ANALISIS DE ALGUNOS PRINCIPIOS
ESTABLECIOOS POR LAS CONVENCIONES
APROBADAS EN LA CONFERENCIA

ESPECIALIZADA INTERAMERICANA SOBRE
DERECHO INTERNACIONAL PRIVADG,

DE MONTEVIDEO

Dr. Lecnet Pereznieto Castro

Profesor Titular ge Carrera en la Universidad
Nacional Auténoma de México

{En el presente trabaje se utilizé una parte del
material preparado por el autor, por encargo de
la CEA)

L- INTROCUCCION

£n el mes de mayo de 1975, la Asamblez General de la O E.A, en su Quinto Feriodo
Ordinario de Sesiones, resolvid convocar a una Seguhda Conierencia Especializada
sobre Derecho Internacicnal Privado (la primera se habia celebrado en la Ciudad de
Panama, en enero de 1975). De esta manera encomenddé al Comité Jurfdico Interameri-
canoc la preparacion de un proyecto de temario, informes, proyectos de convenciones y
las correspondientes exposicicnas de motives.

Asimismo encargd ala Secretaria General de la propia Organizacidn, la preparacionde
los documentos técnicos € informativos sobre los puntos del temaric vy |a elaboracidn del
presupuesto correspondiente.

El proyecto preliminar de! temario de la Conferencia fue aprobade por el Consejo
Permanente de fa O.E.A. el 3 de diciembre de 1975 y para cbservaciones. fue enviado a
los paises miembros.

En este proyecto se acogieron las sugerencias formuladas por la XIX Conferencia de la
Federacion Interamericana de Abogados, asi como aquellos temas que no fueron
abordados durante la Primera Conferencia.’

El 24 de enero de 1979, fue aprobado el proyecto de temario, misme que se envid, con
las anotaciones correspondientes, antecedentes e informacion formuladas por el Depar-
tamento Juridico de la Secretaria General de ta Organizacion, a los Estados Miembros,
Este nuevo proyecto comprendié dece temas #

En la sesién prefiminar de la Contergncia, celebrada el 23 de abritde 1979, se aprobé el
Temario propuesto por el Consejo Permanenté y s¢lo se eliming el tema de la Compraven-
ta Internacional de Mercaderias y se modificd el tema de los confiictos de leyes vy ley
uniforme sobre cheques de circulacion internacional, asi como el orden propuesto por el
Consejo Permanente.

De esta manera, se disculieron once convenciones y se aprobaron ocho.
Convenciones interamericanas sobre! Conlflictos de Loyes en Maleria de Cheques,
conthictos de: Leyes en Malena do Sociedades Mercantiles; BElicacia txtraterrilonal de las
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Sentencias y Laudos Arbitrales Extranjeros, Cumplimientc de Medidas Cautelares;
Prueba e Informacion acerca del Derecho Extranjero; Normas Generales de Derecho
Internacional Privado; Domicilio de las Personas Fisicas en el Derecho internacional
Privado y el Protecolo Adicional a la Convencidn Interamericana sobre Extratos o Cartas
Rogatorias. _

A continuacion, analizaremos aigunos de los principios establecidos por dichas
convenciones, pero antes diremos algunas palabras sobre el método adopiado en la
elaboracion de las mismas.

I.- METODO ADOPTAD® EN LA ELABORACION OE LAS CONVENCIONES

Los metodos adoptados en la elaboracion de las Convenciones son tres: el de Ley
Uniforme, el tradicional de Conflicto de Leyes y el Método Mixto, en el que se mcluyen
tanto disposiciones de ley uniforme como de conflictos de leyes.

- Método de Ley Uniforme: De acuerdo a este método se establecen en el tratado o
acuerdo internacional normas materiales o sustantivas que deben ser aplicables de
manera directa por los jueces nacionales de los paises signatarios del tratado o acuerdo.

Este método tiene venlajas cuando en la materia objeto del tratado o acuerdo los
sistemas juridicos de los paises en cuestidn no tienen criterios establecidos, por lo que al
elaborar una ftérmula a nivel Convencional £sta podra ser aceptable paratodos los paises
signatarios.

También ha representado ventajas cuando mediante este método se logran formulas
de transaccion, como fue el caso de la Convencidn de La Haya sobre la Reglamentacion
de los Conflictos entre la Ley Nacional y la Ley del Domicilio, de 15 dejunio de 1955, enla
que los paises europeos continentales por una parie y por ia otra, Ingiaterra, encontraron
el Concepto de “residencia habitual” como sustituto del domicilic en sentido tradicional
(art. 50.). Este método, por otro lado, ha sido utilizado desde el siglo pasado, come fue el
caso de la Convencidn de Paris sobre Propiedad Industrial de 1883, hasta Uitimamente
con la Convencién sobre Compraventa Internacional de Mercaderias de las Naciones
Unidas de 1 de abrit de 1980.

Sin embargo existe una desventaja en la medida que, si la naturaleza de las normas
establecidas son materiales o sustantivas y, como se dijo, susceptiblesde seraplicadas
directamente por los jueces nacionales de los paises signatarios del tratado o acuerdo
internacional, la interpretacion puede variar de un juez a otro, provocando con ello una
disparidad en la aplicacion del instrumento internacional, lo que desafortiunadamente es
inevitable., Sin embargo, en el area interamericana abre la posibilidad de ratificacion para
los Estados Unidos de América y el Canada, en [a medida que estos paises tienen un
sistema de Common Law radicalmente distinto al sistema codificado que tienen el resto
de los paises.

