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{ntroduccion

Para comprender la importancia y trascendencia juridica de las conferencias
especializadas de derecho internacional, es necesario insistir en la idea directriz que
motivé la convocatoria de la primera, celebrada en Panama, en 1975 y, que sin agotarse
fundamento la realizacion de la Segunda, en Montevideo, cuatro afics mas tarde.

En este sentide puede afirmarse que las conferencias especializadas forman parte de
un proceso de codificacion que en sumas reciente etapa persigue un objetivo fundamen-
tal: adecuar el derecho internacional privado a las exigencias del mundo moderno y espe-
cialmente a las realidades hemisféricas.

El desarrollo de este propdsito implicd tomar conciencia de tres aspectos primordiales:

1. La vigencia en América de instrumentos legislativos diversos (Restatement, Codigo
Bustamante y Tratados de Montevideo).

2. El &mbito espacial reducido que ofrecia en la practica cada uno de ellos.

3. La existencia de un virtual vacio juridico provocado por la ausencia de normas que
previeran la regulacion de las nuevas relaciones juridicas emergentes.

La primera Conferencia celebrada en Panama (1975}, tratd de encontrar respuesta a
las inquietudes que han surgido en relacion a los aspectos sefialados. Tan es asi que ia
primera idea, consistente en la revision y actualizacién del Cédigo Bustamante a la luzde
ofras codificaciones, fue abandonada y se prefirié adoptar la 1écnica —empteadaenlLa
Haya— de aprobar y suscribir convenciones relativas a asuntos determinados, con la
condicién de que este sistema conduciria, en forma mas efectiva —aun cuando mas
lenta— a la verdadera unificacién.

Las seis convenciones aprobadas en Panamé abordaron temas relativos al derecheo
comercial y procesal internacional, mediante una técnica mixta de normas materiales y
de conflicto’.

Las convenciones de Panama? constituyen un signiticativo aporte para la codificacion
renovadora del derecho continental y elic fue determinante para que en oportunidad de
elevarse a consideracion de la OEA el informefinal de la conterencia, se acompafara una
resolucién a efectos de solicitar la convocatoria de ja Segunda Conferencia, decision gue
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finaimente se adoptd por la Asambiea General de la OEA en su V Periodo Ordinario de
Sesiones3.

Las convenciones aprobadas enfa CIDIP || (1979) continuan la trayectoria iniciada en
Panama sobre los capitulos det derecho comercial y procesal internacional. Pero con la
Convencion de Normas Generales, instrumento que regula la parte general del Derecho
Internacional Privado, se alcanza un capitulo de significativa importancia.

El trabajo que hoy presentamos? consisie en resaltar la importancia de las
convenciones aprobadas en Montevideo, y comentar las disposiciones mas significativas
de cada una de ellas. Los breves comentarios de los articulos, que se transcriben en el
texto para facilitar la lectura, responden a los aspectos méas relevantes de cada norma,

Algunas de las convenciones merecen un comentarioc mas detallado, ya que
constituyen un verdadero avance en el proceso codificador americano.

Especialmente se deslaca la Convencion Interamericana sobre Normas Generales de
Derecho Internacional Privado que no tiene equivalente en Europa ni en otras partes del
mundo lo que la convierte en un extraordinario aporte al derecho internacional privado
universals. También la convencidn sobre sociedades mercantiles es digna de comenta-
rios, ya que constituye un esfuerzo serio hacia la unificacion legislativa de un tema dificil y
con implicaciones politicas.

Estamos seguros que la literatura juridica americana y, por qué no, mundial, encontrara
lugar para los comentarios, ya que ningun intento serio de codificacion de derecho inter-
nacional privado podria dejar de iado los logros de las conferencias interamericanass.

Antecedentes

La Quinta Asamblea General de la Organizacién de los Estados Americanos recomen-
dé al Consejo Permanente la elaboracion del temario de la CIDIP-1I. Aprobado un
proyecto preliminar con ocho temas, luego se afadieron dos, sugeridos por la Misidn Per-
manente de los Estados Unidos y ofros dos propuestos por el Comité Juridico
Interamericano’. La elaboracion de informes y proyectos de convenciones fue
encomendada al Comité Juridico Interamericano (CJl), y la preparacion de los.
documentos técnicos a la Secretaria General de ta OEA, por intermedio de |la entonces
Consultoria Juridica, hoy Subsecretaria de Asuntos Juridicos.

La Segunda Conferencia inicié sus actividades en Montevideo, el 23 de abril de 1879
con la panticipacién de las delegaciones de Argentina, Brasii, Colombia, Costa Rica, Chile,
Ecuador, £] Salvador, Estados Unidos, Guatemata, Haiti, Honduras, México, Nicaragua,
Panam4, Paraguay, Perd, Republica Dominicana, Trinidad y Tobago, Uruguay y Vene-
zuela.

En su primera sesién plenaria, se aprobt el proyecto de temario excluyéndose de él lo
referente a compraventa internacional. Los siguientes temas quedaron definitivamente
incorporados:

1. Protocolo adicicnal sobre exhortos o cartas rogatorias.

2. Protocolo adicional sobre recepcidn de pruebas en el extranjerod.

3. Cumplimiento de medidas cautelares decretadas en procesos judiciales en materia
civil y comercial.

3 Ver CEA/Ser P/V-02. 11 jimio 1975, Volumen |

1 Maekell, Taliana, op. citada

5 Pensamos dedicar en un futuro préximo, un rabajo de alcances mayores basado en el Cursoque sobre Normas (ieneraies aictara
la autara en la Academia Internacional de La Haya en julig de 1982
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' Ver sintesis de las decisiones tomadas en {as sesiones de la Asamblea General y lexlos de fas resoluciones en Volumen 28, enero-
diciembre 1975, Doc. OEA/CP Ser. G/CP/SA:CPRES. Ver. ademas. documenio provisional OEA/ Ser. G/CP/Inf 1564/80
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4. Prueba del derecho extranjero e informacién sobre las normas juridicas vigentes en
los paises americanos.

5. Reconocimiento y ejecucion de sentencias judiciales extranjeras.

6. Conflicto de leyes en materia de cheques de circulacion internacional.

7. Actualizacién de las normas vigentes en Ameérica sobre conflictg de leyes en materia
de sociedades mercantiles.

8. Personalidad y capacidad en et derecho internacional privadc.

9, Transporte maritimo internacional con especial referencia a los conocimientos de
embarqués.

10. Normas generales de derecho internacional privado.

11. Domicilio en el derecho internacional privadao.

Como resultado de la CIDIP-II, fueron aprobadas las siete convenciones y el protecolo
adicional siguientes:

1. Convencidn interamericana sobre Conflicto de Leyes en Materia de Sociedades
Mercantiles.

2. Convencién Interamericana sobre Conflicto de Leyes en Materia de Cheques.

3. Convencion Interamericana sobre Eficacia Extraterritorial de las Sentencias vy
Laudos Arbitrales Extranjeros.

4. Convencion |nteramericana sobre Prueba e Informacion acerca del Derecho
Exiranjero.

5. Convencion Interamericana sobre Cumplimiento de Medidas Cautefares.

6. Convencion Interamericana sobre Domicilio de las Personas Fisicas del Derecho
Internacional Privado.

7. Convencion Interamericana sobre Normas Generales de Derecho Internacional
Privado.

8. Protocolo Adicional a la Convencién Interamericana sobre Exhortos o Cartas
Rogatorias.

Las Convenciones Aprobadas?

Las convenciones aprobadas en Monlevideo se pueden clasificar en tres grupos:
aquelias que son continuacion de la CIDIP-1,las propias de la CIDIP-1l y [as convenciones
que cenfiguran una teoria general de DIP. También seran cbjeto de consideracion los
temas que no fueron —por los motivos ya explicados— analizados durante el transcurso
de las sesiones de la CIDIP-II.

I. CONVENGIONES QUE SON CONTINUACION DE LA CIDIP-1

1. Convencibn Interamericana sobre Conflictos de Leyss en Materia de Cheques™.
A. Observaciones Generales

Tal como fuera sefalado, la CIDIP-I aprobé una convencidn provisional sobre esta
materia, por la cual se dispuso aplicar a los cheques, con ligeras modificaciones, las
normas de la Convencion sobre Letras de Cambio, Pagarés y Facturas, aprobada también

8 Se considerd que, en relacion a estos temas. era necesario realizar estudios mas profundos que facilitaran la pesterior unificacion
de normas. En la Primera Reunion de Expertos de Derecho Internacional, Washington. D.C.. —auspiciada por la Secretaria General de
la OEA— se exarming y aprobd un proyecio de protacolo sobre recepcion de pruebas, el que fue sometdoa consideracion del Comité
Juridico Interamericano. La misma reunion da expertos aprobo un documento sobre Bases de jurisdiccion internacional igualmente
remitido al C.J.1. El tema referente a ransporte {maritimo y lerrestre) ha sigo inciuido en la agenda de estudio del CJi.

3 De estas convenciones solo se presentardn y comenlaran breve mente aquelos asliculos de particular interés. La limdacion de
espacio que Impone un articulo como el presente y el enfoque general del lema lo explican

10, Aglasy Documentos. Segunda Conferencia Especializada inleramericana sobre Derecho Internacional Privado, OEA, CIDIP-II,
1979 Volumen |. pag. 269 y ss8
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en Panama en 1975. Asimismo, la CIDIP-I solicitd al Consejo Permanente de la OEA que
encamendase al Comité Juridico Interamericano el estudio de la materia y la elaboracién
de dos proyectos: una ley uniforme y una convencion sobre contlictos de leyes. Ademaés,
la Secretaria General de la OEA encomendd al Dr. Rafael Eyzaguirre la revision de un
documemo sobre la materia que habia preparado en el afo 19701,

La Convencitén se basa fundamentalmente en el proyecto del Comité Juridico
interamericano, que a su vez recoge disposiciones de la Convencion sobre Letras de
Cambio de Panama de 1975, de la Convencion de Ginebra de 1931 y del Tratado de
Montevideo de 1940. La idea directriz consiste en que la capacidad, la forma y los efectos
de los documentos cambiarios se rijan por una misma ley. La Convencién no inciuye
normas sobre cheques en moneda extranjera, ni especifica el problema de fa jurisdiccion
internacional por advertirse que seria dificil lograr acuerdo sobre estas materias.

B. Andlisis del Articulado
a) Capacidad para obligarse

"Articulo 1.- La capacidad para obligarse por medio de un chegque se rige por la ley del lugar donde la
obligacién ha sido contraida.

"Sin embargo, si la obligacidn hubiere sido coniraida por quien fuare incapaz segon dicha ley, tal incapacidad
no prevalecera en el territorio de cualquier otro Estado Parte en esta Conwvencion cuya ley considere valida la
obligacidn.”

El articulo repite lo consagrado en la Convencion sobre Letras de Cambio de Panama,
ya que sefala como aplicable, en materia de capacidad para obligarse, la ey del fugar donde

la obligacién fue contraida. El principic es novedoso ya que no estaba contemplado en el
Cobdigo Bustamante (ley personal), en los Tratados de Montevideo (ley domicilio) ni en el
Restatement (ley local).

El punto de conexion adoptade fue muy discutide en el transcurso de las
sesiones'?. En esa oportunidad se sostuve por algunas delegaciones que ef punto de
conexiéon mas adecuado era la ley del domicilio del banco girado, pero finalmente
prevalecio el criteric de la lex loci obligationis que asegura el sometimiento a la ley del
Estado Parte donde el cheque debe pagarse. Este, sin duda, agilita el tréfico internacional
y ampara de modo mas efectivo los derechos del acreedor.

El inciso 2 consagra el principio de la ley mas favorable, lo cual constituye una excep-
cion a 1a regla general en maleria de capacidad. El mismo principio esté establecido en
las leyes de Ginebra de 1931. El objetivo ha sido asegurar la eficacia del cheque en los
€asos en que, por ejemplo, si una persona es incapaz segun la ley del pais donde actiay
realiza un acto, éste es valido si asi se lo considera en otros jugares. Conrespectoa este
inciso se propuso que el texto fuera considerado un articule independiente de modo que si
segln la ley del pais donde el acto se realiza una declaracion resulta invélida, ya sea por
falta de forma o bien de validez intrinseca, sea posible considerar su validez en el pais de
pago. La propuesta fue objetada afirmandose que la ley favore negotii es una regla apro-
piada para solucionar problemas propios de la capacidad pero no 10s que dicen con la
forma —ya que se afectaria el principio de autonomia cambiaria que indica la tey de lugar
de celebracion de cada acto como la mas apropiada.

b) Forma

“Articulo 2.- La forma del gire, endoso, aval, protesta y demas actos juridicos qu: puedan materializarse en el
cheque, se somete a la ley del lugar en que cada uno de dichos actos se realizare.”

