caracteriza por contemplar diferentes tipos de
medidas protectoras que permiten una respuesta mucho mas flexible en funcién de la
necesidad del incapaz, hablando de persona adulta, respondiendo a los principios de
proporcionalidad y necesidad;" y en tercer lugar, estd el modelo progresivo representado
por dos sistemas juridicos de nuestro entorno: Reino Unido y Alemania. De acuerdo
con este sistema se simplifican los instrumentos de proteccidn, los cuales se reducen
a un dnico mecanismo suficientemente flexible para adaptarlo a las necesidades de
cada caso, mecanismo que puede ser de competencia administrativa o judicial y cuya
adopcién no requiere necesariamente la previa declaracién de incapacitacién.™

11.2.- Como se regula en Espatia

La Ley 8/2021, antes citada, tiene como principal objetivo adecuar la legislacién
sustantiva y procesal civil espafiola a la Convencién Internacional sobre los Derechos
de las Personas con Discapacidad de Naciones Unidas, de 13 de diciembre de 2006
(CIDPD), de acuerdo con el avance en la lucha por potenciar la autonomia y el
desarrollo de las personas con discapacidad intelectual.’®

Por esta nueva normativa quedan modificadas: la Ley del Notariado; el Cédigo
Civil; la Ley Hipotecaria; la Ley de Enjuiciamiento Civil; la Ley de proteccién
patrimonial de las personas con discapacidad y de modificacién del Cédigo Civil;
de la Ley de Enjuiciamiento Civil y de la Normativa Tributaria con esta finalidad;
la Ley del Registro Civil; y en la Ley de la Jurisdiccién Voluntaria y todo ello para
adaptar la normativa espafiola al articulo 12 de la CIDPD, que es el que dispone que
“las personas con discapacidad tienen capacidad juridica en igualdad de condiciones
con las demds en todos los aspectos de la vida”.

12 El juez establecera en qué actos concretos debe intervenir la persona que ejerce la curatela y si su intervencién tendrd
cardcter asistencial o representativo, de manera que todas las acciones que no estén recogidas en la sentencia podrin ser
realizadas sin apoyo por la persona con discapacidad intelectual y teniendo en cuenta que en ningin caso la resolucién
judicial podra establecer privaciones de derechos. En este sentido, los curadores deberdn actuar segun las preferencias de
las personas con discapacidad intelectual o de desarrollo y hacerlas participes de la toma de decisiones. En linea con ello,
la reforma potencia la autorregulacién en detrimento de la heteroregulacién, de forma que pueda ser el individuo el que
decida, por ¢j., quién quiere que le asista en caso de necesitar apoyo en un futuro y que se priorice esta decisién de forma
que el juez la respete a la hora de designar los apoyos. Sobre este aspecto Torres, Maria Elena, La capacidad juridica a
la luz del articulo 12 de la Convencion de Naciones Unidas sobre los derechos de las personas con discapacidad, Agencia Estatal
BOE (Coleccién Derecho Privado), Madrid, 2020.

13 Es el modelo adoptado por Suiza —donde la funcién tutelar corresponde al Estado a través de las autoridades de tutela, si
bien los cantones pueden instituir otras autoridades de carécter consultivo y ciertos érganos auxiliares- y en Francia. En
el caso de Francia con la entrada en vigor de la Ley de 5 de marzo de 2007, que introduce figuras juridicas en torno a la
persona con discapacidad como son el mandato de proteccién futura; los mandatarios judiciales de proteccién de mayores;
la medida de acompafiamiento social personalizado y también la medida de acompafiamiento judicial. Este modelo de
proteccién concede especial trascendencia a la proteccién y a la asistencia, equiparando asi la proteccién personal a la
proteccién del patrimonio. Es precisamente hacia este modelo que se ha encaminado la reforma espafola. MorciLLo,
Juana (dir.), Discapacidad intelectual y capacidad de obrar. De la sustitucion de la voluntad al apoyo en la toma de decisiones,
Tirant lo Blanch, Valencia, 2019.

14 ADROHER, cit. (n. 2). pp. 166-168.
15 Ratificada en 2008 por Espafia, BOE nim. 96, de 21 de abril de 2008.

16 BrAzquez,Diego, Los derechos de las Personas Mayores. Perspectivas sociales, juridicas, politicas y filosgficas, Dykinson, Madrid,
2006.
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Una de las modificaciones mds destacadas es la eliminacién de la tutela y la
patria potestad prorrogada o rehabilitada en el dmbito de la discapacidad, que se
mantendrdn exclusivamente como instituciones propias de la minoria de edad. La
principal medida de apoyo pasa a ser la curatela, una figura con cardcter asistencial
que sélo tendrd cardcter representativo en los casos especialmente graves.”

Bajo esta férmula legal, la proteccién de las personas con discapacidad implica la
restriccién total o parcial de su capacidad de obrar, acompafada del nombramiento
judicial de un tutor, representante legal o —en su caso— de un curador, nombramiento
que deberd determinar los actos para los que resulte preceptiva su intervencién o
autorizacién.'®

Las situaciones transfronterizas relativas a la proteccién internacional de adultos
plantean cuestiones que son desconocidas para los casos “puramente nacionales”.
En particular, las situaciones internacionales traen consigo la necesidad prictica
de identificar el Estado cuyas autoridades tienen competencia sobre el asunto;
determinar la ley aplicable a la determinacién de la proteccién; al mismo tiempo,
evaluar si corresponde aplicar una medida de proteccién no voluntaria al sujeto,
bajo el mandato de las autoridades de un Estado, y es mas, si el mandato dictado de
conformidad con la ley de dicho Estado puede tener efecto en otro; también traen
consigo la necesidad de determinar si,y por qué medios, las autoridades de un Estado
pueden ser llamadas para ayudar a las autoridades de otro Estado a proporcionar a
un adulto la proteccién que pueda necesitar (por ejemplo, con el fin de determinar
el paradero del adulto en cuestion).

Como se ha sefialado, el sistema juridico espafiol se encuentra inmerso en
una profunda transformacién de la normativa vigente, de acuerdo con los
compromisos adoptados al firmar la CIDPD, asi como los derivados de la
proteccién de los derechos humanos,” todo lo cual incidido necesariamente
en el ambito del Derecho internacional privado dado que para determinar el
Derecho aplicable a las medidas de apoyo a las personas con discapacidad deben
ser tenidos en cuenta dos momentos claves: las medidas ex anfe y las medidas
ex post.*®

Entre las medidas a tomar con caricter previo debemos distinguir entre las que
se aplicardn desde un punto de vista procesal con cardcter previo al desarrollo del

17 Véase sobre la reforma DE LoreNzo, Rafael; PErEz, Lorenzo (dirs.), Comentarios a la Ley 8/2021 por la que se reforma la
legislacion civil y procesal en materia de discapacidad, Serie Derecho de la discapacidad, vol. 111, Aranzadi, Navarra, 2021; Goxi,
Elena, “La necesaria reforma del Cédigo Civil en materia de discapacidad”, en: RoLDAN, A. (dir.); ALBa, E.; FLoriT, C.;
Goxrr, E.; Rocua, M. (coords.), La persona en el S. XXI. Una vision desde el Derecho, Aranzadi, Navarra, 2019, pp. 191-239.

18 Polonia, Hungria, Grecia y Luxemburgo representan este modelo de regulacién. Algunos de estos instrumentos juridicos
relacionados a esta materia estin disponibles en el sitio de la Comisién Internacional del Estado Civil, Commission
INTERNATIONALE DE L'ETAT CIVIL, Instruments Juridiques, https://www.ciecl.org/ (consultada: 11 de agosto de 2022).

19 Marrinez, Angel, “La proteccién juridica de las personas mayores desde la perspectiva de los derechos humanos”,
Revista de Derecho UNED, N°17, 2015, pp. 1067-1102.

20 Sobre este tema ADROHER, Salomé, “Derecho aplicable a las medidas de apoyo a la discapacidad en supuestos
internacionales”, en: PEReRA, M.; HErAs, M. (dirs.); NONEZ, M. (coord.), E/ ¢jercicio de la capacidad juridica por las personas
con discapacidad tras la ley 8/2021 de 2 de junio, Tirant lo Blanch, Valencia, 2022, pp. 446-463; ADROHER, Salomé, “La

proteccion de los mayores vulnerables. Una cuestién pendiente”, en: LLamas, E. (coord.), Nuevos conflictos del Derecho de
Familia, Wolters Kluwer, Madrid, 2009, pp. 719-757.
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procedimiento principal de incapacidad, las cuales son habituales en este tipo de
procesos, y las que refuerzan la autonomia de la persona para decidir su modelo de
proteccion, antes de que se produzca el menoscabo en sus capacidades, y tienen cierta
independencia respecto de las medidas adoptadas por autoridades administrativas o
judiciales las cuales han sido objeto de olvido por parte del legislador espafiol en sede
internacional, a pesar del protagonismo de la autonomia de la voluntad del que hace
la gala la reforma juridica llevada a cabo por el estado espanol. El Derecho aplicable
a estas medidas cautelares o urgentes en el Derecho espafiol tienen respaldo en la /ex
foriy es necesario decretarlas antes de que el problema de salud se haya presentado o
la situacién generadora de la incapacidad, haya desplegado sus efectos.?!

En cuanto alas medidas provisionales -o urgentes- de proteccién, se prevé laaplicacién
de la ley espafiola, por lo que el Cédigo Civil espafiol (CC) hace directamente
aplicable el Derecho material espafiol. En nuestra opinién, la introduccién de este
precepto es conveniente, para favorecer la pronta adopcién de medidas de proteccién
de los mayores que, por su caricter urgente, deban de ser tomadas lo antes posible.
Sin embargo, no encontramos una norma que determine el Derecho aplicable a
las medidas voluntarias de apoyo cuando se trata de dar poderes ante autoridad
espafiola o bien de hacer valer los que se dispongan ante autoridad extranjera. Ante
la disfuncién que presenta la norma, y calificando como “representacién voluntaria”
a estas medidas, se daria el doble o triple supuesto de aplicacién de varias normas,
visto asi: si las medidas son conferidas en Espana se aplicard Derecho espaiiol, pero
si te trata, de facultades a ejercer en el extranjero, se aplicard el Derecho de tal pais.

Para la determinacién de la ley aplicable en materia de proteccién de los mayores de
edad, el CC espaiiol contiene la norma de conflicto, recogida en el articulo 9.6°, tras
sucesivas reformas legales: “La ley aplicable a las medidas de apoyo para personas
con discapacidad serd la de su residencia habitual. En el caso de cambio de residencia
a otro Estado, se aplicard la ley de la nueva residencia habitual, sin perjuicio del
reconocimiento en Espafia de las medidas de apoyo acordadas en otros Estados.
Serd de aplicacién, sin embargo, la ley espafiola para la adopcién de medidas de
apoyo provisionales o urgentes’.

El supuesto de hecho contemplado en esta norma cambia la denominacién de la
proteccién de las personas mayores de edad, por medidas de apoyo, lo que ha sido
duramente criticado por la doctrina, al considerar que el legislador ha hecho un
“cambio estético”.”? Destacan dos aspectos: el primero, es que este precepto no
habla de personas incapaces, tampoco de “personas con la capacidad modificada
judicialmente”,de manera que hace referencia a las medidas que sea necesario adoptar
para proteger a las personas mayores, por su condicién de especial vulnerabilidad,
sin necesidad de una previa declaracién de incapacidad del sujeto. Y el segundo, que

21 Véase ADROHER, Salomé, “La ratificacién del Convenio de la Haya sobre proteccién de adultos del 2000 ante la reforma
del Derecho espafiol de discapacidad”, en: DE Savras, S.; Mavor peL Hovo, M. (dirs.), Claves para la adaptacion del
ordenamiento juridico privado a la Convencion de Naciones Unidas en materia de discapacidad, Tirant Lo Blanch, Valencia,
2019, pp. 445-466; DUrAN, Antonia, “Nuevos escenarios en la proteccién internacional de adultos”, en: ALonso, M.;
Marrinez, E.; REGUERO, J. (eds.), Proteccion juridica de los mayores, La Ley, Madrid, 2004, pp. 443—470.

22 Diaco, cit. (n. 6).; ADROHER, cit. (n. 20), pp. 455-456.
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el articulo 9.6° CC, al no seguir lo dispuesto en la CIDPD, contiene una norma
poco flexible dejando fuera el interés del adulto, previsto en el articulo 13 de dicho
convenio.