Al método de Ley Uniforme pertenecen el Protocoio Adicional sobre Exhortos o Cartas
Rogatorias v las Convenciones sobre Eficacia Extraterritorial de las Sentencias y Laudos
Arpitrales Extranjeros; Prueba e Informacién acerca del Derecho Extranjerc y, del
Domicilio de las Persenas Fisicas en el Derecho Internacional Privado.

2.- Metodo Coniflictual.- De acuerco a esle meétodo, se esiablecen en el tratado ¢
acuerdo internacional normas adjelivas o reglas de conflicio que deben ser aplicadas
por los jueces nacionales de los paises signatarios del instrumento internacional, con
ohjeto de que ante la disparidad de normas materiales o0 sustantivas en presencia, pueda
llegar a la norma nacional gue le dara la respuesta directa. Se trata del método conflictual
tradicional que evita, en gran medida, 10s inconvenientes sefalados para el caso del
método de Ley Uniforme, aungue, como es sabido, presenta algunas complicacionss
como son la oblencion del texto de la ey nacional designada aplicable y su
interpretacion, pero que, en el primer caso, su solucion se encuentra planteada por la



Convencidn sobre Prueba e Informacion acerca del Derecho Extranjero y, enel segundo,
por la jurisprudencia y la doctrina.3 Al método conflictual pertenecen las Convenciones
sobre Conflicto de Leyes en Materia de Cheques, Sociedades Mercantiles y Normas
Generales.

3.- Metodo Mixto.- De acuerdo a este método, se establecen en el tratado o acuerdo
internacional, debido a la naturaleza de las materias de que trata, normas materiales o de
Ley Uniforme y.cuandose requiere, normas conflictuales. Este métoda tiene ventajasen
la medida que aporta cierta flexibilidad en la normatividad establecida en el instrumento
internacional y, sobre todo, se logra una mayor adecuacion en la regulacion de que se
trala. La desventaja que presenta, es ante el juez nacional encargado de aplicar una
normatividad de este tipo ya gue los procedimientos de interpretacidn, como ya se sefalo,
en los dos casos son distintos.

Al Método Mixto pertenece la Convencién scbre cumplimiento de medidas cautelares.

HL- ALGUNOS PRINCIPIOS ESTABLECIOS EN LAS CONVENCIONES

1.- Protocolo Adicional a la Convencidn Interamericana sobre Exhortos o Cartas
Rogatorias.- La Convencion sobre la cual se basa el Protocolo, se encuentra restringida a
actos en materia civil o comercial (art. 2¢.), sin embargo, los Estados Partes pueden de
manera opcicnal extender los efectos de la misma a materias laboral, criminal,
contencioso —administrativo, juicios arbitrales u otras materias objeto de jurisdiccion
especial.

El Protocolo por su parte, establece la transmision y diligenciamiento del Exhorto o
Caria Rogatoria, este procedimiento se basa en los principios siguientes:

Se parte de la designacion, por el Estado signatario, de una “Autoridad Central” que
sera el 6rgano de enlace para la transmision de jos Exhortos o Cartas Rogatorias. Este
organo tendrd, entre las funciones mas importantes, determinar a su vez, al organo
jurisdiccional competente conforme a la ley interna para que lieve a cabo el diligencia-
miento (art. 4o0.}. Esta funcidn puede ser desempefiada, en la mayoria de Estados
Latinoamericanos, por sus ministerios de justicia. En el caso de México, a falta de un
ministerio de este tipo podrian desempenar dicha funcién, ya sea la Procuraduria General
de Justicia o la Secretaria de Relaciones Exieriores.

Ctro aspectc importante, es el estabiecimiento de formularios uniformes conforme a los
cuales debe llevarse a cabo, tanto la peticion como el propio diligenciamiento el que
ademas, no requiere de legalizacion (art. 40.), lo que reduce el tiempo y costo del
procedirmientc.

Se establece, por otra parte, la posibilidad de pagar los costos que signifique el tramite
(art. 50.}, aunque éstos podran declararse exentos baje el principio de reciprocidad (ar.
70.).

2.- Convencion sobre Eficacia Exiraterritorial de las Sentencias y Laudos Arbi* ales
Extranjeros.

Siguiendo el criterio practico establecido por la Convencidn sobre Exhortos en ésta, el
ambito de aplicacion se limita a sentencias judiciales y a laudos arbitrales dictados en
procesos civiles, convencidos a laborales, abriendo 1a posibilidad de que los Estados
Partes la limiten a las sentencias de condena en materia patrimonial o bien, que se aplique
iguaimente a resoluciones que terminen el proceso, a los dictados por autoridades que
ejerzan alguna funcion jurisdiccional y a las sentencias penales (art. 10.).