' Ver Cheques de Circulacién Internacional, OEA/Ser K/XX1.2 CIDIP-I1/7-12 julio 1877,
7 Imdem Nota 10
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Este articuto sigue el criterio de la solucién locus regit actum, el cual se adecua al
principio de autonomia cambiaria que rige toda la materia. La inclusion del aval, a pesar
de ser una figura propia de la letra de cambio, es recogida por legislacion latinoamericana
como acto que se incorpora al cheque siguiendo el articulo 3 de la Convencion de
Ginebra. Se incluyen, aungue de modo no taxativo, la forma de los demas actos que
pueden materiaiizarse con el cheque tales come la cancelacién, revalidacion, cruzamien-
to, etc., 105 cuales se regiran también por la ley del lugar en que es10s actos se realicen.

c) Obligaciones

“Articulo 3.- Todas las obligaciones resultantes de un cheque se rigen porla iey del lugar donde hubieren sido
contraidas.”

“Articulo 5.- Para Ios efectos de esta Convencién, cuando un cheque no indicare el lugar en que se hubiere
contraido la obligacion respectiva o realizado el acto juridico materializado en el documento, se entendera que
dicha obligacion o acto tuvo su origen en el lugar donde el cheque deba ser pagado, y si éste ne constare. en €
lugar de su emision.”

El articulo 3 consagra nuevamente el principio focus regit actum, previéndose a traves
del articulo 5 una regla auxiliar que precisa lo que se entiende por “lugar” cuando el
cheque no contenga mencién sobre el particular.

d) Autonomia de las obligaciones

“Articulo 4.- Si una o mas obligaciones contraidas en un cheque fueren invélidas segin la ley aplicable
conforme a los articulos anteriores, dicha invalidez no afectard aquéllas otras obligaciones validamente
contraidas de acuerdo con la ley del lugar donde hayan sido suscritas.”

Esta norma material reitera el principio de autonomia cambiaria incorporado a la
Convencion sobre Letras de Cambic de Panama (art. 4} y lo hace aplicable al cheque.
La independencia de los actos cambiarios permite la validez autdnoma de cada uno de
elios y asegura gue la nulidad que opere en alguno no afecte a los otros. El punto fue
ampiiamente discutido y se oplé por consagrar una autonomia integral: inciuso una
obligacion cambiaria con causa u objeto ilicito no debe obstar a las demés obligaciones
legitimas y validas que surjan de un documento de creédito.

e) Procedimiento y plazos

“Articwio 6. - Los procedimientos y plazos para gl prolesto de un cheque u otro acto equivalente para conservar
los derechos contra los endosantes, el girador u olros obligados, se sometena laley del lugar en que el protestioc
ese oiro acto equivalente se realicen o deban realizarse.”

Este articulo se aprob¢ sin dificultades. Esta referido a los plazos y procedimientos
para protestar un cheque o0 cualquier acto equivalente “destinado a conservar los dere-
c¢hos contra endosantes u otros obligados” gue son sometidos a la iey del lugar dende se
realice el acto. Con ello vuelve a sefialarse el criterio Jocus regil actum como purito de
conexion aplicable en todo lo referente a actos formales o de procedimiento.

fy La ley del lugar de page como punto de conexion

“Arlicuio 7 - La ley del lugar en que el cheque debe pagarse determina

a. Su naturaleza;

b Las modalidages y sus efectos;

¢. El término de presentacion,

d. Las perscnas contra 1as cuales pueda ser librade,

¢. 5t puede girarse para 'abono en cuenta’, cruzado, ser certificado o contirmado, y los efectos de estas ope-
raciones,

L Los durechos del lenedor sobro la provision de londos y naluraleza de dichos derechos;

g Stellencdor pucde cxgir o s1esta oblgado a recibie un pago parcial,

b Lo derechos del grador para rovocar e chogue o oponerse sl pago,
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i. La necesidad dei protesto u otro acto equivalente para conservar los dereches contra los endosantes, el
girador u otros obligados;

i. Las medidas gue han de tomarse en caso de robo, hurto, falsedad, extravio, destruccion o inutilizacion
material del documento; y

k. En general, todas las situacianes referentes al pago de! cheque.”

Este articulo tiene su antecedente en el articulo 12 de la Convencion Interamericana
sobre Contlicto de Leyes en Materia de Cheques suscrita en Panamaé yen el articulo 79 de
la Convencién de Ginebra de 1931. La finalidad de la norma ha sido fijar reglas de
conexién, hasta tanto se regule el cheque a través de principios uniformes,

2. PROTOCOLO ADICIONAL A LA CONVENCION INTERAMERICANA SOBRE EXHORTOS 0 CARTAS
ROGATORIAS™

A. Observaciones Generales

La Convencién sobre Exhortos o Cartas Rogatorias fue aprobada en Panama en
1975. Cuando el Consejo Permanente de la CEA considert el temario de la CIDIP-1, el
Representante de los Estados Unidos de América propusoincluir un protocolo adicional a
la mencionada convencion, Se afirmo que este protocolo facilitaria la firma y ratificacion
de la convencidn principal, ya que él preveia la reglamentacion de aspectos importantes
desde la perspectiva del Common Law.

En la CIDIP-II fue presentado por la Delegacidn de ese pais un anteproyecto de este
Protocole Adicicnal. El texio aprobado es diferente del originaimente propuesto, y tiene la
virtud de haber logrado puntos de acuerdo amplic sobre aspectos importantes como son
la identificacion de la autoridad central, la adopcion de un formulario uniforme, ia
eliminacion del requisito de legalizacion, y la excepcién de coslas, salvo en lo referente a
procedimientos especiales.

En lineas generales este Protocolo reglamenta la Convencion sobre Exhortos,
regulando especificamente el tramile entre auvtoridades centrales, lo que facilita la
asistencia judicial, uniformiza eltramite y asegura el cumplimiento de los exhortos y cartas
rogatorias a través de un mecanismo novedoso.

B. Anilisis del Articulado
a) Alcance del Protocolo

“Articuto 1.- E| presente Protocolo se aplicard exclusivamente a aquéllas actuaciones procesales enunciadas
en e articulo 2 (a} de la Convencién Interamericana sobre Exhortos o Carlas Rogalorias, que en adelante se
denominara 'la Convencién’, las cuales se entenderan, para los solos efectos de este Protocolo, como la
comunicacién de actos o hechos de orden procesal 0 solicitudesde informacion por drganos jurisdiccionales de
un Estado Parte a los de ofro, cuando dichas actuaciones sean el objelo de un exhorto o carta rogatoria
frangmitida por la autoridad central del Estado requerido™ 4

Si bien este articulo determina que sera regulada ia tramitacion de cartas rogatorias
entre autoridades centrales, las otras posibilidades contenidas en el articulo 4 de la
Convencion siguen vigentes sin modificacion alguna.’s

El articulo 12 del Protocolo fija su alcance respecto al articulo 2(a) de la Convenciénde
Panama que se refiere a actos de mero tramite, quedando excluidos, en consecuencia,

'3 Aclas y Documentos. Segunda Conlerencia Especializada Interamericana sobre Derecho internacional Privado. GEA, CIDIP-I1,
1979, Vol. |, pag. 267, Vol I, pags. 14, 140, 146 y 170

4 Canvencion sobre Exhortos - CiDIP-1 (Panama 1975) “Articulo 2.- La preseme Convencion se aplicara a los exhortos o cartas
rogatonas expedidas en actuaciones y procesos en matena Civil 0 comercial por jos arganos jurisdiccionales de uno de los Estados
Pares en esta Convencion. y que lengan por objeto

a La reanzacion de actos procesales de mero Iramile, tales como notficaciones, crtaciones o emplazamienios en el exiraniero.

-~ Ariculo 4.- Los exhonos 0 cartas cogatonas podran ser transmilidos al érganc requendo por as propias parles inleresadas. por
via judicial, por intermedio de los tuncionarios consulares o agentes diplomaticos o por la avtoridad cenlral det Estado requirente o
requendo segun el caso
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los que tienen relacion con la recepcién y obtencion de pruebas, sentencias, autos
interlocutorios 0 actos que impliquen ejecucion coactiva.

La expresion “actos de orden procesal’ es equivalente a los términos “actos
procesales de mero tramite” y responde al hecho que hay legislaciones como la nortea-
mericana y brasilefia que desconocen esta Ultima terminclogia, se trata entonces de
igénticas actuaciones (las del articulo 22 de la Convencidn y articulo 12 del Protocolo)
pero con distintas denominaciones.

b} Autoridad Central

“Artit.uio 2.- Cada Estado Parte designard |a autoridad central que debera desempefiar las funciones que se le
asignan en la Convencion y en el presente Protocoio. Los Estados Parles, al depositar &l instrumento de
ralificacién o adhesion al Protocolo, comunicaran dicha designacion a la Secretaria General de la Organizacion
de los Estados Americancs, ia que distribuird entre 10s Estades Partes en la Convencion una lista que contenga
las designaciones que haya recibido. La autoridad central gesignada por cada Estade Parle, de conformidad
con el articulo 4 de fa Convencién, podra ser cambiada en cualquier momento, debiendo el Estado Parte
comunicar a dicha Secretaria el cambic en el menor tiempo posible.”

La "autonidad central” es un instituto que habia sido previsto en las Convenciones de
Panama, pero del Protocolo surge en forma clara que no debera enfenderse que se trata
de una "nueva unidad burocratica” sino simplemente de una uniforme denominacién que
identifica la autoridad que en cada Estado Parte se encarga de la recepcion y transmision
de exhortos. Conforme este criterio en algunos paises sera “autoridad central” el
Ministerio de Justicia, en otros el de Relaciones Exteriores, efc.

C) Presentacion de Exhortos o Cartas Rogalorias

“Articuio 3- Los exhortos ¢ cartas rogatorias se elaboraran en formularios impresos en los cuatro idiomas
oficiales de la Organizacion de los Estados Americanos o en los idiomas de los Estados requirente y requerido,
segun el formulario A del Anexc de este Protocols.

Los exhortos o cartas rogatorias deberan ir acomparfiados- de:

& Copm de la demanda o de la peticidn con la cual se inicia el procedimiento en el que se libra el exhorto o
carta rogatona, asi come su traduccion al idioma del Estado Parte requerigo;

b Copia no traducida de los documentos que se hayan adjuntado a la demanga o a la peticidn;

c. Copia no traducida de las rescluciones jurisdiccionales que ordenen el libramiento del exhorto o carta
rogatorna;

d. Unformulario elaborado segun el t1exio B del Anexo a este Protocolo, que contenga la informacion esencial
para la perscna o la autondad a quen deban ser entrégados o transmitidos los documentes, y

e. Un formulano elaborado segun el texto C cel Anexo a este Protocolo en el que la autoridad central debera
certificar si se cumplio o no el exhorto o carta rogaloria

Las copias se consideraran autenticadas, a los efectos det articuto 8 (a) de la Convencion. cuando tengan el
sello del 6rganc junsdiccional que hbre el exhorto ¢ carla rogatoria. Una copig del exhoric o carta rogatoria
acomparada del Formylario B, asi como de las copias de que tratan los literales a). b) y &) de este articulo, se
eniregara a la persona notificada o se trasmitira a la autondad a la que se dirija la solicitud. Una de |las copias del
exhorto © carta rogateria con sus anexos quedara en poder del Estado requerido; y el original no traducido, asi
comg el certihicado de cumplimiente con sus respectivos anexos, seran devueltos a la autoridad central
requirenie por 10s conductos adecuados

Si un Estade Parte tiene mas de un idioma cficial. debera declarar, al momento de la firma, ratificacion o
adhesion a este Protocolo, cual o cudles idiomas considera oficiales para los efectos dela Convencion y de este
Protocolo. S un Estado Parte comprende unidades territoriales con distintos idiomas, deberd declarar. al
mamento de la firma, ratiticacidn o adhesicn de esle Protocolo, cual o cuiles han de considerarse oficiales en
cada urndad terntonal para los efectos de la Convencion y de este Protocolo  La Secretaria Generalde la Organi-
zacion de los Estados Americanos gistnbuira entre los Estados Partes en este Protocolo fa informacion contenida
en tales declaraciones.”

Como se advierte, esta norma prevé el uso de formularios iImpresos, innovando en este
aspecto en relacion a ka Convencion de Panama. Algunas delegaciones sostuvieron que
el uso de estos formularios implicaba retornar a formas procesales superadas, y era mas
conveniente que cada Estado redactara el exhorto en la forma que considere pertinente.
Prevalecio, sin embargo, la opinidn de gue et use de los mismos facilitaba la cooperacion
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jurisdiccional y un mayor acceso a la justicia internacional, sobre todo de personas de
recursos modestos's,

En oportunidad de redactarse el literal b. del articulo quedd aclarado gue el mismo no
hace referencia a los documentos que con arreglo ‘a |a ley local deben acompanar a la
demanda (este es un aspecto que debe planlearse en la jurisdiccion del Estado
requirente), sino que dice relacion con los documentos que de hecho se acompadnaron a
la demanda o a la peticion (no importando si ha sido por error).

La referencia al sello que el drgano jurisdiccional coloca en el exhorto, €s un elemento
de control interno para que la autoridad central correspondiente sepa si debe o no dar
trémite a un determinado exhorto.