A la vista de lo expuesto, y desde una postura critica, es necesario tener en cuenta
que dado que existen sistemas juridicos en el mundo que se adscriben al modelo
tradicional, que se basa en la modificacién de la capacidad primero y en la adopcién
de una medida de proteccion a posteriori, y dada la pervivencia del articulo 9.1° del
CC, que determina la ley aplicable a la capacidad, esta reforma podria generar un
efecto contradictorio y no deseado, pues los jueces espafioles deberdn aplicar en
algunos casos -y respecto de extranjeros procedentes de determinados paises- su ley
nacional para modificar su capacidad y a la vez —por otro lado- la ley espafiola para
adoptar la medida de apoyo, lo que puede dar lugar a situaciones contradictorias.”

En relacién con las medidas de caracter posterior, ex posz, partiendo del hecho
procesal que supone que un tribunal espafiol se ha declarado competente para
conocer de una peticién de modificacién de la capacidad de una persona, y en su
caso, de la disposicién de medidas de proteccién, la determinacién del Derecho
aplicable (recordemos el caso consultado por los Servicios Sociales de un
Ayuntamiento de Alicante, en cuanto a una ciudadana alemana con residencia
habitual en Espafia) abre dos cauces: primero, el de la determinacién de las
cuestiones relativas a la capacidad y segundo, el de las medidas de proteccién
respecto a la persona y sus bienes.

Si analizamos la conexién de este apartado con el articulo 9.1° del propio
CC, puede afirmarse que esta interpretacién extensiva plantearia problemas de
coordinacién en el sistema de Derecho internacional privado espafiol, que tal y como
ya se ha apuntado, mantiene como regla basica lo dispuesto en dicho articulo 9.1°
CC al establecer que la capacidad y el estado civil de las personas fisicas, se regirdin
por la ley de su nacionalidad.

A lavista de este precepto, parece claro que es mds apropiado entender que el dmbito
de aplicacién del articulo 9.6° CC se refiere a la organizacién, terminacién y control
de las instituciones de proteccién de la persona mayor de edad; y todo lo relacionado
con la extensién y limites de la incapacitacién, quedaria comprendido en el dmbito
de aplicacién del articulo 9.1° CC como ya se analiz6 en el capitulo anterior. En la
préctica, el hecho de que ambos preceptos empleen puntos de conexién diferentes
puede dar lugar a que, para la determinacién de la incapacitacién de una persona,
resulte aplicable una ley, su ley personal. Pero para la determinacién de las medidas
de proteccién de esa misma persona, se aplique otra ley distinta, la que coincide con
su residencia habitual.

23 Paracomprender la génesis de este articulo, asi como las distintas modificaciones sufridas a lo largo de estos afios, ademis de
los comentarios realizado por el profesor ALVAREZ, citados supra, conviene tener en cuenta los realizados por FERNANDEZ,
José, “Articulo 9.6, Comentarios al Codigo Civil, Tomo 1, Ministerio de Justicia, 1991, pp. 90 y ss.; CARRAsCOSA, Javier,
“Articulo 9.6, en: Pasquau, M. (dir.); ALBI1EZ, K.; L6PEZ, A. (coords.), Jurisprudencia civil comentada. Cédigo Civil, Tomo
I, Comares, Granada, 2000, pp. 169 y ss.; IRIARTE, José, “Articulo 9.6, en: S1ERR4, 1. (coord.), Comentario del Cédigo
Civil, Tomo 1, Bosch, 22 edicién, Madrid, 2006, pp. 130 y ss.
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En cuanto a la concrecién de la residencia habitual, ésta se ha de acreditar en el
momento de presentacién de la solicitud de tales medidas de proteccién. El punto
de conexién de la residencia habitual, con la finalidad de evitar la problemitica
del conflicto mévil** y a pesar de que puede sufrir alteraciones con cierta facilidad,
merece una valoracién positiva, ya que, si se produce un cambio en la residencia
habitual de la persona mayor de edad, la ley aplicable serd la de la nueva residencia
habitual.®® Sin embargo, se ha perpetuado la fractura dentro del sector del Derecho
aplicable, en relacién con lo establecido en el articulo 9.1 CC donde la aplicacién
de la ley nacional a las cuestiones de capacidad, se ha mantenido inalterable.?
Coincidiendo con la doctrina antes citada carece de sentido considerar que la ley
que regule la modificacién de la capacidad siga siendo la ley personal -nacional en
virtud del articulo 9.1° del CC- y, sin embargo, la de la residencia habitual sea la que
regule las medidas concretas de proteccién en aplicacién del articulo 9.6° CC. Esta
“bicefalia juridica” puede generar problemas de interpretacién, de armonizacién y de
adaptacion de la normativa a casos internacionales, pero, sobre todo, es una situacién
que no estd alineada con las tendencias modernas en materia de proteccién de las
personas, que se dirigen a la identificacién entre forum e ius, basados en el principio
de proximidad que representa el foro y la ley de la residencia habitual.?’

Como se ha sefialado, con respecto a las medidas provisionales o urgentes de
proteccién, tenemos en el CC una disposicién clara a favor de la /fex fori, lo que
parece l6gico si tenemos en cuenta que las medidas definitivas dependen de la ley
correspondiente con la residencia habitual, en el intento del legislador de hacer
coincidir foro e ius. En definitiva, una justificacion préctica evidente en relacién con
todas las medidas en las que las autoridades judiciales o administrativas cumplan
funciones de supervisién, control, representacion o efectiva guarda. En estos casos
va a resultar mds facil aplicar la medida prevista por nuestra legislacion, que proceder
a una adaptacién entre la medida prevista por la ley extranjera en funcién de una
institucién de proteccién también extranjera, procediendo a no siempre faciles
juicios de equivalencia de garantias y de autoridades.

Este eventual desajuste entre la institucién o régimen de proteccién extranjeros
y la medida urgente y, sobre todo, provisional conforme a la ley (espafiola) de la

24

25

26

27

Recordemos que el conflicto mévil se presenta cuando, debido a un cambio en las circunstancias que sirven para determinar
el punto de conexién de la norma de conflicto, se produce a su vez un cambio en la ley aplicable a la situacién privada
internacional. Ello puede deberse a un cambio en el tiempo, un cambio de Estado, desaparicién de éste, adquisicién de una
nueva nacionalidad, o incluso pérdida de la nacionalidad, un cambio de seco, entre otras causas. Sobre las caracteristicas y
valoraciones que tiene en el Derecho internacional privado espaiiol este problema de aplicacién de la norma de conflicto,
véase CaLvo, Alfonso; CARRASCOSA, Javier, Derecho internacional Privado, vol. 1, Comares, Granada, 2018, p. 228.

Sobre las ventajas del criterio de la residencia habitual para determinar el Derecho aplicable a estos supuestos, resulta
muy interesante el trabajo realizado por el profesor de la Universidad de Liége, desde la perspectiva del Derecho
belga, y que puede ser consultado en WAUTELET, Peter, “La gestion du patrimoine de I'incapable délocalisé — quelques
leons a l'attention de la pratique”, Chroniques notariales, vol. 53, pp. 150-198, disponible en: https://orbi.uliege.be/
bitstream/2268/88332/1/2-Gestion%20du%20patrimoine.pdf (consultada: 15 de febrero de 2022).

Sobre este asunto es muy critica VAQUERO, Maria del Carmen, “Nuevas normas de Derecho Internacional Privado estatal
en materia de proteccién de adultos”, Anuario espariol de Derecho Internacional Privade, T.XV1, 2016, p. 401.

En este mismo sentido, BorrAs, Alegria, “La proteccién internacional del nifio y del adulto como expresién de la
materializacién del Derecho Internacional Privado: similitudes y contrastes”, Pacis Artes. Obra homenaje al profesor Julio D.
Gonzadlez Campos (Editer), vol. 2, 2005, pp. 1287-1308.
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residencia habitual es un precio que no ha de juzgarse demasiado alto, teniendo en
cuenta que en ultima instancia el interés de proteger a la persona con discapacidad
es el fin de toda medida.

A lavista de lo expuesto, se constata que con el punto de conexién empleado hacia el
de la residencia habitual se logra una armonizacién entre el sector de la competencia
judicial internacional y el del Derecho aplicable, de forma tal que los tribunales
espafioles serdn competentes si coinciden con la residencia habitual del sujeto, y
aplicardn su propia ley, el Derecho espafiol, si es el de la residencia habitual.?®

Asi, se evitan problemas de aplicacién frecuentes en Derecho internacional privado
como la aplicacién de la cldusula de orden publico, el reenvio o los derivados de la
prueba del Derecho extranjero®” y merece destacar que con la inclusion de esta regla
se resuelve el eventual conflicto mévil que puede plantearse, cuando se producen
traslados posteriores al pais de origen o bien a otros Estados. No obstante, subsiste
la diferencia entre las medidas protectoras y las medidas urgentes, e incluso podrian
plantearse dificultades de calificacién, ya que una misma medida puede tener a la vez
caricter urgente, cardcter provisional y caricter protector respecto al adulto sujeto
de proteccién.

II1.- Conclusiones

Tras analizar la solucién que el estado espafiol ofrece a la determinacién de la ley
aplicable a los supuestos de proteccién internacional de adultos, podemos concluir
lo siguiente:

Primero: En las modificaciones realizadas al articulo 9.6° CC se puede observar una
clara influencia del Convenio de La Haya del 2000, con el que se perciben ciertas
semejanzas respecto al contenido normativo, aunque también algunas diferencias.
Por ejemplo, destaca la mayor amplitud del dmbito de aplicacién del instrumento
convencional, en comparacién con el supuesto de hecho de nuestra norma de
conflicto y una mayor flexibilidad en materia de determinacién de la ley aplicable,
en la que se introduce -aunque de forma limitada- la autonomia de la voluntad del
adulto para elegir el Derecho aplicable al poder de representacion.

Segundo: El sistema juridico espanol sobre protecciéon de adultos ha sufrido varias
modificaciones, tanto de fondo como de forma, y “la gran reforma civil de la
materia”, de la mano de la necesaria incorporacién a nuestro ordenamiento juridico
de la Convencién de las Naciones Unidas sobre proteccién a las personas con
discapacidad, debe ir acompanada de la ratificacién por Espafia de los instrumentos
internacionales que regulan los aspectos transfronterizos de la proteccién de adultos,

28 Sobre esta dicotomia y sus negativas consecuencias véase MuR6z, Alberto, “Intervencién publica y autonomia de la
voluntad en la proteccién internacional de los incapaces”, Persona y Derecho, N°72,2015/1, p. 293-294.

29 Sobre el régimen de alegacién y prueba del Derecho extranjero en Derecho internacional privado espafiol, por todas
véase ORTEGA, Alfonso, “La alegacién y prueba del Derecho extranjeros tras la nueva Ley de Cooperacién Juridica
Internacional”, Revista Vasca de Derecho Procesal y Arbitraje, Tomo XXXII, N°2, 2020, pp.273-288; OrTEGA, Alfonso,
Teoria y prictica del régimen de alegacion y prueba del Derecho extranjero en Espatia, Thomson Reuters Aranzadi, Navarra,
2020.
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como es el caso de la Convencién de la Haya del 2000. Es significativo que dentro
del dmbito de aplicacién del Convenio se incluye también la determinacién de la
incapacidad. Por lo tanto, en los casos en que resulte de aplicacién dicho instrumento,
la ley aplicable para la determinacién de la incapacidad de un adulto, va a coincidir
con la ley aplicable para determinar las medidas de proteccién a adoptar (salvo las
urgentes). Ello difiere con nuestro sistema de Derecho internacional privado en el
que —como se ha dicho- tenemos una norma de conflicto para la determinacién de
la incapacidad, y otra para la adopcién de las medidas de proteccién (articulos 9.1° y
9.6° CC respectivamente) que emplean puntos de conexién diferentes: ley personal
(con todo lo que ello supone desde el punto de vista de la plurinacionalidad) y ley
de la residencia habitual.

Tercero: Si bien el cambio del punto de conexién de la nacionalidad a la residencia
habitual introducido en 2015 y reforzado en 2021, es positivo, puede plantear
dificultades en la medida en que este concepto juridico se entiende de forma desigual
por las leyes estatales, e incluso en la aplicacién de los instrumentos europeos que
utilizan este criterio de conexién para la determinacién de la ley aplicable. De manera
que a falta de un instrumento que, al menos en el dmbito de la Unién Europea que
permita unificar estos criterios respecto a la proteccién internacional de adultos,
resultan totalmente adecuadas las consideraciones realizadas por CARRAsCOSA, en
cuanto a las sucesiones internacionales por la estrecha relacién que guarda con este
tema, como ya se ha apuntado.