La Convencion obliga a conceder eficacia extraterritorial a las resoluciones axtranjeras
que cumptan con los requisitos (art. 20.).

a).- Que vengan revestidas de las formalidades externas necesarias para que Ssan
consideradas auténticas en el Estado de donde procedan;
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bl.- Que la sentencia, laugo y resolucion jurisdiccional y 105 documentos anexes que
fueren necesarios segun ja presente Convencion. esten debidamente traducides al
idioma oticial del Estado donde deban surtir efecto;

¢i- Que se presenten debidamente legalizados de acuerdo con la Ley dei Estado en
donde deban surlir efecto;

d).- Que el juez o tribunal senienciador tenga compelencia en la esfera internacionai
para conocer y juzgar del asunto de acuerdo con ia ley del &stade doende deba surtir
etecto.

e).- Que ef demandado haya sido notificado o emplazado en debida forma lega! de
modo susiancialmente equivalente a la aceptada porla ley del Estado donde la sentencia,
laudo y resolucion jurisdiccional deban surtir efecto,

f1.- Que se haya asegurado la defensa de las partes;

g).- Que tengan el caracter de ejecutoriados 0, en su caso. fuerza de cosa juzgadaenel
Estada en que fueron dictados. y

h).- Que no contrarien manifiestamente 10s principlas y las leyes de orden pubiico de!
Estado en que pigan el reconocimiento o la ejecucion.

Como puede apreciarse, existen dos lipos de requisitos generales: los formales (forma-
lidades externas, traduccidén y legalizacidon) y los procesales tradicionales (que el
demandado haya sido notificado o emplazado, que se haya asegurado la defensa de las
partes y que tengan el caracter de ejecutoriados 0, en su caso, fuerza de cosa juzgada, en
el Estado en donde fueron dictados). '

Aparte de los requisitos anteriores, hay otros relacionados directamente con el
Derecho Internacional Privado propiamente dicho: el aspecto de la competenciainterna-
cional y el de ia contrariedad con el orden publico.

Por lo que respecta al pnmero, es importante subrayar que la Convencion te otorga al
sistema juridico interno del Estado en donde la sentencia debe surtir efectos, la posibilidad
de determinarla “Competencia en la esfera internacional” deljugz o tribunal para conocer
y juzgar del asunto. Esto implica dos tipos de consideraciones. Que el juez o tribunal
podria volver a conocer y juzgar el asunto de gue se trate y, en su casa, decidir gue la
sentencia o el laudo no tiene “eficacia extraterritorial”, al menos, en el Estado que se esta
pidiendo su reconocimiento o ejecucidn y porianto podra serrechazado. Eneste sentido,
existe una excepcién (an. 40.) que determina la posibilidad de que, a peticion de parte
interesada. pueda reconocerse eficacia parcial. El sequndo aspecto es el de la Compe-
tencia internacional en este sentido, el reconocimiento extraterntorial va a dar lugar que
el juez o tribunal nacional pueda proyectar un 1ipo de competencia diferente a la
tradicional, es decir, que la Convencién estard ampliando en este caso, la compelencia
reguiar eslablecida por las normas procesaies internas.

A diferencia de la Convencion que se comenta, en la que la determinacion de
competencia es de forma general, én la Convencion scbre el Reconacimiento y Ejecucién
de Sentencias Extranjeras en Maleria Civil y Comercial de La Haya. se establecen varios
criterios para determinar la competencia del juez o tribunal de origen. Estos son {art. 10):

a)- Que el demandado haya tenido en dicho Estado. su residencia habitual. en el
momento de la presentac:on de la demanda

b).- Que el demandado haya lenido en dicho Estado. un establecimento comercial,
industrial o una sucursal. en | momento de la presentacién de la dermanda.

c}- Que la accion de que se trate tenga como objeto un inrmuehie situado en dicho
Estado.

d).- Que el dano se haya protlucide en dicho Bslado y que el autor deldano haya eslado
presente en ese lugar ¢n ! Gmento gue ocumo ese dano

e).- Que las partes se hay 2 Lomeldo expresamente a la Junsdiceon del inbunal o jues
de dicho Estado
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f).- Que el demandado haya contestado respecto del fondo de la cuestidn, sin
controvertir la campetencia del tribunal 0 juez de dicho Estado, y

g).- Cuandc la persona contra la cual el reconocimiento o gjecucion de la sentencia se
haga valer, sea a su vez antora ante el juez o tribunal del Estado de origen.

Existe por tanto una diferencia entre tas dos Convenciones por lo gue respecta ya sea a
la competencia del juéz ¢ tribunal del Estado en el que solicita el reconocimiento o
ejecucion ¢ a la competencia del Estado de origen. El aspecto sustancial de la diferencia
estriba en que en la Convencion de la O.E A. se dejd el aspecto de la competencia en
forma autdnoma.

Por jo que se refiere al segunde aspecto relacionado con el Dereche Internacional
Privado, el relativo al conceplo del "orden publico”, se sigue la expresién empleada en el
resto de las convenciones en el sentido de que no se contrarie "manifiestamente’ a 10s
principios y a las leyes de orden publice del Estado requeride, tratando con ello de impedir
en lo posible, que el juez o tribunal nacicnai aplique dicho concepto de manera indiscrimi-
nada. _

3.- Convencién sobre la Prueba e Informacién Acerca del Derecho Extranjerc. Esta
Convencitn, a! igual que el resto de las Convenciones sobre derecho procesal, s un
instrumente que complementa un amplio sistema de asistencia procesal. En esta
Convencién se sigue el sisterna establecido por la Convencion Eurcpea sobre Informa-
cién del Derecho Extranjero de 1968, al preverse, como en el caso del Pratocoio Adicio-
nal a la Convencion Interamericana scbre Exhortos o Cartas Rogatorias antes comenta-
da, una “Autoridad Central” que sirva de drgano encargado del procedimiento.

Otro aspecto importante de esta Convencidn es el hecho de que los informes rendidos
no vinculen al Estado gue los rinda, ni estara obligado a aplicar o hacer aplicar el derecho
segun el contenido de la respuesta proporcionada (art, 60., 20, parrafc}, facilitando con
ello la rapidez de la respuesia.