Respeclo a la declaracion de idioma oficial cuando exislan méas de uno en determina-
dos Estados se aclaré que es una disposicién que prevé un mecanismo por el cual los
Estados no miembros de la OEA puedan declarar en qué idioma prefieren recibir los
exhortos {(véase articulo 21 de la Convencion).

d} Diligenciamiento de exhorlos ¢ cartas rogatorias

"Articuio 4.- Cuando la autoridad central de un Estade Parte reciba de la autoridad central de otro Estado Parte
un exhorlo o carla rogatoria, lo transmitira al organc jurisdiccional competente para su diligenciamiento,
conforme a la ley interna que sea aplicable.

Una vez cumplido el exhorto o carta rogateria, el 6rgano u organos jurisdiccionales que lo hayan diligenciado,
dejaran constancia de sucumptimiento del modo previsto en su ley interna, y 1o remitira 8 su autoridad central con
los documentos pertinenies. La autoridad centrat del Estado Parte requerido certificard el cumplimiento del
exhorto o carta rogaloria a la autoridad ceniral del Estado Parte reguirente segun el Formulario C del Anexo, el
gue no necesiara legalizacion. Asimismo, 1a autoridad central requerida enviard la correspondiente documen-
tacion a la requirente para que ésta la remita junto con el exhorto o carta rogatoria al organo jurisdiccronal gue
haya librado este Gitimo.”

La norma aprobada no ofrece dificultades. Se irata de laregulacién de un procedimien-
to agil de diligenciamiento que evita el tramite de legalizacién conforme el cual el érgano
jurisdiccional expide la constancia de notificacién segun su propic derecho y la autoridad
central expide el certificado en la forma que se adjunta como modelo anexo al Protocalo.

e) Costas y Costos"?

“Articulo 5.-El diligenciamiento del exhorto o carla rogatoria por Ja auloridad central y los Grganos jurisdiccio-
nales del Estado Parte requerido sera gratuiio. Este Estado, no obstante, podra reclamar de los interesados el
pago de aquellas acluactones que. conforme a su ley interna, deban ser sufragadas directamente por aguélios.

Elinteresado en el cumplimiento de un exhorto o carta rogatoria debera, segun lo prefiera, indicar en el mismo
ia persona que respondera por l0s costos correspondientes a dichas acluaciones en el Estade Parte requeride. 0
bien adjuntar al exherlo o carta rogatoria un cheque por ei valor tjado, conforme a lo previsto en el articulo 6 de
este Prolocolo, para su tramitacion por et Estado Parte requerido. para cubrir el gasio de tales actuaciones, o el
documento gue acredite que por cualquier otro medio dicha suma ya ha sido puesta a disposicion de la autoridad
ceniral de ese Estado.

La circunsiancia de que el costo de las actuaciones realizadas exceda endetinitiva el valor fijado. no retrasara
ni serd obice para el dilgenciamiento y cumplimiento del exhorte o carta rogatoria por |13 autoridad central y 105
drganos jurisdiccionales del Estado Parte requerido. En caso de que exceda dicho valor, al devolver el exhorto o
carta rogaloria diligenciado, fa autoridad central de ese Estado podré solicitar que el interesado complete el
pago.
~Articulo 6 - Al depositar enla Secretaria General de la Organizacién de los Estados Americanos el instrumento!
de ratificacion o adhesion a esle Protocolo, cada Estado Parle presentara un informe de cuales son las
acluaciones gue segun su ley interna, deban ser sufragadas directamente por los interesadoes, con especitica-
» Aclas y Documentos Segunda Conlerencia Especializada Interamencana sebre Derecho Inlernacional Privado. OEA, CIDIP-II
1979 Vol llpag 170y ss
' Convencion sobre Exhortos-CIDIP-F (Panama 1975) Arliculo 12 - Eneltramile y cumplimienio de exhortas o carlas rogatonas 10s
coslos ¥ demnas gasies correran por cuenta de los nlercsados
Sera lacullalivo del Estado requendo dar Irarmite al cxhorto o carta rogatoria que carezca de indicacion acerca del interesade que

resullare responsable do los gastus y coslas cuando se causaren  En 1os exhorlos o cantas rogatonas o con gcasion de su tramie
podra indhcarse odenhdad del apoderado del interesado para los hnes legales
E1Denehow de pobrezi se regulind por las keyes del Eslada reguendo

B
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cion de las costas y gastos respectivos. Asimismo, cada Estado Parte debera indicar en el informe mencionads
el valor amco que 3 su juicio cubra razonablemente el costo de agquellas actuaciones, cualquiera sea sunoimerc
onaturaleza £s  valor se aplicara cuando el inleresado no designare persona responsable para hacer el pago
de: esas actuaciones en el Estado requerido, sino gue optare por abonarlas directamente en la forma sefialada en
el articulo 5 de este Protocolo.

La Secretaria General de la Crganizacidn de los Estados Americanos distribuird entre los Estados Partes en
este Protecolo la informacion recibida. Los Estados Partes podran, en cualquier momento, comunicar a a
Secretaria General de |la Organizacidn de los Estados Americanos las modificaciones a ks mencionados infor-
mes, debiendo aguélla poner en conocimiento de los demas £stados Partes en este Protgcolo, tales
modificaciones.”

“Articulo 7 - En el informe mencionado en €l articulo antenor, los Estados Partes podran declarar que, siempre
que se acepie la reciprocidad, no cobrarén a los interesados las costas y gastos de las diligencias necesarias
para el cumplimiente de los exhortos o cartas rogatorias, 0 aceptardn como pago total de eflas el valor Unico de
que trata el articulo 6 u otro valor determinado.”

Al ponerse a consideracién el texto del articulo 5, se argumentd que si bien en materia
penal los Estados deben sufragar los gastos que origine el auxilio judicial, no ocurre o
mismo en el campo civil, en el gue prima el principio dispositivo. Se afirmé, ademas, quela
norma contradecia lo dispuesto en el articulo 12 de la Convencién sobre Exhortos vy, de
conformidad con un principic de derecho universal, una disposicidn reglamentaria no
puede alterar el contenido sustancial de aquella a ta que serefiere. Finalmente sedejoéen
clarc que lo gratuito era el servicio publico de justicia {costas y no costos, 10s que corren
por cuenta del interesado). Sin embargo, se reconocen los cargos de ley que algunas
legislaciones disponen. De este modo el articulo 5 contempla distintos puntos de vista
gue reflejan las leyes internas y posibilita un sistema simple y expedito.

El articulo 6 contiene una norma de orden practico que facilita la informacién necesaria
a efectos que l0s interesados puedan sufragar el pago de costas por la prestacién de ser-
vicios de notificacion. Ceonsiste en uha valiosa ayuda para el abogado litigante quien
debe estar informado acerca de los cambios de tasas judiciales.

Et articulo 7 recoge el principio de reciprocidad ya sea respecto a un valor Unico fijo o de
absoluta gratuidad del diligenciamiento.

f) Formularios Anexos

Los medelos de los formularios anexos al Protocolo son tres y se identifican bajo las letras A, By C.
Uno corresponde al exhorto o ala carta regatoria; ef segundo cohliene toda la infermacion que debe notificarse
al demandado, el Oltimo corresponde al certificado que la autoridad central expide una vez cumplido el tramite.

Al existir cuatro versiones oficiales de los formularios, no resulta necesario su traduc-

cion, solo debera la parte interesada efectuar la traduccion de la copia de la demanda ode
las peticiones que crigina el exhorto en cuestion.

{l. CONVENCIONES QUE SON PROPIAS OE LA CLDIP-UI
1. Convenclén sobre Conflicto de Leyes en Materia de Sociedades Mercantiles'®
A. Dbservaciones Generales

La actuacién de las sociedades mercantiles constituye una de las mas complejas
realidades en la actuatidad. De alliia importancia de haber aprobado la convencion sobre
esta matera.

Para las deliberacionas de la CIDIP-II el Comité Juridico Interamericano presentd un
proyecto revisado de la convencion y la Secretaria General encomendé al Dr. Didier
Opertti Bagan la elaboracién de un estudio de referencia, el que también incluyd un
proyecto de convencidon. También presentaron proyectos las Delegaciones de
Argentina, México y Uruguay'?.

" Actas y Docurnenios. Sequnda Conterencia Especializada inleramericana sobre Derecho | nternacional Privado, OEA, GIDIP-i1,
1979. Vol | pag 162 y 55, 277 y s5. VoI (I, pag. 24, 124, 156 v 182.

'* Didier Opert Badan Actualizacion de las normas vigentes en Aménca sabre Conflicto dé Leyes en Maleria de Sociedades
Mercantles OEA. Ser. K:Xx!. 2. CIDIP 1, 11 sepiembre de 1977
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La Convencién tiene el propésito de resolver los problemas que origina el
reconocimiento de una sociedad extranjera y los derivados de la eleccion de la ley aplica-
ble a las actividades que ella desarrolla en una determinada circunscripcion.

Aprobar ia Convencion fue dificil. Sinembargo, se logré consenso sobre tres principios
basicos: el otorgamiento por el Estado de la personalidad juridica a la sociedad mercantil,
la atribucién de extraterritorialidad a la personalidad juridica de la sociedad y la regulacion
de su actividad extraterritorial. Etlo demandé largas discusiones y un gran esfuerzo
doctrinal conciliaterio. Cabe relevar el abandono de la fex societatis como punto de
conexion y en su reemplazo el sometimiento del estatuto societario a la ley del lugar de
constitucion.

B. Andlisis del articulado
a) Ambito de aplicacion

“Articuto 1.- La presente Convencidn se aplicara a las sociedades mercantiles constitudas en cualguiera de
los Estados Partes.”

El articulo dispone que la convencion se aplica a todas 1as sociedades que desarrallan
actividades mercantiles sin distincién en cuanto a su naturaleza pablica o privada,
siempre que su constitucion haya sido efectuada en alguno de los Estados Partes.

La incorporacion de este articulo, que sefiala el Ambito de aplicacion de la convencién
suscitd opiniones controvertidas. Quienes propiciaban suinclusion, recordaron que en el
grupo de trabajo se consideré proyectar una convencién universal, aplicable ain a las
sociedades con demicilio en Estados no ratificantes, si bien luego se decidié adoptar un
convenio que regulara solo a las sociedades mercantiles constituldas en un Eslado Parte
de la Convencién. Por ende la razdn fundamental del articulo es regular el ambito de
aplicacion espacial, es decir, sefialar que "el derecho internacional privado de los paises
permanece vigente respecto de las sociedades mercantiles ajenas a los territorios juridi-
cos de los Estados ratificantes de la Convencién™20,

b) Ley Aplicable

“Articuio 2.- La existencia, capacidad, funcicnamiento y disolucion de las sociedades mercantiles se rigen por
la ley del lugar de su constitucion.

Por ‘ley del lugar de su consfitucidn’ se entiende la del Estado donde se cumpian ios requisitos de fondo y de
forma requeridos para la creacién de dichas sociedades.”

Esta solucion normativa es novedosa pues en los tralados de Montevideo las
sociedades se rigen por la ley de domicilio, y el Cédigo Buslamante las somete a la ley gue
regula el contrato social. La norma de conflicto que se incorpora a este articulo se refiere
a la reguiacion del estatuto juridico de las sociedades y diferencia claramente cada uno
de los aspectos. Asi se hace referencia a la existencia que comprende todos los
incidentes desde la creacion hasta la extincion de la sociedad:; a la capacidad, referida a
la de ejercicio ya que la capacidad de goce estaria incluida dentro del concepto de exis-
tencig; y al funcionamiento, vinculado a las relaciones de los socios entre siy de éstos con
ia sociedad y ala extincion. Encuantoal significado de lo que debe entenderse por “lugar
de constitucion” fue muy discutido, razdn por la cual se acordd definirlo en el segundo
parrafo de la norma.

¢} Reconocimiento

"Articulo 3.- Las sociedades mercantiles debidamente constituidas en un Estado seran reconocidas de pleno
derecho en los demas Estados.

% aclas y Documentos. Segunda Conferencia Especializada Interamericana sobre Derecho Internacional Privado. QEA, CIDIP-I1
1979, Vol. Ill, pag. 24 y ss.

—_————— -
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£l reconocimiento de plenc derecho no excluye la facultad del Estade para exigir comprobacion de fa
existencia de la sociedad conforme a la ley del lugar de su constitucién.

En ningun caso, la capacidad reconocida a las seciedades constituidas en un Estado podra ser mayor que la
capacidad que la ley del Estado de reconocimiento ctorgue a las sociedades constituidas en este Ultimo.”

El articulo consagra en su primer parrafo el reconocimiento ipso jure de las sociedades
mercantiles. E} segundo vy tercer parrafo resuitaron incorporados después del debate
suscitado en torno a ia expresién “de pleno derecho”, como térmula tendiente alograr un
Cconsenso general.

Se impone a través dei articulo y de la expresién de “pleno derecho” la obligacidn de
lodos los Estados de reconocer en su territorio la personalidad juridica de las sociedades
mercantiles constituidas en los demas Estados contratantes. Sin embargo, esto no afecta
la facultad de los Estados de exigir la comprobacidn de la existencia de la sociedad mer-
cantil que actle en su territorio, conforme la “lex constitutionis”, Eltercer parrafo permite
situar en un mismo nivel juridico a las sociedades extranjeras con las nacionales.

dy Funcionamiento

“Articuio 4.- Para el gjercicio directo o indirecto de los actos comprendidos en el objeto social de las socieda-
des mercantiles, £51as quedaran sujetas a la ey del Estade donde los realizaren.