Cuarto: El criterio de la residencia habitual para la determinacién del Derecho
aplicable a la proteccién del adulto, se ha producido con la intencién de alcanzar una
reglamentacién completa y satisfactoria de las multiples situaciones juridicas
internacionales de nuestro tiempo y por ser la férmula predominante en el Derecho
internacional privado convencional nacido de los tratados internacionales suscritos
por Espaiia, con clara referencia a los elaborados en la Conferencia de La Haya de
Derecho internacional privado. Esta conexién ha ido adquiriendo una importancia
creciente en el plano conflictual respecto al estatuto personal en el que determinados
aspectos se rigen por la ley personal y otros por los derivados de la residencia habitual
de la persona.

Cuando la capacidad y la proteccién de las personas con discapacidad se rigen por
leyes distintas (tal y como sucede en Derecho internacional privado espafiol), este
“reparto” puede dar lugar a importantes problemas: puede ocurrir que una persona
sea capaz segun su ley personal -o una de ellas- pero al mismo tiempo, ser declarada
incapaz conforme el Derecho espafiol por coincidir con el de su residencia habitual,
o por cualquier otro Derecho de otro Estado en el que tenga dicha residencia fijada,
con nombramiento de tutor incluido y el acto juridico a realizar por la persona
-p.€j., compra de un bien inmueble- debe ser realizado por la persona que tenga la
tutela del incapaz. ;Qué ley rige esta cuestién? En estos casos “primard” la ley que
rige la capacidad del sujeto, ya que la proteccién es un remedio legal a la posible
incapacidad.
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Quinto: La descoordinacién descrita, puede tener su origen en que la ley que rige
la capacidad determine que la persona es incapaz y, sin embargo, que la ley aplicada
a la proteccién de la persona no establezca medidas de proteccién respecto a ésta.
Ante esta situacién nos preguntamos: ;Como se resuelve esta cuestién? La respuesta
estd clara siempre que la ley personal y la aplicada a la proteccién coincidan, pero
si no es asi, como suele suceder en los supuestos de plurinacionalidad, y la causa
como la sordera o la ceguera que es tratada de forma diferente a efectos de que sea
considerada causa de incapacidad, el problema persiste.

Sexto: Ante la necesidad de garantizar una proteccién sin fisuras en estos casos,
conviene delimitar la ley aplicable a la capacidad y a la proteccién del incapaz. Asi,
cuando la ley que rige la proteccién no coincide con la ley personal del sujeto, es
preferible que la ley que rige la proteccién sea también la ley que determine la
extensién de la capacidad.
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LA INCIDENCIA DE LOS TRATADOS
INTERNACIONALES SOBRE DERECHOS HUMANOS
EN EL ESTATUTO REGULADOR DE LA RELACION
DE CONSUMO, CON UNA ESPECIAL REFERENCIA AL
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THE INCIDENCE OF INTERNATIONAL DEALS ON HUMAN
RIGHTS INTHE CONSUMER PROTECTION LAW, WITH
SPECIAL REFERENCETO THE CHILEAN LEGAL SYSTEM
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RESUMEN

El siglo XX condujo la proteccion de los derechos humanos desde los estatutos internos
hacia los instrumentos internacionales, fendmeno que alcanzé al Derecho de Consumo. El
sistema chileno no reconoce explicitamente de forma general a los tratados internacionales
sobre derechos humanos como una de sus fuentes formales. No obstante, es posible derivar la
incidencia de tales instrumentos a través de una reconduccion positiva o bien de su aplicacion
directa sin necesidad de concretizacion legal. Esta segunda modalidad se puede reconocer
en la propuesta de vigencia de un principio pro consumatore, la proteccion del consumidor
vulnerable y la sancion de la publicidad abusiva, por citar algunos ejemplos.

Palabras clave: Consumidor; Derechos Humanos; Tratados Internacionales; Consumidores
vulnerables; Pro homine.

ABSTRACT

The 20th century led the protection of Human Rights from internal statutes to international
instruments, phenomenon that reached Consumer Law. The Chilean system does not explicitly
recognize international human rights treaties as one of its formal sources in general. However,
it is possible to derive the incidence of such instruments through a positive renewal or through
their direct application without the need for legal specification. This Second modality can be
recognized in the proposal for the validity of a pro consumer principle, the protection of the
vulnerable consumer and the sanction of abusive Advertising, fo cite a few examples.

Keywords: Consumer; Human Rights; International Deals; Vulnerable Consumers; Pro
homine.
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Introduccion

La cuestién de las fuentes del Derecho ha venido ocupando la labor y reflexién de
los juristas desde el propio nacimiento de los 6rdenes reguladores de la conducta
humana. La atribucién a un hecho, acto o declaracién el caricter de vinculante
ha variado, no sélo en el espacio -Civi/ Law, Common Law-, sino que también en
el tiempo. De la misma manera, la preferencia por alguna de ellas constituye una
consecuencia epocal.

La Tlustracién de los siglos XVIII y XIX, recelando de los tribunales de justicia,
confiaba plenamente en la ley como depositaria de la voluntad soberana,? plasmada
en corpus sistemdticos ordenados por materia (cédigos).® El siglo XX en tanto,
comenzé a proponer un recorrido inverso: no sélo dio lugar a procesos de codificacién,
descodificacién y recodificacién del Derecho, sino que también ofrecié una nueva
sistematizacién de las fuentes del derecho en la cual las normas supranacionales
recobraron una relevancia de proporciones.

Las guerras mundiales hicieron lo suyo, dando lugar a una importante agenda
de derechos fundamentales, la revalorizacién de intereses colectivos, un afin por
proteger considerados como débiles, y en fin el trdnsito de la tutela de los derechos
fundamentales desde el plano nacional al internacional y regional.*

Tal contexto otorgé nuevos alcances y funciones a los instrumentos internacionales,
a la vez que se volvié en indiscutida la necesidad de regular de manera especial
los vinculos de consumo. Precisamente una de las consecuencias de la disrupcién
de la postmodernidad, radica en el cuestionamiento de categorias tradicionalmente
aceptadas: el derecho publico ya no constituia un compartimiento estanco respecto
del Privado; ni el orden internacional del nacional.

En un proceso hoy indiscutido, los tratados suscritos entre Estados soberanos
pasaron a proyectarse en los ordenamientos internos, particularmente cuando se
refieren a Derechos Humanos, fenémeno que ha alcanzado a las relaciones juridicas
de diverso tipo, no quedando el vinculo de consumo exento de ello.®

Ahora bien, en general es posible reconocer tal fenémeno en al menos dos técnicas:
la reconduccién expresa de la norma de consumo al tratado internacional y la

2 Tomas v VALIENTE, Francisco, “El ‘Tus Commune Europaeum’ de ayer y hoy”, Glossae: Revista de Historia del Derecho
Europeo, N°5-6, 1993-1994, p. 13. Explica Lira, Pedro, E/ Cidigo Civil Chileno y su época, Editorial Juridica de Chile,
Santiago, 1956, p. 58, que el Cédigo Civil de Chile “rinde culto fervoroso a la ley”.

3 El Ius Commune, aquel régimen juridico de origen académico, cuyas fuentes principales fueron el Corpus Iuris Civilis y el
Corpus Turis Canonici,y que recibi6 una gran aplicacién en la Europa continental occidental durante la Edad Media, entré
en crisis a partir del arribo de la Tlustracién y la prevalencia de los iura propia (derechos patrios), PErEZ, Antonio, “El Jus
Commune: artificio de juristas”, Historia del Pensament Juridic, 1999, p. 74; MAUREIRA, Max, “La triparticién romana del
Derecho y su influencia en el pensamiento juridico de la Epoca Moderna”, Revista de Estudios Historico-juridicos, XX VIII,
2006, p. 285.

4 AcuiLar, Gonzalo, “Principios de interpretacién de los Derechos Fundamentales a la luz de la jurisprudencia chilena e
internacional”, Boletin Mexicano de Derecho Comparado, Nueva serie, afio XLIX N°146, 2016, p. 20; CASTANEDA, Mireya,
El Derecho Internacional de los Derechos Humanos y su recepcion nacional, Comisién Nacional de los Derechos Humanos,
Ciudad de México, 2018, p. 24.

5 Acerca de la influencia de los tratados internacionales sobre derechos humanos en el Derecho Civil: KEMELMAJER
pE Carruct, Aida, “Presente y futuro de la responsabilidad civil”, en: Ficueroa, G.; Barros, E.; Tar1a, M. (coords.),
Estudios de Derecho Civil VI, Abeledo-Perrot, Santiago, 2011, p. 465.
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aplicacién directa de este ultimo. El presente trabajo revisard ambas a la luz de la
experiencia chilena. Por razones de extension, se circunscribira el anélisis a aquellos
casos en los cuales la garantia esencial se encuentra efectivamente reconocida en
un instrumento supranacional, dejindose de lado en esta ocasién, los supuestos en
los cuales ello no ocurre y se debe derivar la proteccién del derecho de su propia
aplicacién directa, derivada de su caricter auténomo y superior.

1.- La reconduccion expresa hacia los tratados internacionales

Una primera técnica por la cual los tratados internacionales sobre derechos humanos
pueden recibir aplicacién a propésito de una relacién de consumo, consiste en la
reconduccién que el propio estatuto regulador del vinculo proveedor-consumidor
realiza al instrumento internacional.

La ventaja de este mecanismo radica en que diluye la incertidumbre acerca de la
posible aplicacién de la norma internacional a conflictos domésticos, puesto que pasa
a integrar el orden interno a partir de una decisién expresa estatal. Adicionalmente
permite que el consumidor invoque los remedios y medios de tutela consagrados por el
sistema de proteccién del consumidor a propésito de la norma reconductora (acciones
civiles e infraccionales), de tal manera que se alejaria el riesgo de cuestionamiento
del cardcter operativo del derecho humano reconocido internacionalmente. Su
naturaleza programatica no seria asi ébice a su concretizacién.

En Argentina se ha planteado la verificacién de un didlogo entre las diversas fuentes
del Derecho de Consumo, entre las cuales se encuentran también las que tienen
un origen internacional, a partir de su reciente codificacién privatista. Asi explican
SuArez y Packvicius: “El proceso de constitucionalizacién del Derecho Privado
asociado al sistema de fuentes, adoptado por el nuevo Cédigo Civil y Comercial
de la Nacién, genera un esquema de proteccién mds acentuado de las relaciones
de consumo y, particularmente, de los consumidores/usuarios hipervulnerables, ya
que exige lograr el desarrollo y la efectiva aplicacién de los derechos y garantias
reconocidos en la Constitucién Nacional y en los Tratados Internacionales de
Derechos Humanos, mediante la implementacién de acciones positivas (y ya no sélo
negativas) tendientes al cumplimiento de dicho objetivo”.¢ Agrega BAROCELLI que
las mencionadas fuentes han de ser coordinadas de manera coherente y ordenada
-por ello se habla de didlogo y no de conflicto-, para poder obtener el estatuto de
proteccién del consumidor.”

Con todo, aunque la Ley 24.240 argentina, actualmente vigente no cuenta con
una reconduccién explicita y amplia a los tratados internacionales sobre derechos
humanos, ella si se encuentra presente en el Anteproyecto de Ley de Defensa del

Consumidor del afio 2018 (Art. 28).8

6 SuArez, Enrique; Pacevicius, Ivin, “Las personas con discapacidad como usuarios hipervulnerables: la situacién de los
electrodependientes por cuestiones de salud”, en: BaroceLL1, S. (dir.), Consumidores Hipervulnerables, E1 Derecho, Buenos
Aires, 2018, p. 91.

BarockLL, Sergio; Kr1EGER, Walter, Derecho del Consumidor, E1 Derecho, Buenos Aires, 2015, p. 14.
8  Art.28 Anteproyecto de Ley de Defensa del Consumidor de Argentina, 2018: “Didlogo de las fuentes. Los casos relativos
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Algo similar ocurre en Chile, desde que la LPDC (Ley de Proteccién de los
Derechos de los Consumidores de Chile) omite una referencia general expresa a la
vigencia directa de los instrumentos internacionales. No obstante, algunos cuerpos
normativos vinculados con ella si aluden a este fenémeno. Asi por ejemplo, la Ley
20.609 que establece medidas contra la discriminacién, entiende que es por regla
general arbitraria -y por lo tanto ilicita- cuando corresponda a una “distincién,
exclusién o restriccién que carezca de justificacién razonable, efectuada por agentes
del Estado o particulares, y que cause privacién, perturbacién o amenaza en el
ejercicio legitimo de los derechos fundamentales establecidos en la Constitucién
Politica de la Republica (CPR) o en los tratados internacionales sobre derechos
humanos ratificados por Chile y que se encuentren vigentes (...)” (Art. 2 inc. 1).
Aunque esta disposicién se encuentra contemplada fuera de la LPDC, puesta en
juego con el derecho basico del consumidor a la no discriminacién arbitraria (Art. 3
letra ¢ LPDC), puede servir de orientacion al momento de determinar el estindar
de licitud exigido por el legislador consumeril.