La Convencicn, por otro lado, como o sefald el relator del proyecto definitivo, esta
"..rodeada de |10s elementos de seguricad que interesan a los estados participantes... (asi
como)... de la sencillez y agilidad que eficazmente convierten el Sistema de obtencion ce
Pruebas e informes sobre Derecho Extranjerc que resulta tan necesario en la vida
internacional de ios Estados y de los individuos.,."™

Los medios que regula la Convencidn para obtener la prueba consisten en: (arl. 30.);

“a).- La prueba documental, consistente en copias centiticadas de textos legales con
indicacion de su vigencia, o precedentes judiciales:

b).- La prueba pericial, consistente en dictamenes de abogadeos 0 expertos en {a
materia,

c).- Los informes del Estado requerido sobre el texto, vigencia, sentido y alcance legal
de su derecho sobre determinados aspectos.”

Elinciso b) es quizé & mas importante de sefalar, en la medida de que dichos “aboga-
dos o expertos”’ pueden estar ubicados en el pais de origen de las normas o bien, logue es
mas importanie, pueden ser abogados cen ubicacion en el pais receplor, 10 que disminuye
sensiblemente el tiempo y por 1o tanto el costo de obtencion de fa prueba. Eneste sentido
el articulo 40, tercer parrafo, establece que "..seran atendibles las solicitudes de olras
autoridades que seretieran aios elementos probatories indicados en losincisos a) y by del
arliculo anterior”, es decir, que establece la posibilidad de que sean ios "expertos” del
pais receptor los que eventualmente puedan ofrecer dicha prueba.

La Convencion, por otro 1ado, tiene especial significado, pues tiende a resolver uno de
los preblemas mas importantes en la aplicacion del derecho exiranjero que es
precisamente, la localizacion y prueba del texto legisiativo externo. En esle sentido, el
procedimiento establecido es sumamente flexible y expedito, ya que la opinidn que rinda
el Estado receptor no implica formaiismos que la detengan.
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4.- Convencion sobre el Domicilio de las Personas Fisicas en et Derecho Internacional
Privado.- Esta Convencién regula las normas que rigen el domicilio en el sentido del
Derecho Internacional Privado (art. 10.) y establece que el domicilio de una persona fisica
sera determinado, en su orden, por las siguientes circunstancias (art. 20.)

a).- El lugar de la residencia habitual;

b).- El lugar del centro principal de sus negocios.

c).- En ausencia de estas circunstancias, se reputard como domicilio el lugar de la
simple residencia;

d).- En su defecto, si no hay simple residencia, el lugar donde se encontrare.

Como puede apreciarse, se establece una jerarquia decreciente de criterios; en el
primero se hace referencia al hecho de la “residencia habitual” prescindiendo del
aspecto subjetivo del “animus”, Larazon es simple; la determinacion por el juez nacional
del hecho de la "residencia’ es relativamente facil, sin embargo, la cuestion subjetiva
implica un proceso interpretativo que ademas deba tomar en cuenta lo que cada derecho
nacional entiende por la “voluntad” o el "animo"” de residir o domiciliarse en un lugar
determinado, lo que desvirtuaria el sentido de la Convencién, es decir, al estabiecer un
criterio conforme al cual pueda lograrse la determinacién del domicilio de una persona
pero desde el punto de vista internacional descarta cualquier referencia a los Sistemas
nacionales ya que el Conceplo del "domicilio” en cada uno de éstos variara necesaria-
mente. Lo mismo sucede con el concepto de “"Centro principal de sus negocios”.

Debido a que no existe otro procedimiento viable, se opt6 por una jerarquizacion exclu-
yente y de esa manera se pasa a la "simple residencia” y luego “al lugar donde se
encontrare la persona’.

Desafortunadamente la Convencion no siguit este criterio de jerarquia para el casode
personas con dos domicilios, ya que el articulo 6 establece que:

"Cuando una persona tenga domicilio en dos Estados Partes, se le considerara domiciliada en aquél donde
lenga la simple resigdencia y si la tuviere en ambos se preferira el lugar donde se encontrare.”

Es decir, que en vez de utilizar un criteric complementario como el del “centro principal
de sus negocios” para el caso de duda se recurre a criterios de determinacion mas
simples, llegando al absurdo de que una persona que tenga dos residencias habiluales
perfectamente establecidas en dos Estados distintos y en uno de ellos ademas el “centrg
principal de sus negocios”, se ie fijara como domicilio el de un tercer pais en donde se
encuentra transitoriamente. .

§.- Convencidn sobre Conflicto de Leyes en Maleria de Cheques.- A diferencia de las
convenciones interamericanas anteriores y a semejanzade la Convenciénde Panamade
1975 sobre el mismo tema,® se le otorga al cheque un tratamiento auténomo que de
acuerdo al relator del proyecto definitivo se debe ..al avance... (que han tenido)... las
legislaciones bancarias de todos los paises de América.”

Elarliculo 10, establece que "La capacidad para cbligarse por medio de un cheque se
rige por la ley del lugar donde la obligacidn ha sido contraida’.

“8in embargo, si la obligacién hubiere sido contraida par quien fuere incapaz segin
dicha ley, tal incapacidad no prevalecera en el Territorio de cualquier otro Estado Parte en
esta Convencidn cuya ley considere valida la obligacién.”