“La misma ley se aplicara al control que una sociedad mercantil, que ejerza el comercio enun Estado, obtenga
sobre una sociedad constituida en otro Estado.”

En lo relativo a la actividad extratersitorial de 1a sociedad, la convencion adopta como
factor de conexion ia ley del fugar en que dicha actividad se desarrolle, sea a través del
ejercicio directo o indirecto de actos que conforman su objeto social. Se sustrae dela fex
constitutionis el conirol que una sociedad mercantil ejerza sobre otra ubicada en otro
Estado. No quedan comprendidas en este articulo las actividades de tipo preparatorio o
aisladas que estan sujetas a lo dispuesto por el articule 32,

e Somenmiento de la sociedad a ia ley del lugar de la sede efectiva de su administracion

“Articulo 5 - Las sociedades conslituidas en un Estade que pretendan establecer la sede efectiva de suadmi-
nistracién central en otro Estado, podran ser obligadas a cumplir con los requisitos establecidos en la legislacion
de este ultimo.”

Con esta formula el Estado receptor resuelve el problema del fraude a la ley en que
incurren ciertas sociedades que mantienen como vinculo con ei Estado solamente el acto
formal de su constitucién.

En e! debate del grupo de trabajo se sastuvo que se trataba de una norma excepcional,
relativa no sélo a la activitad extraterritorial de la sociedad sino destinada a afectar la
norma general de conflicto consagrada en el articulo 22 a fin de enfrentar el problema de
los “paraisos tributarios”, Otras delegaciones manifestaron su oposicién entendiendo
que se debilitaba la Convencion, al limitar el principio del articulo 32 (reconocimiento ipso
jure a las sociedades mercantiles). Se adopté una formula de transaccion, dandole &t
articulo el caracter de norma facultativa que autoriza a cada Estade Parte a aplicar esa
medida si la considera conveniente.

fy Campetencia

"Articulo 6.- Las sociedades mercantiles constituidas en un Estado, para el ejercicio directo ¢ indirecio de los
actos comprendidos en su objelo social, quedaran sujetas a organos jurisdiccionates del Estado donde los
realizaren''21,

41 Fitema "Bases de jurisdiccién para la eficacia extraterritorial de las sentencias extranieras’ esté incluide provisionalmente en el
temaric de ta CIDIP-1li programada en principio para 1983,
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Este articulo avanza sobre el campo de la jurisdiccion internacional. Al respecto se
sostuvo que esta materia debia ser objeto de una convencién especial pues la incorpora-
cion fragmentaria de normas de competencia podia destruir la unidad dei sistema de juris-
diccion y competencias en el Derecho Internacional Privado americano. Triunto la tesis
contraria que postulé la adopcidn de la norma.??

2. CONVENCION INTERAMERICANA SOBRE PRUEBA E INFORMACION ACERCA DEL DERECHO
EXTRANJERDZ

Todo lo concerniente a la recepcidn de pruebas en el extranjero fue cubierto por la
respecliva Convencién suscrita en Panama en 1975. Por ello en el temario de la CIDIP 1|
se decidio incluir lo correspondiente a la materia de obtencién de pruebas cuyas peculia-
res caracteristicas ameritaban una regulacién especial.

Las delegaciones contaron con los anteproyectos presentados por el Comité Juridico
Interamericano y la delegacion uruguaya y un documento de referencia preparado por ia
Consultoria Juridica. La Convencidn se aboca a dostemas:la prueba del derecho extran-
jeroy lainformacionjuridica?4. Respectoala prueba, algunas delegaciones opinaron que
el uso de esta expresion podria dar lugar a la interpretacion de que el derecho extranjero
era considerado como un hecho, y necesitaba ser probado por las partes. Se propuso por
ello referirse a "medios para establecer el contenido del derecho extranjere”. Encuantoa
la intormacion, se sostuvo que debia ser encarada mediante una convencidn
separada. Estas posiciones no recibieron el apoyo general.

La Convencidn asegura la cooperacion internacional para obtener pruebas sobre "el
texto, vigencia, sentido y alcance legal del derecho foraneo”. Asimismo agilita y uniforma
los métodos a utilizar substituyendo la solicitud de informes por via diplomatica por la
dirigida a organismos centrales que en cada Estado proporcionan lainformacion requeri-
da por el juez.

A. Andlisis del Articulade

a) Objeto

“Arliculo 1. - La presente Convencion tiene por objetc establecer normas sobre la cooperacitn internacional
entre los Estados Partes para la obtencion de elementos de prueba e informacion acerca del derecho de cada
uno de ellos.”

En el Grupo de Trabajo encargado de este tema, se reflejaron dos corrientes doclrina-
les: la tradicional, que postula considerar al derecho extranjero como un hecho sujeto a
prueba y otra que lo afirma como una realidad normativa. No fue necesario conciliar
ambas posiciones pues el Grupo de Trabajo que analizaba la Convencién sobre Normas
Generales se pronunciaria al respecto. Por ello se limita el objeto de la Convencién a la
cooperacion internacional sobre obtencidn de medios probatorios e informacion del dere-
cho extranjero. La expresion "elementos” indica que sera el juez quien decidira la calidad
probatoria de dichos elementos,

2 Aclasy Documentos. Segunda Conterencia Especiakzada Inleramencana sabre Derecho Internacional Privade, OEA CIDIP I,
1978 Volll), pdg. 182 y ss

2 Actas y Documentos. Segunda Conterencia Especializada Interamencana sobre Derecho Inlernacional Privado, OEA, CIDIP-II,
1979 Vol |, pags 20D y 257 Woi li, pags 124 y 252

*4 No es maleria de examen la aphcacion del derecha extraniero por haber sino Considerado 6n 13 Convencion sobre Noimas
Generales.
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b) Alcance de la Convencion

"Articuto 2.- Con arreglo a las disposiciones de esta Convencién, las autoridades de cada uno de los Estados
Partes proporcionardn a las autoridades de los demas que (o sclicitaren, los elementos probatorios e informes.
sobre el texto, vigencia, sentido y alcance legal de su derecho.”

Eltexto es claro al disponer que |a cooperacién consistird en proporcionar informacion
sobre la norma extranjera, su finalidad y alcance de aplicacidn. El articulo se refiere a
cualquier autoridad de un Estado Parte, sin limitarse a las judiciales como el Codigo
Bustamante o los Tratados de Montevideo. Por tanto, un Estado podra admitir
requerimiento de auteridades administrativas.

c) Métodos para fa oblencion de informacion acerca del derecho extranjero

“Articulo 3. - La cooperacion internacional en la materia de que trata esta Convencidn se prestard por

cualquiera de los medics de prueba iddneos previstes, tanto por la ley del Estado requirente come por la del
Estado requerido.

Seran considerados medios idéneos a ios efectos de esta Convencion, entre ctros, los siguientes:

& lLa prueba documental consistente en copias certificadas de textos legales con indicacian de su vigencia, o
precedentes judiciales;

b. La prueba pericial, consistente en dictarmenes de abogados o expertos en la materia;

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

Este articule establece el principio generai de la Convencién: admitir cualquier medio
probatorio aceptado tanto en el Estado requerido como en el requirente. Identifica en
torma especifica la prueba documental que expresamente se refiere a los precedentes
judiciales (sistema de Common Law), la pericial y la de informes, esta Ultima
reglamentada en el Articulo 4.

d) Prueba de Informes

“Articulo 4 - Las autondades jurisdiccionales de los Estados Partes en esta Convencidn padran solicitar 10s
informes a que se refiere el inciso ¢) del articuio 3.

Los Estados Partes podran extender la aplicacion de esta Convencidn a la peticion de informes de otras
autcridades.

Sin perjuicio de lo anmterior, seran atendibles 1as soiicitudes de otras autoridades que se refieran a los elemen-
tos probatorios indicados en los incisos a) y b) del articulo 3.

La prueba de informes es, sin duda, el medio mas eficaz para orientar a la autoridad
extranjera acerca del contenide y alcance de una norma, por elio se considerd necesario
definir Ja forma especial de su tramitacién. Debe advertirse que la informacion que se
rinde no tiene efecto vinculante, pues la opinidn sobre el sentido y alcance de la norma no
es de aplicacion obligatoria para el Estado que la solicité {Articulo 6 de la misma
Convencién).

e) Solicitud de Informacion sobre Derecho

"Articulo 5~ Las soliciludes a que se refiere esia Canvencién deberan contener 10 siguiente:

a) Autoridad de la que provienen y naturaleza del asunto,

b) Indicacién precisa de los elementos probatorios que se soliciian;

¢) Determinacioén de cada une de los puntos a que se refiere la consulta con indicacion del sentido y alcance
de la misma, acompafada de una exposicion de 10s hechos pertinentes para su gebida comprension.

La autoridad requerida debera responder a cada uno de 10s puntos consultados conforme a io solicitado y enla
forma més completa posible.

Las solicitudes seran redacladas en el idioma oficial del Estade requerido ¢ serén acompanadas de una
traduccitn a dicho idicma: La respuesta seré redactada en el idioma de! Estade requerido.”
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El articulo dispone que las consultas deben ser redactadas con absoluta precision,
sobre todo en lo que respecta al sentido y alcance legal de la norma extranjera. Es nece-
sario, asimismo, que se identifique la autoridad solicitante, la naturaleza juridica del asunto
del que se deriva la consulta y efectuar, finalmente, una relacién de los hechos que
motivan el requerimiento de informacién.

Enlo que respecta a la autoridad consultada, esta obligada de igual modo a brindar una
respuesta completa y adecuada que permita determinar el sentido y alcance legal de la
norma.

f) Autoridad Centrai

"Articulc 6.- Cada Estado Parte quedara obligado a responder las consultas de los demas Estados Parles
conforme a esta Convencién a través de su autoridad central, a cual podra transmitir dichas consultas a otros
drganos del mismo Estado.

“El Estado que ringa los informes a que alude el articulo 3{(c) no sera responsable por la opinion emiticda m
estard obligado a aplicar o hacer aplicar el derecho segun el contenido de la respuesta proporcionada.

E! Estado que recibe los informes a que alude el articulo 3{¢) no estara obligado a aplicar o hacer aplicar el
gerecho segun el contenido de la respuesta recibida.”

Articulo 7.- Las solictudes a que se refiere esta. Convencién podran ser dirigidas directamente por las
autoridades jurisdiccionales o a traveés de la autoridad central del Estado requerido, sin necesidad de legaliza-
cion,

"La autoridad central de cada Estade Parte recibira las consultas formuladas por las autoridades de su Estado
y las transmitira a la auteridad central del Estado requerido.”

La norma contenida en el articulo 6 dispone que la informacién sera trasmitida por
intermedio de una Autoridad Central (ver, por ejemplo, Convencién sobre Exhortos o
sobre Recepcion de pruebas - Panamé 1975 y Protocolo sobre Exhortos) que conforme el
articulo 9 de esta misma Convencion designara cada Estado. Los incisos 22y 3¢ fueron
comentados al analizar el articulo 4.

Por su parte el articulo 7 reconoce dos mecanismos de envio de informacién: de
Autoridad Central a Autoridad Central, |o que evita el expediente del exhorto, o bien puede
trasmitirse por la autoridad jurisdiccional det Estado requerido a la Autoridad Central del
requirente, en ambos casos sin necesidad de legalizacién alguna, en virtud de ser
garantia suficiente de autenticidad el canal oficial que trasmite y recibe.

g) Compatibilidad de ia Convencion

“Articulo 8.- Esta Convencién no restringira las disposiciones de convenciones que en esta materia hubieren
side suscritas 0 que se suscribieren en el futuro en forma bilateral o multilateral por los Estados Partes, o las
practicas mas faverables que dichos Estados pudieran observar.”

Esta norma contemnpla la posibilidad de que los Estados ratifiguen o adhieran a otros
acuerdos sobre la materia {por ejemplo la Convencitn de Londres de 1968 o la de Brasilia
de 1972) 0 que son validos sus compromisos.

3. CONVENCICN INTERAMERICANA SOBRE CUMPLIMIENTO OE MEDIDAS CAUTELARES
A. Obsaervaclones Generales®

La actualizacion de normas de derecho procesalinternacional ha sido,enta CIDIP 1 y i,
uno de los temas de estudic de mayor envergadura. Si bien el problema de la
cooperacion interndcional en materia judicial no es nuevo, no puede dejar de
reconocerse que aun hoy es extremadamente dificil regularlo debido a que, en materia
procesal, la mayoria de los estados se aferra a un principic de territorialidad absoluta.

* Aclasy Documenios Segunda Conferencia Espeaiahizada IMwramencana soore Derecha Interacional Prvarta OEA CIDIP 1L
1979. Vol | pag 263 Vol il pags 98 y 227
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La Convencién sobre Exhortos o Cartas Rogatorias, aprobada en Panama en 1975,
regld formas basicas de cooperacion judicial pero excluyd —tacitamente’ (art. 3)— la
regulacion de medidas cautelares que salo fueron incorporadas de modo preceptivo, en
Iz Convencién de Mentevideo de 1979. El reconocimiente y ejecucion de providencias
judiciales se fundamenta en el hecho de que tanto las relaciones internacionales comu
el derecho que los regula exigen a los Estados la admisidn del valor de decisiones
judiciales en el dominio del derecha privado.