2.~ La aplicacion directa de los tratados internacionales sobre Derechos Fundamentales

Si bien la técnica de la reconduccién presenta variadas virtudes -como se dijo
principalmente la certeza de la proteccién-, ella es insuficiente si se la considera de
manera aislada, desde que muchas garantias esenciales se encuentran reconocidas
por tratados internacionales, sin que el orden interno explicite una remisién. Para
salvar esta situacién se ha propuesto la aplicacién directa de tales instrumentos, con
el objetivo de que los derechos que consagran pasen a integrar el orden publico de
proteccidn, sin necesidad de una ley que las concretice.

NoguEira asi explica que “El conjunto de derechos que emanan como atributos de
la dignidad humana se caracterizan por su funcionalidad, conformando una unidad
juridica; un bloque unificado de derechos fundamentales con independencia de la
fuente formal que inicialmente los asegura y garantiza, sea esta la Constitucion,
el derecho internacional convencional ratificado y vigente o los principios de ius
cogens”.” El denominado “bloque constitucional” de derechos fundamentales se
encontraria por lo tanto constituido no sélo por las disposiciones de nuestra Carta
Fundamental, sino que también por los tratados internacionales ratificados por
Chile y que gocen de vigencia: “La norma constitucional del articulo 5° inciso 2°
actia como cldusula constitucional de inclusién, la que autoriza la conformacién de
la unidad entre el propio texto formal de la Constitucién en materia de derechos
fundamentales y los atributos y garantias de los derechos que se aseguran por el

a la proteccién del consumidor se rigen por el sistema de proteccién del consumidor, que se integra con la Constitucién
Nacional, los Tratados Internacionales de los que la Argentina es parte, en particular las Declaraciones y Convenciones
relativas a Derechos Humanos, esta ley, el Cédigo Civil y Comercial y las leyes especiales que regulan aspectos particulares
de las relaciones de consumo. Se integra también con la ley de lealtad comercial, y con la ley de defensa de la competencia.
La doctrina y la jurisprudencia son una fuente material secundaria. Los jueces deben integrar el derecho aplicable al caso
con las diferentes fuentes del sistema, armonizéndolas con el fin de maximizar los derechos humanos y fundamentales en
juego y de acuerdo a los principios que lo rigen”.

9  Noguktira, Humberto, “El Bloque Constitucional de Derechos en Chile, el parimetro de control y consideraciones
comparativas con Colombia y México: doctrina y jurisprudencia”, Estudios Constitucionales, vol. 13/2,2015, p. 306.
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derecho convencional y el derecho consuetudinario internacional, como asimismo
por las normas imperativas de ius cogens, cualquiera sea la fuente convencional
o consuetudinaria en que estas ultimas estén contenidas. Este bloque se integra,
también, por los derechos implicitos o no enumerados, los cuales son explicitados
por via jurisprudencial, como ha ocurrido en el caso chileno, como en general en el
derecho comparado europeo y latinoamericano”.?

Por su parte, CAaMARoO sefiala que el reconocimiento de la aplicacién directa de las
Cartas Fundamentales -los derechos humanos las pasan a conformar también (Art.
5 inc.2 CPR, Chile)- tiene como consecuencia que “las controversias juridicas entre
particulares no se resolverdn Unicamente en base a las reglas del Derecho Civil o
del Trabajo, sino que tomando también en consideracién los principios, valores y

derechos consagrados en la Carta Fundamenta

1” 11

Ahora bien, en nuestro pais, la doctrina de la eficacia vertical y horizontal de los
derechos fundamentales!? se ha sustentado en la mencién de “los derechos esenciales
que emanan de la naturaleza humana” reconocidos en tratados internacionales o
bien en la Constitucién como limites a la soberania nacional (Art. 5 inc. 2 CPR).

Con todo, como sefiala AGUILAR, probablemente el escenario mds tentador para la
eficacia inmediata del bloque de constitucionalidad radica en la laguna normativa,
esto es, aquel supuesto en que existe una falta de regulacién de derecho privado,
para solucionar un conflicto entre particulares.”® Aunque dificilmente podria
calificarse al Derecho de Consumo como una disciplina integramente -o incluso
mayoritariamente- adscrita al Derecho Privado, lo cierto es que efectivamente la
tesis de la eficacia directa ha permitido resolver importantes deudas que el legislador
nacional mantiene con los consumidores sometidos al ordenamiento chileno. A
continuacién, se mencionan tres ejemplos de ello.

2.1.- El principio pro hominey el principio pro consumidor

Una primera manifestacién la encontramos en la defensa de la vigencia de un
principio general pro homine, al cual se ha indicado como una de las mas importantes
causas de la redireccién de los 6rdenes internos a la persona.’* Ahora bien, en el
ambito del Derecho de Consumo, dicha directriz se replica bajo la configuracién

10
11

12

13

14

NoGUEIR4, cit. (n. 8), p. 313.

Caamaro, Eduardo, “La eficacia de los derechos fundamentales en las relaciones laborales y su reconocimiento por la
direccién del trabajo”, Revista de Derecho de la Pontificia Universidad Catdlica de Valparaiso, XXVII, Semestre I, 2006, p. 26.
Similar reflexién respecto del bloque de constitucionalidad, también integrado por los derechos humanos reconocidos en
tratados internacionales: NOGUEIRA, cit. (n. 8), p. 325.

CorraL, Herndn, “Constitucionalizacién del derecho civil, neoconstitucionalismo y activismo judicial”, Revista de
Derecho aplicado LLM UC, N°2,2018, p. 6; FERNANDEZ, Miguel Angel, “Constitucionalizacién del derecho civil. Eficacia
horizontal y renunciabilidad de los Derechos fundamentales”, Temas de Derecho, 19,2004, p. 213.

MarsHALL, Pablo, “El efecto horizontal de los derechos y la competencia del juez para aplicar la Constitucién’, Estudios
Constitucionales, vol. 8/1,2010, p. 54.

BaroceLLr; KRIEGER, cit. (n. 6), p. 15; Scu6Tz, Gustavo, “El favor debilis como principio general del Derecho
Internacional Privado. Su particular aplicacién a las relaciones de consumo transfronterizas”, Ars Turis Salmanticensis,
vol. 1,2013, p. 117; Torosa, Luis, “De los principios del Derecho Obligacional y Contractual contemporineo”, Revista
Estudios Socio-Juridicos,vol. 19/2,2017, p. 15. En Chile, el principio pro homine o favor persona se encuentra actualmente
reconocido en los Arts. 1y 5 CPR: NoGuEira, cit. (n. 8), p. 314.
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de un principio pro consumatore, por el cual ha de privilegiarse la posicién del
acreedor-consumidor -su 7us-, por considerdrsele un sujeto vulnerable en relacién
a su contraparte, el proveedor. Algunos ejemplos de lo anterior, los encontramos
en los limites a las précticas de cobranza extrajudicial en resguardo de la integridad
sicoldgica del deudor moroso (Art. 37 LPDC, Chile), la sancién de la discriminacién
arbitraria (Art. 3 letra ¢ LPDC) y de la publicidad abusiva o que pone en riesgo la
indemnidad del consumidor (Art. 28 LPDC), etc.

Con todo, la fundamentacién del pro homine ha sido situada en los tratados
internacionales sobre derechos humanos, y se ha pregonado su eficacia directa, atin
en ausencia de norma positiva expresa. Asi, por ejemplo, antes de la entrada en
vigencia de la Ley 21.398 (24 de diciembre de 2021) que incorpora en la parte
dogmatica de la LPDC, la funcién interpretativa del pro consumatore, CoLMAN, ya
habia defendido su procedencia, derivindolo del pro homine que trasunta detras del
orden internacional humanitario.'®

2.2.- La proteccion del consumidor vulnerable

Lo propio puede sostenerse respecto de la defensa de una tutela especial a aquellos
consumidores a los cuales se reconoce una vulnerabilidad adicional a la que se
presume experimentan por el solo hecho de ocupar el lugar de consumidores en una
determinada relacién juridica.

Se los ha denominado vulnerables, hipervulnerables o de vulnerabilidad agravada'
y segin ALVAREZ corresponden a “los consumidores afectados por especiales
circunstancias personales, econdmicas, culturales o sociales (como las enfermedades
fisicas o mentales, edad, falta de experiencia comercial, etc.) que dificultan el
entendimiento que tendria un consumidor medio, disminuyéndolo, por lo que

precisan una especial atencién”."’

En un sentido similar HERNANDEZ sefiala que la nocién alude “a todos aquellos
consumidores afectados por determinadas circunstancias personales, econémicas,
culturales o sociales, como pueden ser determinadas enfermedades fisicas o mentales,
la edad, la falta de experiencia comercial, o simplemente situaciones de necesidad,
que dificultan el entendimiento que tendria un consumidor medio, disminuyéndolo,
por lo que precisan una especial atencién”.'®

15 CoLMmaN, Luis, “La primacia de la realidad en las relaciones financieras de consumo”, en: Carrasco, H. (ed.), Estudios de
Derecho del Consumidor, Rubicén, Santiago, 2018, p. 177.

16 CaraHorrANO, Edison, “El consumidor con vulnerabilidad agravada como categoria juridica y su recepcién en el
ordenamiento juridico chileno”, Rewista de Derecho Facultad de Derecho de la Universidad Catdlica de la Santisima Concepcion,
N°38,2021, p. 24 prefiere la nocién de consumidor de vulnerabilidad agravada: “Se ha optado por el término consumidor
de vulnerabilidad agravada, por sobre el de hipervulnerabilidad, por su mayor precisién respecto al caricter gradual de su
identificacién y la ventaja de demostrar inmediatamente que se refiere a un incremento de la vulnerabilidad estructural
propia del consumidor”.

17 Alvarez, Maria Teresa, La proteccion juridica del consumidor en la contratacion en general (normas imperativas y pactos al
respecto), Reus, Madrid, 2015, p. 31.

18 HernNANDEZ, Maria Dolores, “Consumidor y comerciante”, en: Diaz, S. (Coord.), Manual de Derecho de Consumo, Reus,
Madrid, 2016, p. 39.
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Ahora bien, a diferencia de otras legislaciones que han reconocido tal categoria
(Directiva 2005/29/CE; Ley 453, Bolivia), la LPDC omite una referencia a su
procedencia como fuente de un estindar especial de diligencia esperable. El Servicio
Nacional del Consumidor en tanto, con rango administrativo la propone a partir del
derecho a la no discriminacién arbitraria que efectivamente se encuentra reconocido
en la LPDC (Art. 3 letra ¢), de las prescripciones de la Constitucién Politica de
la Republica de Chile y de los tratados internacionales sobre derechos humanos,
mediante la dictacién de una Circular interpretativa de la LPDC que fue sometida
a consulta publica en enero de 2021.

Contodo,se trata de una tesis que previamente ya habia sido defendida por PINoCcHET,
quien, frente a la omisién de un reconocimiento explicito en el sistema nacional
general de consumo, derivaba también la procedencia de la doble vulnerabilidad y
su tutela especial, de los tratados internacionales sobre derechos humanos suscritos
por Chile y que se encuentren actualmente vigentes (Art. 5 CPR)."” La jerarquia
normativa de tales instrumentos reclamaria entonces una nueva interpretacion e
integracién de todo el sistema juridico de consumo (LPDC y su normativa sectorial).
En aplicacién de lo anterior, por ejemplo, ha propuesto la relectura de la LPDC y
su normativa complementaria a partir de la Convencién Interamericana sobre la
Proteccién de los Derechos Humanos de las personas mayores (Diario Oficial, 7 de
octubre de 2017), cuyo rango constitucional se desprende del Art. 5 CPR.?

Lo mismo puede pregonarse respecto de la Declaracién Universal de los Derechos
Humanos, la Convencién sobre los Derechos del Nifio (Diario Oficial 27 de
septiembre de 1990), la Convencién Interamericana para la eliminacién de todas las
tormas de discriminacién contra las personas con Discapacidad, (Diario Oficial 20
de junio de 2002),1a Convencién sobre los derechos de las personas con discapacidad

(Diario Oficial 17 de septiembre de 2008), etc.

2.3.- La publicidad

Finalmente y aunque con cardcter de autorregulacion, el Cédigo de Etica
Publicitaria del Consejo de Autorregulacién y Etica Publicitaria (CONAR) del
afo 2018, exige que la publicidad y las comunicaciones de marketing se sujeten
al ordenamiento juridico vigente y, de manera especial, a “los valores, derechos y
principios reconocidos en la Constitucién Politica de la Repiblica”. Proyectada tal
regla hacia todo el bloque de constitucionalidad, se tiene que igualmente se reclama
el respeto por las garantias esenciales consagradas en tratados internacionales, toda
vez que igualmente lo integran (Art. 5 inc. 2 CPR).