Si en principio rige la Lex Situs, se establece como principio complementario el favore
negotii, lo cual le otorga un amplio sentido de seguridad a la obligacion contraida.

El articulo 20. determina adecuadamente que todos los demas actos juridicos
relacionados con el cheque, como su giro, endoso, aval, etc., seran sometidos al principio
focus regit acturmS. Tambien le otorga seguridad al desarrollo de la obligacion crediticia
a traves de varios sistemas juridicos ya que se complementa en este casotambién con el
principio del favore negotii.
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Como principios complementarios para et caso de que los anteriores no pudieran ser
determinados, en orden de importancia estan el lex loci executionis y, en su defecto, el del
lugar de emision.

Determinada asi la ley aplicable, dsta rige (art. 7):

“a).- Su naturaleza;

b).- Las modalidades y sus efectos;

c).- El término de presentacion;

d).- Las personas ¢ontra ias cuales puede ser librado;

e).- Si puede girarse para “abonoen cuenta’, cruzada, ser certificado o confirmado y los
efectos de estas operaciones;

.- Los derechos dei tenedor sobre la provisidon de fondos y naturaleza de dichos
derechgs;

g).- Si et tenedor puede exigir 0 si estd obligado a recibir un pago parcial;

h).- Los derechos del girador para revocar el cheque u oponerse al pago;

i).- La necesidad del protesto u otro acto equivalente para conservar los derechos
contra los endosantes, et girador u otros obligados;

i}.- Las medidas que han de tomarse en caso de robo, hurto, falsedad, extravio, destruc-
cidn o inutilizacion material del documento, y

k).- En general, todas las situacione.‘q referentes al pago del cheque”.

B6.- Convencion sobre Conflictos de Leyes en Materia de Sociedades Mercantiles. En
esta Convencion se sigue el principio iex loci constitutionis y se Complementa con el de la
lex foci executionis. En efecto, para determinar la existencia, capacidad, funcionamiento
y disolucion se aplica el primer principio (articulo 20.) y para el ejercicio directo o indirecto
de los actos comprendidos en el objeto social se estara a las leyes de) Estado donde se
realicen (art. 40.). Este Gltimo criterio se sigue para determinar la competencia judicial
(art. 60.).

La Convencion adopta el principio fex loci constitutionis ya establecido en el &mbito
europeo’. Enefecto, dicho principio se encuentra establecido en los articulos 52 a 66 del
Tratado de Roma de 1957, pero con |os limites impuestos por la Convencion de Bruselas
de 1968 sobre et Reconocimiento de las Sociedades y Personas juridicas, que establecen
que (art. 40.) cualquier Estado contratante puede declarar aplicables sus propias leyes,
cuando ja Sociedad, no obstante haberse constituido en el territorio deotroEstado Parte,
tenga su “sede efectiva” fuera de dicho territorio; por “sede efectiva” la Convencion de
Bruselas entiende el “lugar donde se encuentra su administracidn central” (art. 50.) con o
que se evita que sociedades extranas a los Estados parte puedan utilizar el medio de la
lex loci constitutionis en un pais parte de la Convencidén que obligue al cumplimiente de
pocos requisites y asi lograr pleno reconocimiento en el resto de los paises miembros;
aungue esta previsto que el ejercicio directo o indirecto de los actos comprendidos en e!
objeto social de la sociedad estara sujeto a las leyes del Estado en donde se realice, al
no haber, come antes se sefald, en ja Convencion de Montevideo, dichas limitaciones, el
principio de la lex loci constitutionis en sentido amplio puede provocar problemas en
materia de reconocimiento, especialmente para los paises latinoamericanos y particular-
mente en aquélios gue tienen regulaciones sobre la participacion de la inversidn extranje-
ra en las sociedades.

7.- Convencion sobre Normas Generales de Derecho Internacional Privado.- Se trata,
como su nembre lo indica, del soporte basico para la aplicacion del resto de las Cunven-
ciones. ‘

Los principios establecidos en esta Convencion son: de igualdad en la aplicacion dela
ley {art. 20 ), de incorporacion de la ley extranjera (art. 40.); de impedimento de |a aplica-
¢ion de ia ley extranjera (articulos 3o, 50, y 60.); de derechos adquiridos {articulos 70.,);
de lratamiento de cuestiones incidentales (art. 8o.), y de Coordinacidén de Sistemas
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Juridicos (art. 90.), con lo cual se cubre una amplia gama de posiciones legislativas y
doctrinales. Principio de igualdad en la aplicacion de la ley. Elarticulo 20. establece que

“Los jueces y autoridades de los Estados Partes estaran obligados a apiicar el gerecho extranjerotal y comolo
harian los (ueces del Estade cuyo derecho resultare aphcable, sin perjuicio de que las partes puedan alegar y
probar la existencia y contenide de |a ley Extranjera nvocada.”

Esta disposicion establece dos principios. El de la obligacion por parte del juez
nacional de aplicar el derecho extranjero poruna parte y, por 1a otra, que al aplicarlo, lo
haga de la misma manera como lo haria el juez del Estado de origen del dicho derecho.

En el primer caso se sigue la tradicién convencional latinoamericana establecida
desde el Protocolo Adicional a los tratados de Derecho Internacional Privado de Montevi-
deo de 13 de febrero de 1889 (art. 20.). y continuada en el Codigo de Derecho Internacio-
nal Privado de La Habana de 1928 (Codigo de Bustamante) (TituloSéptima, ant. 408)yen
el Protocolo Adicicnal de Montevideo de 19 de marzo de 1940 (art. 20.) de la aplicacion de
oficio por el juez nacional de la ley Extranjera declarada apiicable.