El tema tiene especial trascendencia si se considera que asegurar la extraterritorialidad
de las medidas cautelares reviste tanta importancia come la extraterritorialidad de la sen-
tencia misma.

La Convencion responde a la nueva tendencia del Derecho Internacional de procurar
ampliar el marco de cooperacién judicial internacional a efectos de que el juez de un pais
pueda cumpiir una medida preventiva o cautelar decretada por el juez de otro pais en un
proceso seguido en dicho pais.

8. Anilisis del Arliculada

a) Alcance de ia Convencion

“Articuto 1 - Para los efectos de esta Convencidn las expresiones ‘'medidas cautelares' o ‘medidas de sequri-
dad' ¢ ‘medidas de garantia’ se consideran eguivalentes cuando se utilizan para indicar todo procedimiento o
medic que lienda a garantizar las resulias 0 efectos de un proceso actual o futuro en cuanto a la seguridad de 1as
personas, de los bienes o de las obligaciones de dar, hacer o no hacer una cosa especifica, en procasos de
naturaleza civil, comercial, laboral y en procesos penalés en cuanto a la reparacion civil. Los Estados Partes
podran declarar que !imitan esta Convencién solamente a alguna o algunas de las medidas cautelares previstas
an alla.”

Articuto 2.- Las autoridades jurisdiccicnales ¢e los Estados Partes en esta Convencidn daran cumplimiento a
las medidas cautelares que, decretadas por jueces o tribunhales de otro Estado Parte, competentes en la esfera
internacional, tengan por objeto:

a. El cumplimiento de medidas necesarias para garantizar la seguridad da las persoenas, tales como custodia
de hijos merores o alimentos provisicnales,

b. El cumplimiento de medidas necesarias para garantizar la seguridad de los bienes, tales como embargos y
secuestros preventivos de bienes inmuebles y muebles, inscripeion de demanda y administracion e intervencion
de empresas.”

Por tener cada pais sus propias medidas cautelares, en el articula 1 se definen los
términos empleados enla Convencidn, recogiendo las expresiones que las distintas leyes
procesales utilizan para identificar dichas medidas: de seguridad, de garantia, etc. Segui-
damente las define en si mismas y sefiala que el ambito de aplicacién alcanza los
procesos de naturaleza civil, comercial o laborai y a 10s efectos civiles del proceso penal.

Respecto al articulo 2 se discutit la incorporacion de normas sobre conftictos de juris-
dicciones, ya sea en ia forma de articulos pertenecientes a esta Convencion o como
objeto de un protocolo adicional. Por la importancia del tema y puesto que ias reglas de
competencia internacional son normas que exigen proyectos. autbnomos, se acordd
incluir el asunto en el temario de una préxima conferencia. El articulo sélo hace referen-
cia a la competencia del juez en materia internacional.

La norma, en los parrafos a) y b}, determina el alcance de la medida decretada. La
enumeracion no es taxativa.

Les actos procesales, materia de esta Convencién, son aguellos quedecreta etjuezde
un Estado Parte que conoce de la causa principal y que se cumplen en otro Estado Parte;
¢ bien las que decreta y gjecuta-el Juez de un Estado para afianzar un litigio que se tramita
an otro; 0 1as que decreta el juez de un Estado para que se cumplan en otro, en el cual se
tramita el proceso principal. La comparacion de esta norma conla que dispone el articulo
3 de la Convencién de Panama sobre Exhortos manifiesta, en forma clara, la evolucion
doctrinaria en la materia, pues se advierte en la primera la exclusion radical de las
medidas cautelares reguladas finalmente en la segunda.



342 Juridica-Anuario

b) Ley aplicable

“Articuio 3.- La procedencia de la medida cautelar se decretara conforme a las leyes y por los jueces del lugar
del proceso. Perola ejecucion de la misma, asi como la contracautela o garantia, seran resueltas porlos jueces
del lugar donde se solicita su cumplimiento, conforme a las leyes de este dltimo lugar. La garantia que debe
prestar el solicitante, asi como la que ofrezca prestar el afectado en ellugar en que se haga efectiva la medida, se
regirdn por la ley del lugar del cumplimiento de la medida.”

“Arliculc 4.- La medificacion de la medida cautelar, asi como las sanciones por peticiones maliciosas o
abusivas, se regirdn por ta ley del Jugar de cumplimiento de la medida.”

¢) Tercerias

Se parte del doble principio de que cada juez decreta la medida cautelar segun su
propia ley {lex fori} y que el diligenciamiento se somete a la ley del juez que la ejecuta.

Se prevé ademas una dobie garantia: una en el lugar del juez que decret6 la medida y
otra que debe prestar la persona que pide el cumplimiento de la misma. Enambos casos
la ley aplicable es la del lugar de ejecucion de la medida precautoria.

Del juego arménico de estos dos articulos se infiere que lo relativo a la procedencia de
la medida cautelar queda sometido 3 la ley del estado del juez que la decretd, y lo relacio-
nado a la ejecucidn de la misma a la ley del estado donde efectivamente se le dé cumpli-
miento. El ofrecimiento y moditicacion de la garantia o contracauteta se rige por la ley del
cumplimiento de la medida, atento el efecto territorial de la misma. Se adoptdé como
conexién la ley dellugar de cumplimiento para aquelios casos de improcedencia absoluta
de la medida, o bien cuando se derive de una disminucion de la garantia.

“Aticule 5 - Cuando se hubiere trabacio embargo o cualquier otra medida cautelar en materia de bienes, la
- persona afectada por esa medida podra deducir ante el juez al cual se le libré el exhorto 0 carta rogatoria, la

tercerja u oposicion pertinente con el Unico objeto de que sea comunicada al juez de origen al devolvérsele e!
exhorte. Informado ¢l juez requirente de la interposicion de la terceria o alegacion de derechos, suspenderd el
trémite ded procese principal por un término no mayor de sesenta dias con el objeto de que el afectado haga valer
sus darechos.

La oposicién se sustanciara por et juez de (o principal, contorme a sus leyes. El opositor que compareciere
vencido el plazo indicado, tormara la causa en el estado en que se encuentre.

Si la terceria interpuesta fuese excluyente de dominio o de derechos reales sobre el bien embargado, o la
oposicién se fundamentare en la posesién o dominio del bien embargado, se resclverd por los jueces y de
acuerdo con las leyes del lugar de ia situacion de dicho bien.”

Como se advierte, las oposiciones pueden presentarse por terceros en et momento de
practicar la medida cautelar. Por ello, la convencion contempla en este articulo la oposi-
cion de terceria de dominio o de mejor derecho y establece —en forma similar alart. 14 del
Tratado de Derecho Procesal de Montevideo— que debera deducirse ante el juez que
decreta la medida. A contrario sensu, la suspensién del preceso principal, debera ser
decretado por el juez que entiende en el mismo, salvo las tercenias excluyentes de
dominio 0 —agrega la disposicién de Montevideo— las que se fundamenten en la pose-
sion o dominio del bien embargado que se someten a la lex rex sitae.

d) Efecto auténomo de la medida cautelar

“Articule 6 - El cumplimiento de medidas cautelares por el drgano junsdiccional requerido ng implicara el
comprormdso de reconocer y ejecular la sentencia exiranjera que se dictare en el mismo proceso.”

Siguiendo el mismo criterio que la CIDIP-|, el articulo consagra el efecto autonomo del
cumplimiento de la medida cautelar, al sefalar que ello no presupone elreconocimientoy
ejecucion de la sentencia extranjera que se dicte en el mismo proceso.
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e} Exiraterritorialidad de la medida cautelar

“Articuio 7 - Eldrgancurisdiccional a quien se solicitare el cumplimiento de una sentencia extranjera podra, sin
mas tramite y a peticion de parte, tomar las medidas cautelares necesarias, conforme a lo dispussto por supropia
oy

El articulo alude a casos en que el juez de un estade decreta y ejecuta una medida
cautelar que garantiza las resultas de un procesc que se ramita en otro estado. Se
advierte gue en esta convencion es necesaric el impuiso procesal de la parte,

f) Atribuciones de las autcridades consulares

"Articto 8.- Sin perjuicio de los derechos de terceros, las autoridades consulares de uno de los Estades Partes
podran recibir las pertenencias personales de unc de sus nacionales cuando en virtud de fallecimiento, éstas
fueren pueslas a disposicién de sus familiares o presuntos herederos, y no existieran €stos, salvo lo previsto al
respecto en las convenciones internacionales. Esté procedimiento se aplicara también cuande |a persona esté
imposibilitada para adminisirar $us bienes como Gonsecuencia de proceso penal.”

El articuio tiene su antecedente en el Acuerdo Boliviano de 1911 y se registran normas
similares en todas las convenciones consulares. En rigor, este articulonoencuadraen la
naturaleza de las medidas que regula la Convencién, pero suincorporacion obedecio ala
necesidad de seclucicnar situaciones extremas como las previstas en la norma.

g) Custodia de Menores

"Articuio 8 - Cuando la medida cautelar se refiera a custodiade menores, eljuez otribunal del Estade requerido
podra limitar, con alcance estrictamente territorial, 10s efectos de la medida a la espera de lo que resuelva en
definitiva & juez del proceso principal.”

Este articulo otorga al juez requerido |la facuitad de limitar territoriaimente los efectos de
las medidas cautelares que se refieran a menores. E! objeto es evitar el fraslado de los
hijos de uno a otro estado durante la sustanciacion del proceso principal.

h) Efectos de ia medida cautelar

"Articufp 10. - Las aytoridades jurisdiccionales de los Estados Partes en esta Convencidn ordenaran y
ejecutaran, & solicitud fundada de parte, todas las medidas conservatorias o de urgencia gue tengan carécter
territorial y cuya finalidad sea garantizar el resultado de un litigio pendiente o eventual. Esto se aplicara
cualguiera sea la jurisdiccion internacienalmente competente de alguno de los Estados Partes para conceer ¢l
tondo del asunto, siempre gue el bien o derecho objeto de dicha medida se encuentre dentro delterritorio sujeto a
la jurisdiccion de la autoridad a 1a cual se la solicite. Siel precesc esluviese pendiente, el tribunal que decretd la
medida debera comunicarla de inmediato ai juez o tribunal que conoce de o principal

S el proceso no se hubiere iniciado. la autoridad jurisdiccionat que ordend la medgida fijara un plazo dentro del
cual debera el peticicnario hacer vaier sus derechas en juicio, atendiéndose a lo que en definitiva resuelva sobre
les mismos el juez internacionalmente competente de cualquiera de 1os Estados Partes”

Lo dispuesto en esie articulo traduce los efectos normales de toda medida cautetar en
el ambito territonal, pero en este caso, en atencion a la naturaleza de la Convencién, se les
olorga alcance extraterritorial,

i) Declaracién de Incompetencia

"Articuio 11,- Siel 6rgano jurisdiccional requerido se declarare incompetente para proceder a la tramitacion del
exhorto 0 carta rogatoria, transmitira de oficio los documentos y antecedentes del caso a la autoridad judicial
competente de su Estado.”

La norma sigue el criterio del Codigo Bustamante permitiendo al drgano jurisdiccional
requerido resolver sobre su competencia y repite la férmula, ya mejorada por la CIDIP-1,
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que evita el estancamiento del tramite mediante la remision de toda fa documentaciéna la
autoridad competente gque corresponda.

i) Tramitacion

“Articufo 15, - El cumplimiento de las medidas cautelares de gue trata esta Convencion se hard megiante
exhortas ¢ cartas rogatorias que podran ser transmitides al drgano requerido por las propias partes interesadas,
por via judicial, por imermedio de los funcionaries consulares o agentes diplomaticos o por la autoridad central del
Estado requirente o requerdo, segen el caso.

Cada Estado Parte informara a la Secretaria General de ia Qrganizacion de los Estados Americanos acerca de
cuil es la autorigad central competente para recibir y distribuir exhortos o cartas rogatorias.”

La norma adopta el criterio seguido en la Convencién de Panama y contempla la
transmision del exhorto por las cuatro vias sefialadas. La formula supera lo previstoianto
en el Tratado de Montevideo, que se refiere s610 a diligencias en materia civil o penal,
como en e! Codigo Bustamante que alude expresamente a Ja viadiplomatica y extiende la
posibilidad a otras vias de transmisidn, pero sin precisarlas.

k} Requisitos

“Articilo 14 - Los exhortos o cartas rogatorias se cumpliran en los Estados Partes siempre gue reanan los
siguientes requisitos:

a. Que el exhorto ¢ carta rogatoria se encuentre legalizado. Se presumira que el exnono o carta rogatoria se
halla debidamente legalizado en ei Estado requirente cuande lo hubiere sido por un funcionario consular o agente
diplomatico competente,

b. Que el exhorto o carta rogatoria y la documentacion anexa se encuentren debidamente traducidos alidioma
oficial del Estaco requerido. pudiendo las autoridades exigir que sean traducidos conforme a sus propias leyes.”