Se prohibe asi por ejemplo la publicidad abusiva, esto es segin L6pEz, aquella
que vulnera “garantias constitucionales o derechos de la personalidad moral

19 PiNocHET, Ruperto, “El consumidor y la tercera edad: juna tutela diferente?”, en: FERRANTE, A. (dir.), Venta y Proteccion
del Consumidor. Una wision a través del caleidoscopio latinoamericano, Thomson Reuters, Santiago, 2019, p. 67.

20 PiNocHET, cit. (n. 18) p. 67.
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del consumidor”,?! como podria ser la sexista, la que reproduce estereotipos no

pertinentes, la racista, etc.

Si bien se debe reconocer que la prescripcién se encuentra ubicada en un corpus
deontoldgico y por lo tanto, en una primera lectura de sujecién voluntaria, su
cardcter de autorregulacién realmente no implica que carezca totalmente de
relevancia juridica. En efecto, no solo constituye Soff Law consumeril, sino que
también puede contener la interpretacién que el juez o la institucionalidad realice de
las normas generales sobre publicidad consagradas en la LPDC y en su normativa
complementaria.

Conclusiones

Si los siglos XVIII y XIX experimentaron un auge de los derechos locales (iura
propia) que contribuyd a poner en crisis a un Derecho Comun y supranacional (Jus
Commune), los siglos venideros condujeron la proteccién de los derechos humanos
desde los estatutos internos hacia los instrumentos internacionales. Lo anterior
devino ademds en un proceso de moralizacién de las reglas propias de cada Estado, las
cuales impregnadas de una mirada antropocéntrica, reorientaron sus prescripciones
hacia la proteccién de la persona.

Tal fenémeno alcanzé -y alcanza- a todas las dreas juridicas, incluida aquella
que contiene los principios y normas aplicables a la relacién de consumo, y cuyo
desprendimiento del Derecho Comin se produjo de manera coetinea al reclamo de
eficacia directa de los derechos esenciales de la persona.

Con todo, el sistema de consumo chileno no reconoce explicitamente de forma
general a los tratados internacionales sobre derechos humanos como una de sus
tuentes formales. No obstante, es posible derivar la incidencia de tales instrumentos
a través de una reconduccién positiva o bien de su aplicacién directa sin necesidad
de concretizacién legal. Esta segunda modalidad se puede reconocer en la propuesta
de vigencia de un principio pro consumatore,la proteccién del consumidor vulnerable
y la sancién de la publicidad abusiva, por citar algunos ejemplos.
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DE LA RESERVA CHILENA AL CODIGO DE
BUSTAMANTE. IMPLICANCIAS A SUAPLICACION
DIRECTA E INDIRECTA EN EL TERRITORIO
NACIONAL

ABOUTTHE CHILEAN RESERVETO THE BUSTAMANTE CODE.
IMPLICATIONS TO ITS DIRECT AND INDIRECT APPLICATION
INTHE NATIONAL TERRITORY

EsTEBAN BUuscH MONTANARES!

RESUMEN

Elpresente trabajo busca exponer el campo de aplicacion del Codigo de Derecho Internacional
Privado en nuestro pais, establecido por la doctrina y la jurisprudencia a lo largo de sus mds
de ochenta atios de vigencia, analizando especialmente la reserva formulada porel Congreso
Nacional a la Convencion de Derecho Internacional Privado de La Habana de 1928 a
la que el referido Codigo se encuentra anexado, ofreciendo una wvision critica de su actual
interpretacion, proponiendo limitar su alcance, con miras a minimizar las consecuencias
negativas que dicha reserva, y particularmente su interpretacion imperante, han causado al
objeto y finalidad de ese acuerdo internacional.

Palabras clave: Cdigo de Bustamante; Aplicacion directa e indirecta; Reserva; Interpretacion
restrictiva; Clausula de excepcion.

ABSTRACT

This work seeks to show the scope of the International Private Law Code in our country,
developed by the doctrine and jurisprudence for more than eighty years of rule, especially
analysing the reserve formulated by the National Congress at the International Private Law
Conwvention in Havana back in year 1928 which is annexed to the code, offering a critical
vision of its current interprefation, and proposing fo limit its scope, seeking to minimize the
reserve’s negative consequences caused to the object and purpose of the Convention, because of
the reserve itself and ifs current interpretation.

Keywords: Bustamante Code; Direct and indirect application; Reserve; Restrictive
interpretation; Exception clause.

I.- Introduccion

El Cédigo de Derecho Internacional Privado (en adelante e indistintamente
“Cédigo de Bustamante” o simplemente “el Cédigo”) constituye uno de los hitos
mds importantes y destacables de la historia de nuestra disciplina a nivel continental,
no solo por su extensién material, que abarca los principales ejes tematicos de la
misma, sino que también por haber logrado conciliar la pugna entre los paises que

1 Abogado, Maestrando (c) en Derecho Internacional Privado en la Universidad de Buenos Aires. Su correo electrénico es
eebuschm@abogadossantajuana.cl.
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defendian el principio de “nacionalidad” y de los que impulsaban el principio de
“domicilio” en materia de estatuto personal, cuyo antagonismo doctrinal llevara a
naufragar a iniciativas regionales anteriores.>

Su establecimiento, como anexo de la Convencién de Derecho Internacional Privado
suscrita en la Sexta Conferencia Interamericana de LLa Habana de 1928 (en adelante
e indistintamente “la Convencién”), es el resultado del espiritu panamericanista de
estos encuentros que, desde 1889, venian impulsando la creacién de un sistema
comin de Derecho Internacional Privado para América, como herramienta de
integracién.’

Sin embargo, a pesar de contar con dieciséis Estados parte,* y estando en vigor
hace mds de noventa afios en el continente, el Cédigo de Bustamante no llegé a
convertirse en el sistema uniforme y comtn que sus impulsores pretendian, ya que
solo seis Estados lo ratificaron o adhirieron sin ningin tipo de reserva, y de los diez
restantes, seis lo hicieron con amplias reservas® que mermaron su finalidad, llegando
a impactar, como en el caso de Chile, su aplicacién presente y futura.

II.- Aplicacién directa e indirecta del Cédigo de Bustamante en chile

El Cédigo, en cuanto norma positiva, integra nuestro ordenamiento desde su formal
entrada en vigor en el territorio nacional, por lo que los casos en que corresponde
emplearlo se encuentran determinados, como toda norma juridica, por sus dmbitos
de aplicacién temporal, material, personal y territorial.

En cuanto al 4dmbito temporal, el articulo 4° de la Convencién es claro en senalar
que “el Cédigo entrard en vigor para las Republicas que lo ratifiquen, a los treinta
dias del depésito de la respectiva ratificacién y siempre que por lo menos lo hayan
ratificado dos”. Sin embargo, en nuestro pais, la aplicacién de esta regla no resulté
facil, ya que ratificando Chile la Convencién el 14 de junio de 1933, y habiendo
efectuado el depésito del instrumento respectivo el 6 de septiembre de 1933, fecha
a la que existian catorce ratificaciones depositadas, en principio, el Cédigo debia
entrar formalmente en vigor en nuestro pais el 6 de octubre de 1933, empero, a esa

2 DuNckER, Federico, Derecho Internacional Privado, Editorial Juridica de Chile, Santiago, 1956, p. 128.

Este espiritu puede apreciarse desde la primera Conferencia Panamericana, que tuvo lugar en Washington D.C., del
2 de octubre de 1889 al 19 de abril de 1890, y cuya finalidad era “discutir y recomendar a los respectivos Gobiernos
la adopcién de un plan de arbitraje para el arreglo de los desacuerdos y cuestiones que puedan en lo futuro suscitarse
entre ellos; de tratar de asuntos relacionados con el incremento del trifico comercial y de los medios de comunicacién
directa entre dichos paises; de fomentar aquellas relaciones comerciales reciprocas que sean provechosas para todos y
asegurar mercados més amplios para los productos de cada uno de los referidos paises”. ORGANIZACION DE Los EsTaDOS
AwmEricanos, “Nuestra Historia”, https://www.oas.org/es/acerca/nuestra_historia.asp (consultado: 27 de abril de 2022).

4 La Convencién fue ratificada por quince de los Estados contratantes, a saber: Bolivia (1932), Brasil (1929), Costa Rica
(1930), Cuba (1928), Chile (1933), Ecuador (1933), El Salvador (1931), Haiti (1930), Guatemala (1929), Honduras
(1930), Nicaragua (1930), Panama (1928), Pert (1929), Republica Dominicana (1929), y Venezuela (1932). Ademis,
adhirié a ella Bahamas (2017), convirtiéndose en el décimo sexto Estado parte.

5 Los Estados que no formularon reserva son: Cuba, Guatemala, Honduras, Nicaragua, Panama, y Pera. Las reservas de
los Estados parte pueden revisarse actualmente en la pdgina de la Organizacién de Estados Americanos, en el siguiente
enlace: ORGANIZACION DE LOs Estapos AmEericanos, “CONVENCION SOBRE DERECHO INTERNACIONAL
PRIVADO (CODIGO BUSTAMANTE) (A-31)”,

https://www.oas.org/es/sla/ddi/tratados multilaterales interamericanos A-31 Codigo Bustamente firmas.asp
(consultado: 9 de marzo de 2022).
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data, la Convencién no habia terminado su incorporacién al ordenamiento nacional.
No seria sino hasta el 14 de mayo de 1934, fecha en que se publicé en el Diario
Oficinal el Cédigo de Bustamante (cuya publicacién se efectio de manera separada
y posterior a la publicacién del Decreto promulgatorio de la Convencién), que en
definitiva dicha norma entrara en vigor.

En cuanto al dmbito material, el Cédigo de Bustamante contiene normas de
competencia judicial internacional, de Derecho aplicable, de reconocimiento y
ejecucion de sentencias extranjeras,de Derecho penal internacional,y de colaboracién
judicial internacional.

Respecto al dmbito personal, la Convencién no contempla normas que lo limiten,
por lo que se le aplica la regla general de nuestro ordenamiento, esto es, el articulo 14
del Cédigo Civil, el cual prescribe que “la ley es obligatoria para todos los habitantes
de la Republica, inclusos los extranjeros”.

Finalmente, en cuanto al 4mbito territorial, este tampoco se encuentra expresado en
la Convencién, por lo que a su respecto se aplica la regla general del principio de
territorialidad de la ley, es decir, rige en todo el territorio nacional, sin exclusiones.

A los 4mbitos antes sefialados, hay que agregar el articulo 2° de la Convencidn, el
cual prescribe “[L]as disposiciones de este Cédigo no serdn aplicables sino entre las
Republicas contratantes y entre los demds Estados que se adhieran a é1”.°

Esta condicién de aplicabilidad implica que el Cédigo de Bustamante no rige
en todo caso iusprivatista con elementos multinacionales que se presente en un
Estado parte, sino que, unicamente, rige aquellos que aparecen conectados por
circunstancias objetivas a dos o mds Estados parte, es decir, cuando el conflicto en
cuestién presenta elementos de extranjeria vinculados con la soberania de dichos
Estados, lo que excluye una aplicacién universal del mismo.

En consecuencia, en atencién al alcance de la Convencién, procederia aplicar
directamente el Cédigo a todos los casos que se encuentren dentro de los dmbitos
antes indicados, y que cumplan con la condicién del articulo 2° enunciado.

Por tratarse el Cédigo de una norma de fuente internacional o convencional, de
existir una norma de fuente interna o auténoma que pudiera igualmente aplicarse
al caso, en principio, se deberia utilizar aquella con preferencia a esta, en atencién a
la jerarquia de las fuentes.” Sin embargo, en Chile ese empleo directo del Cédigo,
que deberia desplazar a la norma interna, se ha visto alterada por efecto de la reserva
formulada, cuestién que se comentard mas adelante.

6 “Estadisposicion determina la obligatoriedad, o sea la esfera de aplicacién del Cédigo: éste no rige sino entre las Republicas
contratantes, o sea entre los quince Estados americanos que han suscrito y ratificado la Convencién”. DUNCKER, cit. (n.
1),p.122.