El segundo caso, el de la igualdad enla aplicacion del derecho extranjero, se refiere a ia
limitacion gue en este sentido tiene el juez nacional para evitar una “desnaturalizacion™
de ese derecho Extranjero y para que, eventuatmente, una sentencia dictada por un juez
distinio pueda ser reconocida, inclusc en el pais det que procede &! derecho aplicado.

Incorporacion de la ley Extranjera.- El articulo 40. establece que:

“Todos tos recursos otargades por 1a ley procesal del jugar del juicio seran igualmente admitidos para l0s casos
de aplicacidn de la ley de cualquiera de los otros Estados Parles, que haya resuliado aphicable™

Conforme a este principio, la ley Extranjera aplicable pasa a formar parte del sistema
juridico nacional y de esa manera puede ser objeto, al igual que el resto de las normas
nacionales, de los recursos otorgados a éstas. Se trata en otras palabras de la
aceptacion tacita que la norma Extranjera se “incorpora” al sistema juridico nacional.?

Impedimento de aplicacion de |a ley Extranjera designada aplicable.- Los articulos 30.,
50., y 60., establecen respectivamente que:

“Cuando {a ley de un Estado Parte tenga instituciones o procedimientos esenciales para su adecuada aplicacion
y no estén contemplados en la legislacidn de ofro Estado Parte, este podra negarse a aphcar dicha ley, siempre
que ne tenga instituciones o procedimentos analogos
"La Ley declarada apiicable por una Convencion de Derecho Internacional Privado podra no seraplicadaenel
territorio del Estado Parte que la considere manifiestamente contraria a los principios de su orden publice.”
"No se aplicara como derecho Extranjerc, el derecho de un Estado Parle, cuando artificiosamente se hayan
evadide los principics fundamentales de la ley de otro Estado Parte.”

10s dos Ultimos casos, como se podra observar, contemplan a los fradicionales
conceptos del “orden pablico” y del “fraude a la ley". Pero existen modalidades que es
conveniente comentar. Respecto del concepto del "orden publico™ y como ya se
menciond anteriormente, se agregd ei término "manifiestamente” para evitar que de
manera indiscriminada, el juez nacional pueda declarar que tal o cualley Extranjera es
conlraria a su orden publico. En el caso del conceplo del “fraude ala ley”, la convencién
es amplia en su dispositivo al establecer que en cualquier caso y no solo cuando se
defraude a |a ley del juez de |a causa, habra que aplicar dicho dispositivo; conlo que se va
mas alla de lo gue tradicionatmente se habia manejade dicho concepto.

El primer casc, €l del articulo 30., se trata a un caso distinto, el de la llamada “Institucion
Desconocida” que no tiene el aspecto de centrariedad que implica el concepto del orden
publico ya que se tratara principalmente de una institucién no contemplada por el sistema
juridico nacional del juez encargado de aplicar la ley en cuestion.

Sin embargo dicha disposicion establece en su parte final "...siempre que no tenga insti-
tuciones o procedimientos analogos™ con lo cual se hace referencia a lo que la doctrina
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ha liamado la "aproximacion” o la "adaptacion” de la ley Extranjera.'® Se trata del caso

conforme at cual, si bien no existe la institucién de que se trate en el sistema juridico

nacional, por “aproximacion” o “adaplacién” podra lograrse la aplicacion de una institu-

cién parecida como seria por ejemplo, en €l caso del divorcio, la separacion de cuerpos.
Derechos adquirides.- El articulo 7, establece que:

‘Las situaciones |uridicas validamente creadas en un Estacgo Parte de acuerdc con todas las leyes con las
cuales tengan una conexién al momento de su creacién, seran reconocidas en los demas Estados Partes.
siempre que Ne Sean contrarias a ios principics de su orden publico™.

Se frata, como puede observarse, de la consagracion de la antigua doctrina de los
Vested rights o derechos adquiridos!', lo que demuestra que todavia en varios de los parti-
cipantes a la Conferencia esta presente esta idea.

Tratamienic de cuestiones incidentales.- El articulo 8 establece que;

“Las cuestiones previas, preliminares o incidéntales que puedan surgir con motivo de una cuestién principal no
deban resolverse necesariamente de acuerdo con la ley que regula esta dltima’™.

La novedad en esta disposicion consiste en que, en contra de lo que tradicionalmente
se ha aceptado,'? se estabiece la posibilidad de una conexion auténoma. El problema
que eilo puede representar, ademas de no lograrse una correcta coordinacién de
sistemas juridicos, es el del parcelamiento del derecho Extranjerc aplicable que eventual-
mente puede comprometer a la funcidn del juez nacional encargado de su aplicacion.

Coordinacion de sistemas juridicos (art. 9).- Esta disposicién establece que:

“Las diversas leyes que puedan ser compelentes para regular tos diferentes aspectos de una misma reiacion
juridica, seran aplicadas armdnicamente, procurando realzar las finalidades perseguidas por cada una de dichas
legislaciones.

“Las posibles dificultades causadas por su aplicacion simultanea, se resclveran teniendo en cuenta las
exigencias impuastas por la Eguidad en el caso congreto.”

Esta disposicion tiene dos aspectos, el primero se refiere a la Coordinacion de Sistemas
Juridicos v e} segundo a Ja Cuestién de la Equidad.