Esta norma es simifar a la que establecié la Convencid sobre Exhortos o Cartas
Rogatorias (articulo 10} y debera coordinarse con lo que establece el Protocolo Adicional
a la Convencién sobre Exhortas, en especial, en lo relativo a los tormularios que resulta-
ron aprobados.

1) Documentos

“Articuto 15 - Los exhortos o cartas rogatorias deberan ir acompanados de los documentos que se entregaran
a la autondad central o al drgano jurisdiccional requerido y seran los siguientes:

a. Copiaauténtica de la demanda o de la peticion de la medida cautelar, asi come de la documentacion anexa
y de |as providencias gue a decretaron;

b. intormacién acerca de las normas procesales que establezcanalgun procedimiento especial que el 6rgano
junsdiccional requirente solicitare que observe gl 6rgano jurisdiccional requerido,

¢. En su caso, informacion acerca de la existencia y domicilio de la defensoria de oficic o de sociedad de
auxihp legal competentes en el Estade requirente.”

Esta norma s similar al articulo 8 de la Convencion scbre Exhortos y no merece
comentarios especiales, salvo el que faculta al drgancjurisdiccional del Estado requerido
a que aplique procedimientos propios de la legistacion del otro Estado.

m) Costas

“Articuio 16.- En el tramile y cumplimiento de exhortos o cartas rogatorias referentes a medidas cautelares las
costas ¥ demas gastos correran por cuenta de los interesados.

Sera facultativo del Estado requerido dar tramite al exhorto o canta rogateria que carezca de indicacion acerca
de la parte que deba atender a los gastos y costas cuandc se causaren, salve si se trata de alimentos
provisionales, en cuyo case el tribunal requerido lo diligenciara de oficic. El juez o fribunal requirénte debera
precisar el contenido y alcance de la medida respectiva. En los exhortos o cartas rogatorias o con ocasionde su
tramite podrd indicarse la identidad del apoderado del interesado para i0s fines iegales. El beneticio de pobreza
concedido en el Estado requirente sera manienido en el Estado requendo.”
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La norma consagra, en forma similar a ia Convencion antes mencionada, el principio
general de que las costas y coslos que ccasiona el diligenciamiento son de cargo de la
parte interesada o que las solicita, Sin embargo, estipula &l diligenciamiento de oficio de
aquellas medidas cautelares relacionadas con la asignacion de alimentos provisionales.
Adviértase que en el parrafo final se consagra la extraterritorialidad del beneficio de
pobreza, como un medio mas para facilitar la cooperacion judicial en el marce internacio-
nai, armenizando con el articuio 5 de la Convencion sobre Eficacia Extraterritorial de
Sentencias y Laudos.

n) Practicas mas Favorables

“Articuto 17.- Los Estados Partes que pertenezearn a sisternas de inlegracion econémica o que sean fronteri-
z0%, podrén acordar directamente entre si procedimientos v iramites especiales mas expeditos que los previstos
en esta Convencion. Estos acuerdes podran ser extendidos a terceros Estados en la forma gue resoivieren las
Partes,”

"Articulo 18.- Esta Convencion no restringira las disposiciones de otras convenciones sobre medidas cautela-
res que hubleren sido suscritas o que se suscribieren en el futuro en forma bilateral o multilateral por los Estados
Parles, ni las practicas mas favorables gue dichos Estados pudieren observar en ia materia.”

Las normas precedentes consagran principios innovadores que responden
directamente al desarroilo y fortalecimiento que ha adquirido el sistema interamericano
en los ultimos afnos, y que posibilitan el ejercicio de practicas mas favorahles en el marco
regional sin alterar, ademas, la posibitidad de suscribir en el fuluro convenciones que
regulen la materia de medidas cautelares.

4, CONVENCION INTERAMERICANA SOBRE EFICACIA EXTRATERRITORIAL DE LAS
SENTENCIAS Y LAUNQS ARBITRALES®

A. Observaciones Generales

El tema de reconocimiento y gjecucién de sentencias judiciales extranjeras tue objeto
de relevanies trabajos preparados por el Comité Juridice Interamericano, la Secretaria
General de la OEA y algunas delegaciones como las de México y Uruguay que presenta-
ron sendos proyectos de convencion.

El proyecto del CJl del afio 1973 contenia dos procedimientos distintos, uno aplicable al
reconocimiento y otro a la ejecucion. En el anteproyecto del afio 1977 se integrd bajo el
titulo general de “eficacia” a todos los efectos posibles de una decisién judicial. Fue
rechazada la mocion presentada por 1a delegacién de Uruguay de separar los efectos
derivados de las sentencias en reconocimiento, ejecucién y aquellos relacionados conel
valor probatorio de las sentencias.?’

El objetive de la Convencion es facilitar la circulacién internacional de! fallo, en un
momento en que la evolucion de la doctrina latinpamericana favorecia y hacia factible
acuerdos respecto a este punto. No debe olvidarse la existencia en el ambito latinoameri-
cano de numerosos tratadcs o procedimienlos como el exequatur que reguian la
ejecucién de sentencias. Por su parte los Estados Unidos reconocen, através de decisio-
nes judiciales, la valicez de fondo de la sentencia extranjera, pero disposiciones de
jerarquia constitucional dificultan la celebracion de tratados en materia de ejecucién de
sentencias extranjeras. Es por ello que la Convencién ha sido encarada con una flexibili-
dad que permita aproximar férmulas validas tanto para el sistema juridico del Derecho
Civil come del Common Law.

© Actan y Dotumentos Segunda Conterencia Bspeoahzada Inleramencana sobre Dececho Internacional Pivade, OEA GIDIP-11,
PO ol L pAg POy ss

** La adopaion det Wtulo de la Convenoion es resultado dirceto de esta discusion docinnana
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B. Andlisis del articulade
a) Alcance de la Convencion

“Articulc 1.- La presente Convencion se aplicara a 1as sentencias judiciales y laudos arbitrales dictados en
proceses civiles, comerciales o laborales en unc de los Estados Partes, 8 menos que al momente de la
ratificacidn alguno de éstos haga expresa reserva de limitarla a las sentencias de condena en materia
patrimonial. Asimismo, cualquiera de ellos podra declarar al momento de ralificarla que se aplica también a las
resoluciones que terminen el proceso, a las dictadas por aulcridades que ejerzan alguna tuncién jurisdiccional y
a las sentencias penales en cuanto se refieran a la indemnizacidn de perjuicios derivados del delito.

Las normas de 'a presente Convencién se aplicaran en lo relativo a laudos arbitrales en todo 10 ne previsicen ia
Convencion Interamericana sobre Arbitraje Cornercial Internacional suscritaen Panama el 30 de enerc de 1975."

El contenido de este anticulo refleja una formula de transaccion que contempla las
distintas observaciones formuladas por los delegados. El principio general es que 1a
Convencién se aplica a las sentencias dictadas en procesos civiles, comerciales y labo-
rales, Sibien fueron excluidos los actos de jurisdiccion voluntaria, previstos en el Tratado
de Montevideo de 1940, resultaron incorporadas las sentencias laborales, o que significo
ir més aila del objeto previsto en las Convenciones de La Haya y Bruselas que regulan la
materia.

La reserva de limitar las sentencias a las de condena patrimonial obedecio a que en
algunos paises —como Mexico— disposiciones de orden constitucional asi lo exigen.

Al contrario, el Ultimo parrafo amplia el ambito de aplicacion a las resoluciones o sen-
tencias interlocutorias que causan gravamen irreparable, y a las resoluciones que no
siendo dictadas por jueces, lo sean por autonidades que cumplen tunciones jurisdicciona-
les.

La referencia a la sentencia penal es aplicable solamente a la reclamacion civil que se
deriva de una accion penal.

b) Requisilos

“Articufe 2 - Las sentencias, laudos arbitrales y reseluciones jurisdiccionales extranjeros a que se refiere el

articulo 1, tendran eficacia extraterritorial en los Estados Partes si reunen las condiciones siguientes:

a. Que vengan revestidos de las formalidadess externas necesarias para que sean considerados auténticos enel
Estade de donde proceden;

b. Que la sentencia, laudo y resolucion jurisdiccional y los documentos anexos que fueren necesarios segun la
presante Convencién, estén debidamente traducidos al idioma cficial del Estado donde deban surtir efecto;

c. Que se presenten debidamente legalizados de acuerdo con la ley del Estado en donde deban surtir efecio;

d. Que el juez o tribunal sentenciador tenga competencia en la estera internacional para conocer y juzgar del
asunto de acuerdo con ia ley del Estado donde deban surlir efecto,

e. Que el demandadc haya sido notificado ¢ emplazado en debida forma legal de modo sustancialmente equiva-
lente a la aceptada por la ley del Estado donde la sentencia, laudo y resolucion jurisdiccional deben surtir efecto;

. Que se haya asegurado la defensa de las parles,

g- Que tengan el cardcter de ejecutoriados o, en su caso, fuerza de cosa juzgada en el Estado en que fueron
dictactos;

h. Que no contrarien manifiestamente |os principios y las leyes de orden publico del Estado en que se pida el
recongcimiento 0 la ejecucion.”

Como se advierte, este articulo esta referido a los requisitos basicos que deben reunir
las sentencias o laudos para tener cficacia extraterritorial. Los tres primergs incisos se
refieren a garantias documentarias (traduccion y legalizacion).

Elinciso d suscitd una prolongada discusion acerca de si debian o noincluirse normas
que regularan ia jurisdiccion internacional. Se contemplaron tres posibilidades: incorpo-
rar soluciones generales sobre distribucién internacional de la jurisdiceién; considerar la
posibilidad de redactar un protocolo adicienal sobre el asunto; o tratar la materia en forma
auténoma, incluyendo sblo una norma que reafirma el principio de que la sentencia o
laudo debia ser dictado por autoridad con compeiencia internacional de acuerdo a la ley

TR R
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del Estado donde la sentencia o laudo deba surtir efecto. Esta ditima alternativa es la gue
recoge el inciso mencionado.28

El inciso e se refiere a la necesaria citacion del demandado que apartandose de o
establecido por La Convencion de Panamé sobre Exhortos en su articulo 8, debera
ajustarse a la ley donde la sentencia deba surtir efecto.

Elinciso g reitera |lo exigido por los tratados de Montevideo (art. 5) y Codigo Bustamante
{(art. 423). La distincién en caracter de ejecutoriados ofuerzade cosa juzgada serefiere a
la existencia de sentencias que pueden ser revisadas posteriormente por ¢l llamado
proceso rebussic staptibus. Lo importante no es la consideracion de la cosa juzgada
material sino que la sentencia sea definitiva. Merece citarse como elemple de una
solucion diferente la consagrada por la Convencion de Bruseias que en su articuio 30
admite la invocacion de una sentencia extranjera aun en los casos enque no haya adqui-
rido fuerza de cosa juzgada.

¢y Documenlos indispensabies

‘Articufo 3 - Los documentos de comprobacion indispensables . para solictar el cumplimienic de las
sentencias, laudos y rescluciones junisdiccionales son los siguientes:

a) Copia auténtica de la sentencia o del laudo y resolucion jurisdiccional;

by Copia auténtica de las piezas necesarias para acreditar que se ha dado cumplimiento a los incisos e) y f)
del articule anterior;

c} Copia auléntica del auto gue declare gue la sentencia o &l laudo lieng el cardcter de ejecutoriado o fuerza de

cosa juzgada

Este articulo sigue en lineas generales io dispuesto en las Convenciones de Panama
sobre Exhortos o Cartas Rogaiorias (arl. 5 y 8) y sobre Recepcién de Pruebas en el
Extranjero {art. 10).

d) Eficacia Parcial

“Articufo 4 - 5i una sentencia, laudo y resolucion jurisdiccional extranjeros no pueden tener eficacia en su
totalidad, el juez o ribunal podra admitir su eficacia parcial mediante peticion de parte interesada.”

El articulo 4 consagra un principio novedoso que permite una solucion favorable en el
caso por ejemplo de las sentencias de divorcio las que, pese a ofrecer diferencias muy
pronunciadas entre 1as distintas leyes de Estacos del sistema interamericano, no han sido
excluidas de la Convencion. Apartdndose de o dispuesto en el Codigo Bustamante (art.
53), Tratado de Montevideo 1889 (art. 130) y Tratado de Montevideo 1940 (art. 150}, se
admite que aun en el caso que NG sea permisibie la inscripcion de la sentencia de divorcio
en un determinado pais, podra solicitarse su cumplimiento en I¢ que respecta a asunios
de naturaleza patrimonial (vgr. ejecucion de cbligacidn alimentaria),

e) Beneficic de Pobreza

"Articuio 5.- El beneficio de pabreza reconocido en el Estado de origen de la sentencia sera mantenido en el de
su preséntacion.”

Ei articulo consagra una solucidon navedosa que no registra antecedentes en la
codificacion interamericana. Por medio de la norma, una persona que haya sido
beneficiada con asistencia judicial gratuita en un £stado, no tendra que solicitar dicho

= Aclas y Documoentas Segunda Conlerenoa Especiazada inleramencana sobre Derecho IMernacional Prvado, OE A, CIDEP-1
T vol 1 g 202 g s,
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beneficio en el Estado requerido. Se reconoce por tanto caracter extraterritorial al
beneficio de pobreza.

f) Tribunal Competente

“Articulo 6.- Los procedimientos, incluso la competencia de los respectivos drganos judiciales, para asegurar
la eficacia a las sentencias, laudos arbitrales y resoluciones jurisdiccionales extranjeros seran regulados por la
ley del Estado en que se solicita su cumplimiento.”