7 Se ha sefialado que el “criterio preponderante, tal como ha sido expresado por la jurisprudencia y la doctrina, es que en
Chile los tratados internacionales prevalecen sobre las leyes, tanto si aquéllos han sido concluidos antes o después de la

promulgacién de una ley”. Varcas, Edmundo, Derecho Internacional Piiblico. De acuerdo a las normas y practicas que rigen
en el siglo XXI, Editorial Juridica de Chile, Santiago, 2007, p. 216.
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Ademais de su aplicacién directa, en nuestro pais, por via jurisprudencial y doctrinal,
se ha establecido una por via indirecta, como exponente de principios de Derecho
Internacional, para los casos en que las normas de Derecho Internacional Privado de
fuente interna resulten insuficientes para resolver un conflicto particular.

Durante la primera mitad del siglo XX, nuestra Corte Suprema, con acertado criterio,
establecié que las disposiciones del Cédigo y otros tratados constituian verdaderos
“ . 1o ) . .
principios definidos” de Derecho Internacional, para el caso de Estados signatarios,
que no han ratificado el instrumento, en este caso, la Convencién.® Esta aplicacién
indirecta del Cédigo, de caricter restringido, requiere, por tanto, que no exista
tratado internacional utilizable directamente, y que, ademds, no existan normas de
Derecho Internacional Privado de fuente auténoma que regulen la materia.

Ademais de esta aplicacién indirecta restringida, se ha sostenido la procedencia de
su aplicacién indirecta en términos amplios, al decir de MoNSALVEZ, en relacién
a los Estados que no son signatarios -ni han adherido-, “el Cédigo tiene valor de
principios de Derecho Internacional y, tal cual lo ha expresado la Corte Suprema,
constituye el acervo comun de los paises de América y en él estin contenidos los
verdaderos y exponentes Principios de Derecho Internacional”.’ En el mismo
sentido, DUNCKER, quien sefiala que, respecto de dichos paises, el Cédigo constituye

“el espiritu general de la legislacién en materia de conflicto de leyes”.!

Entonces, a modo de resumen, en los casos de aplicacién directa, en principio, el
Cédigo deberia aplicarse con prescindencia de las normas de Derecho Internacional
Privado de fuente interna, y, en el caso de su aplicacién indirecta, deberia aplicarse
solo a falta de normas de Derecho Internacional Privado de fuente interna. Lo
anterior, sin embargo, y como se sefialé, no llegé a configurarse asi en nuestro
sistema, por aplicacién de la reserva chilena a la Convencién.

III.- De la reserva chilena, implicancias en la aplicacién directa

El decreto 374 del Ministerio de Relaciones Exteriores, publicado en el Diario
Oficial de 25 de abril 1934, da cuenta de la aprobacién del Congreso Nacional al
referido tratado, y su anexo, con la siguiente reserva “ante el Derecho Chileno, y
con relacién a los conflictos que se produzcan entre la Legislacién Chilena y alguna
extranjera, los preceptos de la legislacién actual o futura de Chile prevalecerdn sobre
dicho Cédigo, en caso de desacuerdo entre unos y otros”, la cual ha sido, desde
entonces, objeto del escrutinio de la doctrina, que se ha mostrado uniforme en su
interpretacion.

En palabras de DuNckER, “significa sencillamente que en materia de Derecho
Internacional Privado las disposiciones de conflicto de nuestra legislacién positiva

8 Corte Suprema, 06 de enero de 1947, Gaceta de los Tribunales, 1947, 1° semestre, p. 265. Corte de Apelaciones de
Santiago, 13 de julio de 1949, Gaceta de los Tribunales, 1949, 2° semestre, p. 445. Corte Suprema, 07 de agosto de 1950,
Gaceta de los Tribunales, 1950, 2° semestre, p. 411.

9  MonsALvez, Aldo, Derecho Internacional Privado, Editorial Metropolitana, Santiago, 2015, p. 53.
10 DuNCKER,cit. (n. 1), p. 145.
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interna se aplican en primer término y de preferencia y que solamente en segundo
lugar y después de ellas se aplican las disposiciones del Cédigo de Bustamante”.™* En
el mismo sentido RAMirREZ,? GuzMAN® y, mis recientemente, MONSALVEZ."

En esta interpretacidn, la reserva a la Convencién tiene un efecto absoluto, y se
aplica siempre. Es decir, frente a un caso iusprivatista multinacional, el operador
juridico, que por aplicacién de la jerarquia de fuentes debe considerar en primer
lugar las normas de fuente convencional, antes de entrar a considerar la Convencién
y su anexo, aplicard la reserva, y, en consecuencia, antes de consultar el Cédigo,
consultard las normas de fuente interna y, solo a falta de estas, podra volver a él.

En consecuencia, el efecto atribuido a la reserva chilena es el de reducir el 4mbito
de aplicacién material del Cédigo, el cual se verd mds o menos restringido segun el
estado y desarrollo de las normas de Derecho Internacional Privado de fuente interna
de nuestro pais, equipardndolo a la aplicacién indirecta del Cédigo, toda vez que,
ya sea que se aplique de manera directa o indirecta, el juez chileno siempre debera
consultar primero las normas de fuente local, y, solo a falta de estas, podra recurrir
al Cédigo, ya como fuente convencional (aplicacién directa), ya como principios de
Derecho Internacional (aplicacién indirecta).

IV.- Criticas a la reserva chilena

La reserva chilena ha sido fuertemente criticada por la doctrina, llegando incluso
algunos a cuestionarse la vigencia de la Convencién en razén de ella.

Ya en 1943 DuNckER y VARAS sefialaban que “al extenderla a la legislacién futura
de Chile, compromete la fe de los Estados que habian suscrito la Convencién, lo
que es inaceptable, ya que asi puede dejarse sin efecto por voluntad unilateral de una
de las partes, mediante la simple dictacién de una ley interna en contrario. De esta
manera se priva al Cédigo de su verdadero valor como Tratado Internacional, ya que
la ley nacional en su dictacién puede prescindir de €l y no tiene por qué acomodarse
a sus disposiciones. Se creaba asi una situacién contraria a la que se pensé debia

crearse una vez aprobado el Cédigo”.

» 15

Como indicaran los autores citados, el Cédigo no llegé a ocupar su lugar en nuestro
sistema de fuentes, constatando los hermanos VILLARROEL mds tarde que “la

11
12

13

14

15

DuNckEeR, cit. (n. 1), p. 122.

Su “aplicacién en Chile opera de la siguiente manera: 1° Respecto de los paises que lo han ratificado, se aplica como
tratado: a) Cuando la ley interna se remita a los tratados internacionales, como sucede en materia de exequétur y de
extradicién. b) Cuando no se oponga a la legislacién actual o futura de Chile, y ¢) cuando regule alguna materia no
contemplada en la legislacién chilena, como sucede con los conflictos de nacionalidad. 2° Respecto de los paises que no
lo han ratificado, constituye fuente de principios del Derecho Internacional” RamirEZ, Mario, Derecho Internacional
Privado, LegalPublishing, Santiago, 2009, pp. 27-28.

De “esto resulta que, en Chile, se aplican, en primer lugar, nuestras leyes internas, aun las anteriores a la promulgacién del
Cédigo Bustamante.” GuzMAN, Diego, Tratado de Derecho Internacional Privado, Editorial Juridica de Chile, Santiago,
1997,p.77.

Frente “a un conflicto entre la legislacién de Chile y una legislacién extranjera, las normas de conflicto o conflictuales
positivas nacionales deben aplicarse en primer término y con prevalencia a las reglas de conflicto del Cédigo de Derecho
Internacional Privado, siempre que entre las normas conflictuales existentes en nuestro ordenamiento juridico interno y
las del Cédigo mencionado, sean diferentes o discordantes.” MoNsALVEZ, cit. (n. 8), p. 52.

DunckEeR, Federico; Varas, Fernando, Curso de Derecho Internacional Privado, Santiago, 1943, p. 38.

143



Asociacién Chilena de Derecho Internacional Privado - ADIPRI

historia de la unificacién del Derecho Internacional Privado en América Latina
es testigo de como las reservas introducidas al momento de la suscripcién y
ratificacién de instrumentos multilaterales han esterilizado su vigencia. Un
caso lamentable al respecto es el Cédigo de Derecho Internacional Privado,
Ilamado también Cédigo de Bustamante, tal vez el instrumento multilateral mas

importante que se encuentre vigente en nuestro pais”.'®

Y es que la reserva chilena terminé por desdibujar el Cédigo en nuestro
ordenamiento, impactando su objeto y finalidad, ya que, concebido para ser el
estatuto comun de América sobre la materia -o, al menos, de los Estados parte-, y
por esa via dar previsibilidad a los operadores juridicos, y certeza a los particulares
para el desplazamiento de personas, bienes y servicios, termina, en nuestro pais, con
un dmbito material reducido y dificil de anticipar, ya que resulta, ademds, mutable,
toda vez que, como se ha dicho, la reserva alcanza también a la legislacién futura.

Ahora, el aspecto mds negativo de la reserva no es que se haya extendido a la
legislaciéon del mafiana, sino que se entienda ilimitada materialmente. Esta falta
de limites materiales se aprecia en dos dimensiones: en relacién con el Cédigo, el
cual se ve comprometido en su totalidad, sin que ninguna parte de su contenido
se vea excluido de la reserva; y, en relacién con las normas de fuente auténoma, ya
que cualquiera de ellas, independiente de su contenido o tipo, es capaz de causar la
exclusién de la norma convencional. Es esta extensién material la que, en definitiva,
le da el caricter amplio a la reserva chilena.

Estas consecuencias se pretendieron evitar al contemplarse en la Convencién el
articulo 3° el cual solo habilita a formular reservas especificas.'”

La vulneracién del articulo 3° de la Convencién por la reserva llevé a que, en los
afios cincuenta, la Direccién General de Impuestos Internos pretendiera impugnar
en sede judicial la vigencia del Cédigo. En su oportunidad, la Corte de Apelaciones
de Santiago tuvo que aclarar, en su considerando octavo, “que debe desestimarse
la alegacién hecha por la Direccién cuando sostiene que el Cédigo de Derecho
Internacional Privado no tiene aplicacién en nuestro pais debido a la forma en que
tue ratificado por Chile, diciéndose que la ratificacién no estd de acuerdo con el
tratado, que no acepta salvedades de caricter general, sino de ciertos articulos, porque
este tribunal no estd facultado para resolver una cuestién de esa naturaleza, con
respecto a una ley que fue debidamente aprobada y promulgada por los organismos
constitucionales, ya que ello equivaldria a desconocer sus efectos, por lo cual solo
cabe aplicarla si tiene relacién con el asunto propuesto para el fallo”.® Lo anterior,
implicé reforzar judicialmente la validez del Cédigo, pero también la validez de la
reserva.

16 ViLLarROEL, Carlos; VILLARROEL, Gabriel, Derecho Internacional Privado, Editorial Juridica de Chile, Santiago, 2015,
p-37.

17 Decreto N°374,1934, Ministerio de Relaciones Exteriores. Convencién de Derecho Internacional Privado de .a Habana,
1928.Articulo 3°. “Cada una de las Republicas contratantes, al ratificar el presente convenio, podra declarar que se reserva
la aceptacién de uno o varios articulos del Cédigo anexo y no la obligaran las disposiciones a que la reserva se refiera”.

18 Corte de Apelaciones de Santiago, 25 de junio de 1955, R.D.]., 1956, sec. 2, p. 41.

144



Revista Chilena de Derecho Internacional Privado

Ahora, si bien la reserva es parte de la realidad normativa de la Convencidn, su
impacto en el Cédigo de Derecho Internacional Privado se encuentra dado, mas
que por la reserva propiamente dicha, por la interpretacién extensiva que de ella se
ha hecho, que le ha otorgado un campo de aplicacién mayor al que se desprende de
la norma.

V.- De las limitaciones contenidas en la reserva, interpretacion restrictiva

Si se analiza detenidamente, la reserva contempla en si limitaciones a su campo de
aplicacién que han sido mayormente ignoradas por la doctrina.

Como primera cuestion, hay que senalar que el legislador, en forma expresa,
limité materialmente la reserva de la Convencién, haciendo aplicable ésta solo a
« . . ., . . 9

los conflictos que se produzcan entre la Legislaciéon Chilena y alguna extranjera”.
Esta limitacién tiene una doble dimensién. Por una parte, la limitacién material
propiamente tal, y, por la otra, una limitacién metodolégica que condiciona dicha
limitacién material.

En cuanto a la limitacién material propiamente tal, la reserva se refiere a un conflicto
entre legislaciones, es decir, a un “conflicto de leyes”. Esta expresién puede ser
tomada en un sentido amplio, como equivalente a Derecho Internacional Privado, y
en ese sentido abarcar la totalidad de la disciplina,' o se puede entender en sentido
restringido, como las normas de conflicto que determinan el Derecho aplicable al
tondo del caso iusprivatista multinacional, es decir, lo que hoy llamamos normas
de Derecho aplicable®. Para determinar el sentido de la expresion, necesariamente
debemos recurrir a las reglas de interpretacién de los tratados internacionales -la
reserva es parte de la Convencién-, donde encontramos la antigua regla, hoy prevista
en la Convencién de Viena, de buena fe y respeto al objeto y fin del tratado.?! Si
tenemos en cuenta que el objeto de la Convencién era crear por medio del Cédigo
un estatuto comun y previsible para la totalidad de la materia, no podemos sino
interpretar restrictivamente los términos de la reserva.