Por lo que se refiere al primero de los principios, se consagra la teoria de Henri Batiffol'2
conforme a la cual la interpretacion que se haga de una determinada relacion juridica
debera ser acorde conia normatividad con base en la cual fue creada afin de garantizar la
continuidad internacicnal de lasrelaciones humanas. Elsegundode los principios difiere
del primero en la medida que establece un procedimiento casuistico y basado en la
equidad que no necesariamente tiene en cuenta la continuidad de las relaciones juridicas
a nivel internacional. Este proceder ha sido defendido en los Estados Unidos de America
por Cavers 14

El problema que esta disposicién presenta es que el resultade que obtendra el juez
nacional cuando emplee uno u otro procedimiento sera diterente y, eventuaimente, radi-
calmente distinto, lo que no resulta muy conveniente en una disposicidén cuyo objeto es
precisamente el establecer normas generales de aplicacién para el resto de los tratados.

Convencién sobre cumplimienio de medidas cautelares. La Convencidn determina
como "medidas cautelares” a “todo procedimiento o medic que tienda a garantizar los
resultados o efectos de un procesa actual o futuro en cuanto a la seguridad de las
personas, de los bienes o de las obligaciones de dar, hacer ¢ no hacer una cosa especifi-
ca, en procesos de naturaleza civil, comercial, laboral y en procesos penalesencuantoa
la reparacion civil”. Sin embargo, los Estados Partes podran declarar que limitan a la
convencion a “alguna o algunas de las medidas cautelares previstas (art. 10.).

En cuanto al alcance la Convencidn, el articuto 20., establece que su fin es dar cumpli-
miento a medidas decretadas por autoridades jurisdiccionales 'competentes en la estera
internacional”, cuando dichas medidas tengan por objeto.
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“a) El cumplimiento de medidas necesarias para garantizar la seguridad de la personas,
tales como custodia de hijos mencres o alimentos provisionales: y

b) El cumplimiento de medidas necesarias para garantizar la seguridad de ios bienes,

ales como embargos y secuestros preventivos de bienes inmuebles y muebles, inscrip-
.cion de demanda y administracién e intervencion de empresas.”

La Convencidn sigue el principio establecido por otras convencicnes interamericanas
anteriores’s en el sentido de sujetar tanto la procedencia de la medida cautelar como la
ejecucion misma, a las leyes del Estade requerido; sin embargo, se establecen ciertas
disposiciones que guedan sujetas a las leyes del Estado requirentes, con 1o que se
flexibiliza el procedimiento y se convierte en una verdadera asistencia judicial.’®

Otro principio que tiende a facilitar el proceso es el establecido por et articulo 6, que ala
letra dice:

"El cumpimiento de medigas cauvtelares por el drgana jursdiccional requendo, noimplicara el compromiso de
reconocer y ejecutar la Sentencia Extranjera que se dictare en el mismo procesec.”

Lo cual ademds, es una confirmacion de la autonomia de las medidas cautelares
respecto a la Ejecucién de Sentencias a diferencia de 1o que se establecid en el pasado.'?

Sin embargo en materia de custodia de menores el juez del Estado requerido podra
limitar, “con alcance estrictamente territorial”; los efectos de la medida en espera de la
resolucién definitiva del juez requirente (art. S0.).

Se establece por otra parte, la obligacion de que las autoridades jurisdiccionales deban
cumpiir medidas conservatorias ¢ de urgencia, a solicitud fundada de parte, siempre y
cuando su finalidad sea garantizar el resultadec de un litigio pendiente o eventual y elbien o
derecho objeto de la medida se encuentre dentro de Ia jurisdiccion del juez requerido {art.
10).

Finalmente, se establece que a falta de competencia por parte del juez requerido éste
estard obligado a transmitir de oficio "los documentos y antecedentes del caso” a
autorigdad judicial competente en el propio pais del juez reguerido evitando con ello una
devolucion al juez requirente (art. 11).

NOTAS

1.- En este sentido, cfr.

Actas y Documentos de la Segunda Conferencia Especializada Interamericana saobre
Derecho Internacional Privado, volumen |, O.E A/ Ser K/XX1.2, CIDIP/ 11/103, 22, enero
1980, p. 13.

2.- Protocolo sobre Exhortos o Cartas Rogatorias y Protocolo adicional sobre
recepcion de pruebas en el exiranjero (estos temas fueron propuestos por los E.U.A. y se
consideran ademas de las aplicaciones sobre temas aprobados por la CIDIP/1),
cumplimiento de medidas cautelares decretadas en procesos judiciales en materia civil o
comercial; prueba del derecho extranjero e informacicn scbre normas juridicas vigentes
en los paises americanos; conflictos de leyes y ley uniforme sobre cheques de circulacion
internacional; sociedades mercantiles, personalidad y capacidad en el Derecho
Internacional Privado; domicilio en el Derecho Internacional Privado; reconocimiento y
gjecucion de sentencia judiciales extranjeras, compraventa inlernacionai de
mercaderias; transporte maritimo internacional, con especial referencia a 1os ¢onoci-
mientos de embarque y normas generales en el Derecho Internacional Privado.