En atencion a la diferencia de procedimientos que en materia de exequatur registran
tas legislaciones del continente, se adoptd una férmula que permite a cada Estado
aplicar su propio derecho para el reconocimiento y efecucion de sentencias extranjeras.

lll. CONVENCIONES QUE REGLAMENTAN LA PARTE GENERAL DEL DERECHG INTERNACIONAL
PRIVADO

1. Convencién Interamericana sobre Domicilio de las Personas Fisicas en el Derecho
Internaclonal Privado2?

A. Observaciones Gensrales

La Convencidn se integra exclusivamente con normas materiales y uniformes que rigen
el domicilio de tas personas fisicas en el Derecheg Internacional Privade. La Convencion
no innova sustancialmente respecto del Cadigo Bustamante y de los Tratados de Monte-
video. Sin embargo, es particularmente importante haber regulado ‘a conexién domicilio
como calegoria auténoma y sustantiva. Es también significativo el hecho de haber
logrado acuerdos sobre este tema que en su tiempo dividié las corrientes legislativas y
jurisprudenciales hemistéricas por su contraposicion con el principio de la nacionalidad
—mantenido aun, de manera parcial en algunos sistemas juridicos americanos, como
Venezuela, Republica Dominicana, Haiti y Cuba. Sibien esaln susceptible de perfeccio-
namiento, esta Convencion avanza en la consideracién de aspectos que han cobrado
gran importancia en la actualidad, 1ales como el del domicilio de la mujer casada y el de
los incapaces.

Durante el debate no resultaron aprobadas dos clausulas. Una se referia al orden
publice y fue desestimada atento el cardcter de reglas uniformes que ofrecia la Conven-
cién, le que supone una victoria sobre una "fanatica reverencia al orden publico.” La
otra prevefa el caso de cambio de domicilio que fue objetada por estimarla innecesaria.

B. Andlisis de} Articulado
a) Ambito de Aplicacion

“Artictio 1 - La presente Convencidn regula las normas uniformes que rigen el domicilio de las personas fisicas
en el Derecho Internacional Privado.”

La incorporacidn de este articulo obedecid a Ja posicién de algunas delegaciones que
insistieron en la necesidad de evitar un instrumento de extension generalizada a fin de no

rozar, en algunos aspectos, con disposiciones de orden pablico. Se convino, ademas,
excluir todo lo relativo al domicilio de las personas juridicas.

@ Actas y Oocumentos. Segunda Caonferencia Especializada interamericana sobre Dereche Internacional Privade, OEA, CIDIP-II;
1979 Vel | pag. 184 v s5. 293 v s5. Doc. CIDIP-1/8, rev. 1, Com. 11711 y CIDIP-11, 74

¥ Bogdanowsky, |atiana, Nacionalidad y Domicitio en «1 Derecno Internacional Privado. Aevista de la Facutad de Derecho,
Universidad Central de Venezuela, No. 23. Caracas, 1962.




Conferencia interamericana-Derecho Int. Privado 349

b) Determinacion del domicilio de la persona fisica

“Articule 2 - Eldomicilio de una persona fisica sera determinado, en su orden, por las siguientes circunstancias:
1. El lugar de la residencia habiual,

2. El lugar del centro principal de sus negocios;

3. En ausencia de estas circunstancias, se reputara come domicilio ef lugar de la simple residencia,

4. En su defecto, si no hay simple residencia, el lugar donde se encontrare.”

£i articulo recoge el criterio adoptado por la mayoria de las legislaciones americanas
para determinar el domicilio. EI domicilic general es el de la residencia habitual y los
previstos en los incisos que siguen adopian el caracter de subsidiarios.

¢) Domicilio de los Incapaces

“Articulo 3 - El domicilio de las personas incapaces serd el de sus representantes, excepto en ef caso de
abandono de aquéllos por dichos representantes, caso en el cual seguira rigiendo el domiciio anterior.”

Respecto a este articulo hubo dos opiniones: ta relacionada con el domicilio forzoso de
los incapaces, postura fradicional que hace depender del representante iegal el domicilio
del incapaz; y la teoria moderna det domicilio habitual, por la cual se propone trasladar a
los incapaces la solucion adoptada respecto de los conyuges: mientras el incapaz viva
con su representante legal tendran ambos un domicilic comun, pero en caso de gue el
incapaz se traslade a otrc Estado, este Gltimo sera el domicilio que prevalezca. Conres-
pecto a esta Ultima solucion, se argumenta que el orden juridico con el cual el incapaz
mantiene mas estrecho vinculo es con el Estado en el que reside y no con el del Estado en
que se encuentra su representante.

Esta ultima postura doctrinaria (acogida por las delegaciones uruguaya y venezolana)
no logré imponerse. Fue asi aprobado un articulo que preserva la doctrina tradicional y
que recepta el principio general de que el representado tiene el domicilio de surepresen-
tante legal. Se prevé enla misma norma la hip6tesis de abandono, caso en el que preva-
lece el domicilio real del incapaz; éste mantiene su domicilio aunque el representante fije
el suyo &n otro Estade.

d) Domicilio de los Conyuges

“Arficulo 4.- El domicifio de los conyuges serd aquel en €l cual éstos vivan de consuno, sin perjuicio del
derecho de cada cényuge de fijar su domicilio en la forma prevista en el articulo 2"

La norma, al considerar la posibilidad de que cada conyuge pueda tener un domicilio
separado, se aparta de I¢ establecido en las legislacicnes anteriores. El articuloreflejala
solucidn propuesta en el proyecto de convencion presentado por el Comité Juridice
Interamericano en conformidad con la doctrina mas moderna que reconoce a la mujer
una mayor amplitud de derechos.

e) Domicilio oe funcionarios dipiomaticos

“Articulo 5.- EI domicilio de los funcionarios diplomaticos sera el altimo que hayan tenide en e territorio del
Estado acreditanie. Ei de las personas fisicas que residan temporalmente en el extranjero por emplec o comisién
de su Gobierno, seré el del Estado que los designé.

Se consagra en esta norma un principio aceptado por fa practica internacionai, el cuales
reconocer como domicilio de funcionarios dipiomaticos, inciuyendo las personas gue

M aclas y Documenios. Segunda Conferencia Especializada Interamericana sobre Derecho Internacional Privado. OEA, CIiDIP-I1,
1979, Vol 1 pag. 184 y ss
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residen temporalmente en el extranjero por empleo ¢ comisién de su gobierno, el Ultimo
que hayan fijado en el territorio de Estado acreditante. La norma no es extensiva para
aquellas personas que, aun residiendo en forma temporal en ei extranjero, no cumplen
funciones vinculadas a sus gobiernos, sind que $e encuentran realizando estudios
culturales ¢ cientificos. Para dichas personas el domicilic especial sera el (itimo que
hayan tenido en el pais que los designa.

fy Domicilio multiple

“Articulo 6- Cuando una persona tenga domicilio en dos Estados Paries se la considerara domiciliada en
aque! donde tenga la simple residencia y si la tuviere en ambos se preterird el lugar donde se encuentre.”

Como se advierle, la Convencion no admite que una persona tenga dos o mas
domicilios. Consagra como principio general que para aquellas personas que tengan
domicilios en diferentes Estados, se entenderan domiciliadas en aquel en que tengan su
simple residencia. El segundo parrafo establece la norma subsidiaria para el supuesto de
que tuviera residencia fijada en distintos Estados.

2. CONVENCION INTERAMLRICANA SOBRE NORMAS GENERALES DE DERECHO INTERNACIONAL
PRIVADD=

Esta Convencion, es sin duda alguna, elinstrumento mas trascendente producido por la
CIDIP-1l, ya que adopta criterios uniformes sobre principios generaies de la materia,
conciliando diferentes posiciones nacionales. Es, ademas, la primera convencion a nivel
mundial que se refiere especialmente a las normas generales.

En las deliberaciones se analizaron los proyectos presentados por el Comité Juridico
interamericano, la delegacién de Argentina y la delegaciéon de México, Asimismo fue
considerado el documento elaborado por los Dres. J.L. Siqueirosy C. Arellano Garcia que
redne valiosa informacion sobre las disposiciones vigentes en diversas legislaciones de
Ameérica, en especial de dos proyectos de codificacion a nivel nacional (Brasil y
Venezuela). Han sido excluidos de la Convencion las calificaciones, el reenvio y la condi-
cién juridica de los extranjeros. Estos temas requerian estudios previos mas profundos
para superar las diferencias de los criterios nacionales sustentados, Sin embargo, este
conjunto de normas minimas servird de base para la posterior adopcién de pautas que
culminen con una estructura solida, armoénica y completa de los ilamados principios
generales del Derecho Internacional Privado.

B. Anélisis del Articulado
a) Ambito de Aplicacion

“Articufe 1 - La determinacion de 1a norma juridica aplicable para regr situaciones vinculadas con derecho
extranjero, se sujetara a lo estadlecido en esta Convencién y demas convenciones internacionales suscritas o
que se suscriban en el futuro en forma bilateral o multiiateral por los Estados Partes. En defecto de nerma interna-
cional, los Estados Partes aplicaran las reglas de conflicie de su dereche interno.”

Respecto a este articulo que describe el &mbito al que se aplica la Convencion,
algunas delegaciones consideraron superfluo determinar el orden jerarquico de normas
que rigen situaciones vinculadas al derecho extranjero. Primo¢ el criterio segun el cual la

¢ Aclas y Documentos Segunda Conferencia Especializada Inlerainerncana sobre Darecho internacional Privado, QEA. CIDIP-11.
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norma contiene un precepto adecuado y orientador para los jueces que deban resolver
los conflictos de leyes y que en muchos casos no poseen un conccimiento profundo de
esta disciplina.

La posicion doctrinal asumida por la convencion segun el articulo que comentamos,
supone que, una vez que ella sea ratificada por los paises signatarios, sus normas tendran
supremacia sobre aquellas normas de derecho interng que sean incompatibles con ella.
La justificacion juridica que sustenta esta posicién es conocida; baste por ello sefalar gue
un acuerdo internacional supone que cada Estado Parte manifiesta su voluntad soberana
de paner en vigencia las normas en él contenidas. De alii, por tanto, que dichas normas
pasen a formar parte del sistema juridico del Estado que firrma y ratifica la convencion,
derogando a las normas internas que fueren incompatibles con ella. Ello se deriva de!
principio pacta sunt servanda que implica 1a obligacion asumida ante los ofros Estados
Partes de poner en vigor las normas contenidas, en nuestro caso, en la convencion,

Por ello es de particular relevancia que el articulo 1 haya consagrado la formula de la
primacia de la Convencion sobre las normas de conflicto del derecho interng,
estipulando que eéstas serian empleadas en aquellos casos en que no existieren
instrumentos bitaterales o multilaterales. La norma como se sefald asegura una aplica-
cién uniforme de! DIP en el hemisferio; de alll su trascendencia.

b) Aplicacion de la Ley Extranjera

"Articulo 2.- Los jueces y autoridades de los Estados Partes estaran obligados a aplicar el derecho extranjero
tal como lo harfan los jueces del Estado cuyo dereche resultare aplicable, sin perjuicio de que las partes puedan
alegar y probar la axistencia y contenido de la ley extranjera invocada.”

El arfzulo aborda un punto fundamental: la obligacion del juez de aplicar el derecho
extranjero, de acuerdo al espiritu y la doctrina imperante en el pais de donde procede la
norma. En el proyecto presentado por el grupo de trabajo se establecia !a aplicacion "de
oficio” del derecho extranjero por el juez de la causa, expresion que fue suprimida por
considerar algunas delegaciones que la Conyencién no debia imponer principios proce-
sales impulsivos o dispositivos por involucrar ambos la soberania de los Estados. Note-
se, ademas, que el articulo habla de un modo amplio del "derecho extranjero”, férmula
gue permite incluir otras fuentes como son la costumbre y la jurisprudencia, especial-
mente relevantes en el sistema de Common Law.33

¢) Institucién Desconocida

“Articuio 3.- Cuando la ley de un Estado Parle lenga instifucionas 0 procedimientos gsenciales para su
adecuada aplicacién y no estén contemplados en la segislacién de otro Estado Parte, éste podra negarse &
aphicar dicha ley, siempre que no tenga instituciones o procedimientos andlogos.”

La norma introduce 1o qué en teoria se conoce como “lainstitucion desconocida” yfue
objeto de extensc debate. La férmula adoptada finalmente cumple con ambos requisi-
tos. En primer lugar autoriza al juez de la causa a examinar si se justifica o no aceptar a
excepcion en el caso concreto; es, por lo tanto, una excepcion de aplicacién facultativa
("podria negarse a aplicar”). En segundo término restringe el recurso a la excepcién sélo
para aquellas instituciones o procedimientos “esenciales para su adecuada aplicacién”
(de la ley). Ademds, abre la posibilidad de aplicar instituciones andlogas a la institu-
cidén extranjera desconocida, cuando aquellas existieran en el ordenamiento legal del

M Actasy Documentos  Segunda Conferencia Especiakizada Imeramaricana sobre Derecho Internacional Privado, OEA, CIDHP-II,
1879, Vol. Iil. pag. 220 v 85§
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foro; se trata, por o tanto, de una perspeciiva amplia que permite un ejercicio positivo de
la adaptacion.