Por tanto, al interpretar restrictivamente el texto, como demanda su objeto y
finalidad, se debe concluir que la reserva se refiere unicamente a las normas
de Derecho aplicable del Cédigo de Bustamante, sin afectar las normas sobre
competencia judicial internacional; normas sobre reconocimiento y ejecucién de

19

20

21

En ese sentido NassBauM, citado por Duncker. “Derecho Internacional Privado o Conflicto de Leyes puede ser
definido, en forma amplia, como la parte del Derecho Privado vinculada a las relaciones con el extranjero” DUNCKER, cit.

(n.1),p.18.

‘Al derecho internacional privado también se le llama derecho conflictual, porque en las situaciones
juridicas privadas internacionales se pueden producir dos tipos de “conflictos”. Estos son, en primer lugar,
los ‘conflictos de jurisdiccién’, que no es mds que la necesidad de determinar cuil es el Estado cuyos
tribunales son competentes para conocer y decidir sobre una situacion juridica privada internacional. Y, en
segundo lugar, los ‘conflictos de leyes’ que nacen de la falta de claridad que en un principio existe sobre cudl
es el ordenamiento juridico aplicable a una situacién de ese tipo, y de la necesidad de determinar dicho ordenamiento para
proceder a su aplicacién.” Ocnoa, Maria, Derecho internacional privado y bienes culturales. Una aproximacion en perspectiva
latinoamericana, Universidad Nacional Auténoma de México, México, 2021, p. 22.

Decreto N°381, 1981, Ministerio de Relaciones Exteriores. Convenio de Viena sobre Derecho de Los Tratados, 1969.
Articulo 31. “Regla general de interpretacién 1.- Un tratado debera interpretarse de buena fe conforme al sentido
corriente que haya de atribuirse a los términos del tratado en el contexto de estos y teniendo en cuenta su objeto y fin”.
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sentencias extranjeras; normas sobre cooperacién judicial internacional; y normas
sobre Derecho Penal Internacional.

En cuanto a la limitacién metodoldgica, se debe tener presente que el Cédigo
se gesta y desarrolla en torno al método conflictual, el Gnico que conoce, y con
el que incluso se llegard a identificar este Derecho en aquellos tiempos. Como lo
definiera GoLpscHMIDT, Derecho Internacional Privado es “el conjunto de los
casos iusprivatistas como elementos extranjeros y de sus soluciones, descriptos casos
y soluciones por normas inspiradas en los métodos indirecto, analitico y sintético-
judicial y basadas la soluciones y sus descripciones en el respeto al elemento

extranjero”.

Al decir la reserva que “los preceptos de la legislacién actual o futura de Chile
prevalecerdn sobre dicho Cédigo, en caso de desacuerdo entre unos y otros”, estd
razonando sobre la base de normas de conflicto, lo que se evidencia en el tipo
juridico dispuesto por el legislador. Lo anterior, de momento que el acuerdo o
desacuerdo resulta de un proceso de anilisis de armonia o correspondencia entre la
norma convencional y la norma auténoma. Ahora, solo puede existir dicho andlisis
si los elementos analizados son susceptibles de corresponderse o armonizar, lo que
unicamente puede ocurrir en nuestra disciplina entre normas que responden a
un mismo método, en este caso, al método conflictual. Si la norma auténoma es
norma material o norma de policia, simplemente no son susceptibles de analisis de
correspondencia con la norma convencional conflictual, excluyéndose del proceso,
por lo que no pueden entenderse comprendidas dentro de la férmula del legislador.
Refuerza lo anterior, la interpretacién restrictiva que debe imperar en relacién a la
reserva.

En consecuencia, la segunda limitante material de la reserva es que solo se refiere
a normas de conflicto, excluyendo las normas internas materiales o de policia.
Entonces, del anélisis de la reserva, se puede apreciar que debe entenderse que se
extiende dnicamente a las normas conflictuales de Derecho aplicable. Solo cuando
no exista acuerdo entre las normas del Cédigo y las normas de fuente interna de
dicha materia, se preferirin estas por sobre aquellas.

VI.- El desacuerdo

Sin embargo, con lo expuesto, no termina de agotarse el anlisis de aplicacién de la
reserva chilena, toda vez que falta precisar qué se entiende por desacuerdo.

En la interpretacién tradicional, el desacuerdo se ha tomado como disconformidad
o diferencia, en términos absolutos. Es decir, entre las normas del Cdédigo y las
normas de fuente interna, basta que la materia no esté regulada con el mismo factor
de conexién para preferir esta Gltima, sin entrar a valorar si la norma dispuesta
en el Cédigo implica una opcién legislativa vinculada al conflicto sometido a la
competencia del juez chileno. Vale decir, actualmente, en la interpretacién imperante,

22 Uzav, Maria Elsa, Derecho Internacional Privado, Thomson Reuters La Ley, Buenos Aires, 2016, p. 13.
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basta que exista un desacuerdo formal para excluir la aplicacién del Cédigo, toda vez
que, como se sefiald, se consulta a la reserva antes de poder aplicarlo.

Lo anterior, sin embargo, no parece justificado, en atencién a la estructura de la
norma de conflicto, que es, justamente, lo que se busca analizar por medio de la
reserva. Como sefiala UzAL, “la norma de conflicto como toda norma juridica tiene
una estructura bimembre que, en su tipo legal describe las circunstancias de hecho
del caso iusprivatista multinacional captado o un aspecto de €l y, en su consecuencia
juridica prescribe la solucién del caso a través de la eleccién indirecta del derecho
que habri resolverlo. Se trata pues, de materializar la eleccién justa, de un derecho
proéximo al caso. Esa eleccién aparece indicada en el punto de conexién y lo conectado
es el derecho elegido o derecho aplicable, que dard la solucién al caso”.?

Entonces, como expresa la autora citada, la finalidad de la norma de conflicto es
la eleccién justa de un Derecho vinculado con el caso. Esa eleccién, el legislador la
proyecta en abstracto, mediante la determinacién del factor de conexidn, la cual es
una regla fija y permanente, que se aplica a casos dindmicos y transitorios.

Por lo anterior, puede ocurrir que, al aplicar la norma de conflicto prevista, esta
termine eligiendo un Derecho desvinculado con el caso, lo que implica un fallo en
el sistema, que requiere ser ajustado.

Entonces, el mero hecho de que el Cédigo adopte una posicién o factor de conexién
diferente a lo dispuesto en la norma de fuente interna, en principio, no implica
necesariamente un desacuerdo entre ellas, toda vez que el acuerdo o desacuerdo
debe analizarse en el caso concreto, en relacién a la eleccién que genere la norma de
conflicto del Cédigo, y si este Derecho resulta o no vinculado al caso. Si de dicho
andlisis, se concluye que la norma convencional remite a un derecho que presenta
una vinculacién o proximidad al caso, entonces no existe desacuerdo con la norma
interna, que persigue la misma finalidad, solo una alternativa, que no perjudica al
sistema.

Asi las cosas, la reserva entonces se consultaria después del Cédigo. Es decir, frente
a un caso iusprivatista multinacional, el operador juridico, que por aplicacién
de la jerarquia de fuentes debe considerar en primer lugar las normas de fuente
convencional, aplicard la Convencién y su anexo, aun cuando exista norma de
Derecho aplicable de fuente interna que pudiere resultar aplicable al caso, y, una
vez determinado el Derecho aplicable, y solo en la medida de que este resulte
desvinculado del caso concreto, podra recurrir a la reserva y consultar la norma de
fuente interna.

VII.- Ideas finales

Con la interpretacion restrictiva de la reserva que en este trabajo se ofrece, esta pasa,
de una norma limitativa del Cédigo, a una norma complementaria del Cédigo, que
no le resta al sistema, sino que le aporta coherencia, erigiéndose como una cldusula

23 Uzav,cit. (n. 21), p. 62.
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de excepcién limitada, dindole cierto grado de flexibilidad a la rigidez del Cédigo,
en materia de Derecho aplicable, en que existan normas de fuente interna aplicables.

Pero, atin mdas importante, el Cédigo tomaria finalmente su lugar en nuestro
Derecho, respetidndose su jerarquia normativa, que por mis de ochenta afios le ha
sido privada, robusteciéndose su aletargada aplicacién directa, entregando mayores
certezas a los operadores juridicos, que tendrian un marco cierto al cual cefirse, el
que seria estable, ain frente a los cambios legislativos que nuestro pais se espera
tenga en la materia.
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LARELACION LABORAL INTERNACIONAL, EDITORIAL
TIRANT LO BLANCH, VALENCIA, 2022, DE ANGEL
ESPINIELLA MENENDEZ

JAIME GALLEGOS ZUNIGA! Y JAVIER AGUILO GELERSTEIN?

Es motivo de profundo honor y alegria comentar la obra La relacion laboral
internacional del profesor Angel Espiniella Menéndez, catedritico de Derecho
Internacional Privado de la Universidad Oviedo, quien fue uno de los invitados
especiales en las VII Jornadas Nacionales de Derecho Internacional Privado, que
se celebraron en la Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales de la Universidad de
Concepcidn, en abril pasado, bajo una excelente organizacién de la prestigiosa Casa
de Estudios Superiores sede del evento.

El profesor Espiniella engrosa la extensa lista de trabajos académicos que autores
asturianos -como José Carlos Fernindez Rozas, Sixto Sdnchez Lorenzo y Rafael
Arenas Garcia- que se han entregado a Espafa y a la comunidad internacional.

Sin lugar a dudas, la obra de que se trata supone un valioso aporte, que aborda
con rigor académico y un notable sentido prictico una temdtica que resulta tan
importante en el espacio europeo, en virtud de la libertad de circulacién de personas,
pero que también ha cobrado mucha fuerza en América Latina, con motivo de
las incrementales oleadas migratorias, como también como consecuencia de los
crecientes flujos de inversiones que, en muchas ocasiones, van acompafiados por
profesionales de la empresa matriz que se desplazan (de modo permanente o
temporal) a otras latitudes, y para quienes el Derecho debe brindar respuestas claras
y certeras en aspectos tan significativos como los derechos laborales involucrados.

El autor nos menciona cinco objetivos que se plantea con su trabajo, dotar de maxima
seguridad juridica a la relacién laboral, no solamente una vez que se ha verificado un
conflicto; adecuar las respuestas juridicas a los distintos tipos de relaciones, algunas
permanentes y otras de muy corta duracién,; tratar el cumplimiento y funcionamiento
no conflictivo de la relacién laboral; prevenir conflictos, y conseguir un tratamiento
mads acorde con las expectativas de las partes, finalidades que, de una lectura acabada
de sus reflexiones, nos permite afrontar de mejor manera estos complejos asuntos.

También conviene advertir que este trabajo académico no se plantea desde la
judicializacién de un conflicto, y por ello, mds que buscar determinar -en primer
término- el tribunal competente para conocer del litigio, entiende que las partes

1  Doctor en Derecho por la Universidad Complutense de Madrid, secretario de la Asociacién Chilena de Derecho
Internacional Privado. Profesor asociado y Director del Departamento de Derecho Econémico de la Universidad de
Chile. Corresponsal de Chile ante UNIDROIT.

2 Abogado por la Universidad de Chile, ayudante del Departamento de Derecho Laboral y Seguridad Social de la misma
Casa de Estudios Superiores.
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procurardn cumplir y dar ejecucién de buena fe a la relacién laboral, y solo si ello no
resultare posible decide analizar la diferencia desde la 6ptica del foro.

Por otra parte, no debe perderse de vista que, si bien la obra de que se trata se escribe
y plantea desde Europa, y en especifico desde Espafia, analizando el rico panorama
que en esta materia se da en el viejo continente -tomando como base los Reglamentos
Roma I’ y Roma II, sobre la ley aplicable a las obligaciones contractuales, y sobre
ley aplicable a las obligaciones extracontractuales, respectivamente, y otras fuentes
normativas* y jurisprudenciales comunitarias y de sus Estados miembros- las
reflexiones del profesor Espiniella no se limitan a ese espacio geogrifico, puesto que
el autor aborda también convenios de la Organizacion Internacional del Trabajo,
fallos de Argentina, Australia, Brasil, Canad4, Chile, Colombia, Estados Unidos,
Japén, Republica Dominicana, Rusia y Singapur, exponiendo las temdticas desde
una éptica global, que entrega soluciones y criterios para el jurista que se encuentre
ante relaciones laborales internacionales en cualquier lugar del orbe.