3.- En México, la Suprema Corte de Justicia ha afirmado que "..cuande las partes
invoquen derecho Extraniero, no solo deben probar su Vigencia, sinc ademas su aplicabi-
lidad a fos hechos afirmados...”, en; Foro de México, N0. 59 10.delebrerode 1958 pp 24 y
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25. La doctrina por su parte sigue dos grandes corrientes principaimente, contorme a las
cuales se interpreta la aplicacion del derecho Extranjero. La corriente italiana que, con
diferentes variantes, considera que el derecho Extranjero pasa a formar parie dei derecho
nacional, en este sentido cfr. Pacchioni, Diritto Internazionale Privato, Padua, 1935, 2a.
ed; Ago, Roberto, Régies generales des confiits des fois, en; Recueil des Cours, 1936, T. 1V,
pp. 243 y ss. Esta tesis fue seguida en México per Eduardo Trigueros; Esfudios de
Derecho internacional Privado, México, Ed. UNAM, 1980, pp. 150 y ss. La doctrina
inglesa, por otra parte, que se inicia con el famoso casc Mostyn vs. Fabrigas de 1774,
considera al derecho Extranjero como un hecho en el proceso y por tanto susceptible de
prueba. £sta concepcion fue seguida por el derecho francés, en este sentido cir. Batiffol y
Lagarde, Droil internationat prive, Paris. Ed. LG.D.J., 7a. ed. 1981, T. |, pp. 380 y ss. y
Zajiay, Imre, Problemas fundamentales derivados de la aplicacion del derecho Extranjero,
en; Boletin Mexicanc de Derecho Comparado, Nueva Serie, ano X1, Num. 33, septiembre-
diciembre 1978. A su vez, esta concepcion tue recogida por el derecho mexicano;
articulos 86 del Codigo Federal de Procedimienios Civiles y 284 de! Codige de
Procedimientos Civiles para el Distrito Federal, en este sentido cfr. Pereznieto Castro,
Leonel, Dereche Internacional Privado, México, Ed. Harba, 1981, 2a. ed. pp. 236 vy ss.

4.- Actas y Documentos, CIPID-1I-Toamo 1, op. cit. p. 260.

5.- La Convencion de Montevideo que se comenta es igual, salvo en dos articulos, a la
Convencién de Panama de 1975, estc dio lugar a un acalorado debate en el cual el
maestro José Luis Siqueiros, de la Delegacion de México, se opuso a su aprobacion por
considerarla una “calca” de un viejo proyecio elaborado en 1973 y presentade en
Panama y que no se habiantomadce en cuenta fos modernos desarrollos en la materia que
apuntaban hacia {a necesidad de elaborar una ley uniferme,

6.- En este sentido también estan los dispositivos del tratado de Derecho Comercial
Terrestre de Montevideo de 1940 (articulo 33), y la Convencion de Ginebra sobre
conflictos de leyes en materia de cheques de 1933 (articuto 70.).

7.- Enla Convencion de La Haya de 1956, sobre el reconocimiento de la personalidad
juridica de las sociedades, asociaciones y fundaciones extranjeras (articuic 10.), se
establece el principio de registro y publicidad. En el proyecto austriaco de la ley de
introduccion al Codigo Civil, en materia de Cereche Internacional Privado de 1978, se
establece come principio (articulo 10,) “el Derecho del Estado en el cual el sujetc de
derecho tiene su sede efectiva y su direccion principal.”

8- ta "desnaturalizacion” de |z ley Extranjera ha sido objeto de estudic a partir de la
sentencia de la Corte de Casacion Francesa Montefiore Vs. Cofonia del Congo Belga, de
21 de noviembre de 1966 en la cual, dicha Corte opind que el juez de la causa habia
aesconocido “.el sentide claro y preciso” del texto legal Extranjeroc, en este sentido cfr.
Batiftol y Lagarde, op. cit,, pp. 398 y 399.

9.- C. fr. Nota No. 3.

10.- En este sentido, cir. Raape, en Recueil des Cours, No. 50, 1934, pp. 477 y ss:,
Cansacchi, en Recueil des Cours No. B3, p. 8 sig., Lewald, Regles generales des conflits
de fois, en Recueil des Cours, 1939, T. il p. 128 y sig.

11.- A este respecto e relator comentd que “esta disposicion tiene una serie de
elementos que configuraron motivo de amplias y detenidas discusiones. Uno de ellos se
relaciond con la objecion principal formulada a esta disposicion y consistia en
reemplazar la expresion "relaciones juridicas”, por lade “situaciones juridicas”, la cual se
"estimo mucho més amplia y adecuada. ya que plasmaba la teoria gue ha sustituido a la de
los derechos adquiridos, la cual para muchos se encuentra superada”. Aclas y
Documentos, op. cit., p. 289

12.- Sobre todo desde el famosc caso Ponnoucanamalle Vs. Nadidimontoppelle,
decidido por la Corte de Casacion Francesa en 1931. Respecto de los comentarios a
este caso y la doctrina que se desarrollo al respecto, ¢ir. Azevedo Moreira, Fernando, Da
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guestao previa em Direflo internacionai Privado, Coimbra, Ed. Centro de Direito
Comparado da Facultade de Direito de Coimbra, 1968 y Goldschmidt, Derecho interna-
cional Privado, Buenos Aires, Ed. Depalma, 1977, 3a. ed. pp. 96 v sig.

13.- Batiffol, MHenri, Aspects philosophiques du droit international priveé, Paris, Ed. Dalloz.
1956.

14.- Principalmente en, Cavers, David, E., The choice of Law Process, Michigan, Ed. Ann
Arbor, The University of Michigan Press, 1965 y A critique of the choice of Law Proldem,
en: Harvard Law Review, 1933, NO. 47 p. 173.
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