Ademis, el anilisis que el profesor Espiniella realiza de la legislacién espafiola, como
también de la regulacién internacional, demuestran que el autor posee un riguroso
conocimiento de los cuerpos normativos que va tratando, exhibiendo un dominio
que va mas alld del Derecho Privado, pues abarca también materias comprendidas
en el Derecho Publico, Derecho Procesal y, l6gicamente, también en el Derecho

Laboral.

A su vez, vale la pena destacar los aspectos pedagdgicos y précticos por los cuales ha
optado el académico dela Universidad de Oviedo,quien luego de exponer en abstracto
algunas hipétesis que pueden darse en las relaciones laborales internacionales,
entrega un apartado en un formato modular, aplicando un caso tipo (o “patoldgico”)
con supuesto especifico, desarrollando, acto seguido, las consecuencias juridicas de
tal ejemplo, de acuerdo con las ideas genéricamente expuestas.

La obra en anilisis comienza con una introduccién general que contextualiza
la relevancia de la temdtica en manos del lector. Para ello, el autor presenta tres
interesantes planteamientos de los cuales los dos primeros dicen relacién con la
evolucién y desarrollo de la relacién laboral en si, y de aquella internacional, mientras
que el tercero atiende a las diversas interacciones juridicas en este campo.

El primer capitulo se refiere a la celebracién del contrato internacional de trabajo y
la fase precontractual de tratativas que le antecede, explorando diferentes cuestiones
relativas a la capacidad necesaria para contratar y para trabajar, y otros asuntos
como las restricciones que impone la denominada situacion nacional de empleo® en

3 Formulando interesantes propuestas, como incorporar en ese Reglamento una norma que se refiera a la regularidad de
los contratos en aquellos casos en que se carece de la autorizacién de residencia temporal y trabajo (o se vulneran otras
normas de extranjeria), por ejemplo, mas que afectarse la validez del contrato en si -al no contravenir asuntos de capacidad
u otras cuestiones-, el desempefio de determinadas labores resulte irregular.

4 Como la Directiva (UE) 2019/1152 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 20 de junio de 2019, relativa a unas
condiciones laborales transparentes y previsibles en la Unién Europea; el Reglamento (CE) n° 883/2004 del Parlamento
Europeo y del Consejo de 29 de abril de 2004, sobre la coordinacién de los sistemas de seguridad social.

5 Con arreglo al articulo 38.2 de la Ley Organica 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y libertades de los extranjeros en
Espafia y su integracion social, la sizuacion nacional de empleo es determinada por el Servicio Piblico de Empleo Estatal
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Espana, a través de catdlogos de ocupaciones de dificil cobertura y la constancia de
insuficiencia de demandantes de empleo, con matices si se da el supuesto de gestion
colectiva de contratacion en origen®. Es de destacar que el autor valora positivamente
el sistema ibérico que contempla una serie exigencias previas que deben cumplirse
ante las oficinas consulares espafiolas en el pais de origen del trabajador, que buscan
evitar que las personas lleguen a ese pais mediterrineo para buscar empleo, lo
cual ha colaborado con una mejor gestién de los flujos migratorios, aspecto que es
interesante de tener en vista en Chile.

El capitulo siguiente aborda con bastante detalle la configuracién de la relacién laboral
internacional, cuestién que va mds alld del contrato de trabajo, pues en ella inciden
una serie de factores que exceden la convencién que se pacte, como la afiliacién a
los sistemas de seguridad social pertinentes, las autorizaciones de permanencia para
trabajar en un territorio por parte de las autoridades de extranjeria, las modificaciones
estructurales de las compaiiias, subcontrataciones, enfermedades profesionales y
accidentes laborales, confidencialidad, secretos empresariales, proteccién de datos
personales y otros aspectos. Ademads, de este capitulo vale destacar también el
tratamiento que el profesor Espinella desarrolla del denominado trabajo a distancia
o teletrabajo internacional, modalidad laboral que, desde la pandemia del Covid-19,
se ha vuelto cada vez mds usual, y respecto de la cual el autor expone que si bien
la regulacién local espafiola’ guarda silencio sobre su dmbito especial y sus efectos
en relaciones laborales transfronterizas, ello no alcanza a ser problemidtico desde la
perspectiva del Derecho Internacional Privado laboral como si desde la perspectiva
empresarial internacional para el empleador.

Lo anterior no dista en demasia del cémo nos encontramos en Chile con respecto al
teletrabajo internacional, toda vez que la Direccién del Trabajo, fijando el sentido y
alcance de la Ley n° 21.220, de Teletrabajo®, ha sido clara en sefialar que, con arreglo
al principio de territorialidad de la ley, esta regulacién no tiene aplicacion fuera de
nuestro pais, “aiin con acuerdo de las partes de la relacién laboral”. Lo anterior, si bien
no genera una problemdtica dentro del Derecho Laboral interno si lo provoca para
la empresa chilena que no tiene certeza acerca de si existe algin un impedimento
legal para que las partes regulen las condiciones de la relacién laboral via telemdtica

con la informacién proporcionada por las Comunidades Auténomas y con aquella derivada de indicadores estadisticos
oficiales y queda plasmada en el Catdlogo de Ocupaciones de Dificil Cobertura. Dicho catdlogo contiene una relacién
de empleos susceptibles de ser satisfechos a través de la contratacién de trabajadores extranjeros y es aprobado previa
consulta de la Comisién Laboral Tripartita de Inmigracién

6  Con arreglo al articulo 39.2 de la Ley Orgénica 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y libertades de los extranjeros
en Espafa y su integracion social, el Ministerio de Trabajo e Inmigracién, teniendo en cuenta la situacién nacional de
empleo, puede aprobar una previsién anual de las ocupaciones y, en su caso, de las cifras previstas de empleos que se
puedan cubrir a través de la gestion colectiva de contrataciones en origen en un periodo determinado, a los que sélo tienen
acceso aquellos que no se hallen o residan en Espafia. Asimismo, puede establecer un nimero de visados para busqueda
de empleo en las condiciones que se determinen, dirigidos a hijos o nietos de espafiol de origen o a determinadas
ocupaciones. La mencionada previsién tiene en cuenta las propuestas que, previa consulta de los agentes sociales en su
dmbito correspondiente, sean realizadas por las Comunidades Auténomas, y es adoptada previa consulta de la Comisién
Laboral Tripartita de Inmigracién

Real Decreto-ley n"28/2020, de 22 de septiembre, de trabajo a distancia.
8  Ords. N° 2318 del 4 de octubre de 2021 y N°2417 del 19 octubre de 2021 de la Direccién del Trabajo de Chile.
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desde el extranjero, por lo que los comentarios que el profesor Espiniella brinda
respecto del tema podrian significar un valioso aporte para nuestro legislador.

Luego, se abordan distintas variables derivadas de la ejecucién de la relacién laboral
internacional, valorando positivamente -al igual que la autoridad chilena en la
materia- que como ley rectora, a falta de acuerdo de las partes’ sea aquella del lugar
de prestacién habitual, objetando, al mismo tiempo, que se permita que se pueda
desconocer esta alternativa empleando el recurso de los vinculos mds estrechos, por la
incertidumbre que el ejercer esta opcién podria conducir. Ademds, en este capitulo
encontramos un muy relevante aporte del autor sobre cuestiones relacionadas con la
salud y seguridad laboral, en cuanto el profesor Espinella es critico respecto a la falta
de una normativa que regule la responsabilidad civil del empleador ante contingencias
internacionales. A mayor abundamiento, el autor destaca que la falta de disposiciones
genera inconvenientes practicos que le impiden al Derecho Internacional Privado
poder calificar si los danos derivados de un accidente o enfermedad profesional
que sufre un trabajador con una relacién laboral internacional derivan en una
responsabilidad contractual, por producirse durante la ejecucién de un contrato, o
bien extracontractual por llevar un hecho distinto al propio contenido del contrato.

Ante dicha disyuntiva, el autor formula una interesante solucién de /ege ferenda
que dice relacién con la necesidad de que exista un Derecho material europeo que
armonice estas cuestiones, considerando el caricter hibrido que poseen los dafios
que derivan de la ejecucién de un contrato laboral.

El capitulo siguiente trata la alteracién de la relacién laboral y en €1, el académico
asturiano logra explicar cudles son las clases de circunstancias que, de forma
excepcional, pueden dar lugar a que las condiciones internacionales de trabajo
sufran cambios. Al efecto, es menester destacar de esta seccién, el planteamiento
formulado en orden a que si bien la ley de la relacién laboral internacional sigue
actuando como rectora no obstante se verifiquen modificaciones en esa vinculacién,
esta premisa no se sigue necesariamente cuando dichas variaciones se generan en
términos colectivos.

Se continta con aquello que el profesor Espiniella denomina el “quinto momento de
la relacién laboral”, equivalente a su extincién. Aci se vuelve a distinguir el régimen
individual del colectivo, en tanto las causas que devienen en el término de la relacién
laboral internacional son en uno u otro caso distintas. Sin embargo, se precisan
algunas reglas o efectos comunes en ambos supuestos.

El dltimo capitulo, previo a las conclusiones, es acerca de la litigacién respecto
de relaciones laborales internacionales, y en ¢l se brinda una visién completa
y muy acabada sobre las materias tratadas previamente, poniendo énfasis en
dilucidar el tribunal competente en lo concerniente a la celebracién del contrato
y especializacién de la relacién laboral internacional, su ejecucion, alteracién, y
extincién. En consecuencia, el valor de este capitulo es innegable ya que ademas de

9 Aun cuando se eligiera una ley distinta a la ley de la prestacién habitual, no es posible sustraerse de sus disposiciones
imperativas, la cual opera como “ley de minimos”.
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lograr sistematizar todos los temas desarrollados a lo largo de la obra, le permite al
lector lograr una comprensién holistica y sistematica respecto de ésta, mediante la
comprensién de las soluciones que la Unién Europea ha brindado en estos asuntos,
las que sin lugar a duda nos entregan luces de cémo debiese avanzarse en una légica
de reconocimiento internacional de los derechos de los trabajadores y trabajadoras.

Creemos que varias de las conclusiones a las que arriba el profesor Espiniella son
esenciales para el desarrollo de una politica laboral migratoria internacional, que
logre favorecen el flujo de personas en un marco de proteccién laboral y social, en un
contexto en que ademds han surgido interesantes variantes a las figuras tradicionales,
como el trabajo colaborativo, aquel que se presta mediante plataformas digitales,y la
proliferacién de formas de trabajo a distancia y teletrabajo.

No cabe duda de que este completo trabajo académico, con sus mas de seiscientas
piginas, logra abordar a cabalidad los problemas propios de la relacién laboral
internacional por cuenta ajena a lo largo de las distintas etapas por la que ésta
pasa, desde la celebracién del contrato de trabajo internacional, pasando por su
cumplimiento y posibles alternaciones para terminar comentando sus causales
de extincién y finalmente sistematizando todo el contenido desarrollado desde la
perspectiva del litigante.

El modo tan preciso en que el profesor Espinella aborda y desarrolla el tema en
estudio le ha permitido proponer un planteamiento integral que aborda el guid
de su investigacién desde distintas perspectivas juridicas, como lo son el Derecho
Internacional Privado, el Derecho Laboral y de Seguridad Social, el Derecho
Procesal, el Derecho Empresarial, el Derecho Migratorio, entre otros. Lo cual ha
resultado en un trabajo macizo que resulta ser un aporte no solo para la comunidad
espafiola, sino que para toda la comunidad internacional.

En efecto el trabajo que comentamos resulta un sustantivo aporte no solo para el
Derecho Internacional Privado, sino que también para las distintas ramas juridicas
comentadas, toda vez que el enfoque del autor abarca la relacién laboral internacional
desde diversas aristas. Incluso el texto deberia ser provechosamente utilizado por
profesionales, académicos y estudiantes otras ciencias sociales, distinta a la juridica,
tomando en cuenta que, como consecuencia de la globalizacién y la creciente
integracién de las economias de todo el mundo, la relacién laboral internacional es
hoy en dia una realidad cuyos riesgos y beneficios deben no solo ser conocidos, sino
que también comprendidos desde diferentes épticas, puesto que solo asi serd posible
conocer y apreciar, y con ello lograr que los movimientos transnacionales alcancen
su miximo potencial, otorgdndole al trabajador internacional el resguardado que
merece, apoyando que su quehacer se conviertan en un activo valioso para la
comunidad nacional e internacional.
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