Tal como puede observarse, el articul® bajo examen tiene aplicacion fundamental en
aquellos casos en que existe una imposibilidad técnica o factica de poner en ejecucion
una norma extranjera, limitando de esta manera el ambito de funcionamiento de la
excepcion.

d) Procedimientos

“Articuio 4.- Todos los recurses otorgados por la ley procesa! del lugar del juicio seran igualmente admitidos
para los casos de aplicacion de la ley de cualquiera de tos olros Estados Partes que haya resultado aplicable.”

La norma consagra el principio de no discriminacion procesal en el tratamiento de la
ley extranjera. La expresidén "lodos los recursos” obedece a la idea de incluir el de
casacion, al igual que los Tratados de Montevideo v el Codigo Bustamante.

Algunas delegaciones manifestaron que dicho recurso es un procedimiento para
unificar fa jurisprudencia nacional y que su naturaleza y los fines perseguidos no
guardaban relacion con la aplicacidén de la ley exiranjera. Sin embargo, se aprobo el
articulo en su versién original por haber consenso en admitir gue la aplicabilidad del
recurso de casacion dependera de la ley nacional respectiva.

f) Fraude a la Ley

“Articuio 6.- NG se aplicard comg derecho extranjerc, el derecho de un Estado Parte, cuando artificiosamente
se hayan evadido los principios fundamentales de |a ley de otro Estado Parte.

Quedara a juicio de las autoridades competentes det Estado receptor el determinar la intencion fraudulenta de
tas partes interesadas.”

Se mcorpora con esta norma el instituto del fraude a la ley, entendido como las maqui-
naciones o0 artificios que se inlentan para evitar la aplicacion de la ley normalmente
competerite y conectarse con otra mas favorable.

Respecto a la segunda parte gel articulo, hubo delegados que propusieron suprimirla
por resuliar obvio que es al juez de la causa a guien le corresponde determinar si existe
fraude. Sin embargo, la mayoria de las delegaciones sostuvo la necesidad de una
disposicion clara para que el juez no dude sobre esa competencia.

La expresion “intencién fraudulenta™ fue objetada por algunas delegaciones por
responder a ta teoria subjetiva del fraude, hoy superada por la de la voluntad declarada
u objetiva. La propuesta de sustituir dicha expresion por “caracter fraudulento de la
evasion” no resulté aprobada. Cabe relevar que el articulo en cuestion es susceptible de
perfeccionamiento en el futuro, No queda claro, por ejfemplo, si la norma asume el princi-
pio fraus omnia corrumpit, abarcando por tanto no soic al acto fraudulento en si, sinc
también anulando todas las situaciones juridicas creadas con motivo de €l. Tampoco
hace referencia expresa la norma bajo examen a cudi es el derecho enrelacién alcual se
ha cometido el fraude; sin embargo, puede inferirse que se trata de una férmula amplia
que cubre ia lex fori y la extranjera.

) Derechos Adguiridos

"Articulo 7.- Las situaciones juridicas validamente creadas en un Esiado Parte de acuerdo con todas las leyes
con las cuales tengan una conexidn al momento de su creacion, seranreconocidas enlos gemas Estades Partes,
siempre que no sean contrarias a los principios de su orden pablico.”
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En el debate se propuso relacionar las situaciones juridicas con una “conexién razona-
ble” o con “criterias internacionalmente admisibles”, perc dicha posicion no obtuvo el
consenso general.

La redaccion final, aunque perfectible, ajusta la teoria de los derechos adquiridos, los
que solo seran considerados tales cuando hayan sido validamente constituidos de
conformidad con todas las teyes con las cuales lengan una conexién al momento de su
creacion.

Esta norma no dice expresamente si se trata del derecho material de todos los Estados
que fengan cenexidén con ei caso o si es suficiente que concuerde con las normas del
Derecho Internacional Privado.

h) Cuestion Previa o incidental

“Articuio 8 - Las cuesliones previas, preliminares ¢ incidentales que puedan surgir con motivo de una cuestion
principal no deben resolverse necesariamente de acuerdo con la ley que regula esta Gitima.”

El Cédigo Bustamante nao tiene disposiciones referidas a la cuestion previa oincidental
si bien el Art. 1 del Tratado de Derecho procesal internacional de Montevideo (1889 y
1940) se refiere a las incidencias cabe sefialar que se refiere a las incidencias propias del
proceso pero no incluye expresamente instituciones propias del DIP. Tampoco existian
disposiciones similares en el anteproyecte Siqueiros-Arellanc ni en el proyecto del
CJl. El articulo en cuestion fue introducido a propuesta de la Delegacion de Venezuela.

La redaccion adoptada en definitiva no resuelve el problema fundamental de la unifica-
cién convencional de criterios existentes en relacion a la cuestion incidental. En los
hechos, la formula empleada autoriza a que cada juez siga aplicando a las cuestiones
previas sea el DIP del foro o de la fex causae de acuerdo a sus propias concepciones.

La formula del articulo 8 triunfé sebre una propuesta de la Delegacién de Argentina que
receplaba la doctrina de la equivalencia, aludia a “las normas de derecho internacional
privado deljuez de la causa” y resoivia el problema de la incoherencia interna que pudiese
presentarse, autorizando al juez a adaptar los derechos en cuestién para resolver de
manera razonable.

i) Adaptacion

“Articulo 9.- Las diversas leyes gue puedan ser competentes para regular 10s dilerentes aspectos de una
misma relacion juridica, seran aplicadas armanicamente, procurande realizar las finalidades perseguidas por
tada una de dichas legislaciones.

Las posibles dificultades causadas por su aplicacion simultinea, se resolveran teniendo en cuenta las
exigencias impueslas por la equidad en el caso concreto.”

En la actividad hemisférica no existen anlecedentes en relacion a este articulo, el cual
fuera propuesto por la Delegacion de Venezuela. El mismo consagra un criterio univer-
salmente aceptado con miras a resclver los problemas surgidos de la aplicacion de
normas maiteriales procedentes de diversos ordenamientos juridicos, como efecto de la
operacion de las normas de cenflicto en relacion a un caso especifico.

Resulta evidente que la Convencién Interamericana busca acercarse al equilibrio entre
la justicia formal, perseguida por las normas de contlicto, v la justicia material, que debe
proporcionarse al solucionar cada caso concreto.

Los juristas de la CIDIP-lI, al introducir la norma analizada, tendieron igualmente a
aproximar los sistemas del common faw y del derecho civil, pues es sabido que la adapta-
cion es de uso mas fiuido en el primero por la flexibilidad que lo caracteriza.

Cabe sefalar que el articulo 9 examinado no hace referencia a los casos de adaptacion
cuando ella se refiere a los conflictas moviles, con motivo de los cuales se produce una
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sucesion en el tiempo de leyes destinadas a regir una misma situacioén juridica. Este seria
un aspecto en el cuai el perfeccionamiento de la Convencion se presenta como posible
en el futuro

IV. TEMAS QUE NO FUERON CONSIDERADOS DURANTE EL TRANSCURSO DE LA C!DIP-II.
I.'Tran:pom Maritimo Internacionat con espacial referencia a los Cenocimisntos de Embarque

Eltema figuraba entre los asuntos a considerar en la CIDIP-|, pero no fue examinado por
falta de tiempo. Por ello, el Consejo Permanente lo incluyt en la agenda dela CIDIP-II. £l
Comité Juridico Interamericano presenté a la Conferencia un proyecto de convencion
sobre transporte mulimodal tratado en ese momento en Naciones Unidas. De alli que la
CIDIP-1l solicitara la inclusidn del tema en una préxima conferencia especializada vy la
realizacién de estudios preparatorios que tuvieran en cuenta las Convenciones de Bruse-
las de 1924 y 1968, la de Hamburgo de 1378 respecto de la responsabilidad del transpor-
tador maritimo y la de Atenas de 1974 con refacion al transportador terrestre.

2. Persomalidad y Capacidad en sl Dereche Intsrnacional Privado

El tema fue incluido a solicitud del CJl que presentd un proyecto de convencién. Mere-
ce destacarse el estudio gue prepara el Dr. Didier Opertti Badan sobre esta materia 35

Sin embargo, en la Comisién de Trabajo no hubo consenso respecto a los puntos de
conexién aplicables: ley del domicilio, ley del tribunal y ley de la nacionalidad. Por ello se
postergd la discusion del tema solicitdndose a la Asamblea General de la OEA que dispu-
siera la elaboracién de un estudic minucioso con miras a uniformar los distintos
sistemas. Asimismo se solicitd la inclusién del tema en la agenda de una préxima confe-
rencia especializada.

3. Protocolo Adicional a ia Convencidn sebre Recapcion de Prushas

Este protocolo tue incorporado al temario de la CIDIP-Il a propuesta de la Delegacion
de Estados Unidos de América, que presentd un anteproyecto de protocolo a la Conven-
ci6n Interamericana sobre Recepcién de Pruebas en el Extranjero. Debido a diferencias
sustanciales entre los sistemas probatorios vigentes en los distintos Estados del Sistema
Interarmericano, se recomendé a la Asamblea General que dispusiera el estudio deltema
por una reunion de expertos y que, conforme las conclusiones oblenidas, se incluyera el
asunto en una proxima conferencia especializada’®.

V. CLAUSULAS COMUNES A TODAS LAS CONVENCIONES.

Podria clasificarse asi:

1. de orden pUblico.

2. relativas a la vigencia espacial de las convenciones.
3. reservas.

4. diplométicas, reterentes a:

—firma.

—ratificacion para los Estados Miembros de la OEA.
—adhesién de cualquier otro Estado.

% El trabajo dei Dr. Divier Opertii tue publicadoen QEA/Ser K XXI (I CIDIP-11/ 18 marzo 1979 washington, O C. Igualmenie glpro-
yecio de convencidn figura en el documenta OEA CIDIP-11/8

® Inlorme Final. Primera Reurion de Expertos en Derecho Internacional Privado 9-15 abrd 1980 OEA-Consullonia Juridica
Washington, D.C, 1980.

|
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—vigencia.
—denuncia.
—depdsito e informacion.

1. Orden Piblico

El contenido de estas cldusutas, al igual gue durante el transcurso de la CIDIP-|, despertd
un encendido debate. La inclusion de orden publico atenta, en principio, contra la
correcta aplicacion de la norma de conflicto. Ello evidencia su caracter negativo
acentuado en el Derecho Internacional Privado unificado, como |0 demuestra la aplica-
¢ion practica del Codigo Bustamante. Sin embargo, la inclusion de una clausula de orden
publico se considera tan necesaria como unificar el contenido a través de la convencion;
los Estados contratantes no pueden renunciar a una “salida de emergencia” enlos casos
que asi lo ameriten.

Enlos uitimos afos y especialmente en las Conferencias de La Haya, seintroduce una
formula restrictiva: el derecho extranjero aplicable sélo se excluye cuando es “manifiesta-
mente incompatible” con el orden phblico de la fex fori

Por supuesto, la calificacién de sila norrma es o no manifiestamente incompatible con el
orden publico ia hara el Estado interesado y, en consecuencia, el término podra tener
caracter subjetivo. Pero, aln asi, la férmula restrictiva es recomendable.

En las convenciones aprobadas en la CIDIP-I la térmula incorporada se refiere a la
tfacultad del Estado de revisar 1a ejecucion de un procedimiento o la aplicacién de una
disposicion cuando sea “manifiestamente contraria a su orden publico”. La excepcidnde
orden publico se repite idénticamente en la maycria de las Convenciones de
Montevideo??.

Sin embargo, el arliculo 5 de la Convencién sobre Normas Generales avanza en la
precisién de los limites de la excepcion de orden publica: la oposicién de la norma extran-
jera al orden pUblico del Estado en que debe aplicarse, ademéas de ser manifiesta deberé
referirse a los principios de ese orden publico. De esta forma resulla excluida la simple
oposicién del derecho extranjero con las normas nacionales que concretan dichos
principios,

La norma es sin duda perfectible porque no define al orden pablico ni se refiere a Ins
contenidos que él pueda tener. Igualmente, puede advertirse que se elimina el término
“imternacional” que hubiese sido preferible mantener (orden publico internacional), que
en el lenguaje técnico de nuestra disciplina alude de manera precisa a la excepcion de
que se trata, en contraposicién al orden piblico interno que es el destinado a salvaguar-
dar a las normas y principios fundamentales de un orden juridico en relacidn a los actos
celebrados por particulares que pertenezcan a él.

2. Vigencia espacial de las convenciones

El contenido de estas clausulas guarda estrecha relacion con el ambito territorial de los
Tratados, definido en el articulo 29 de la Convencién de Viena sobre el Derecho de los
Tratados: "un tratado serd obligatorio para cada una de las partes porloguerespectaala
totalidad de su territorio, salva que una intencidn diferente se desprenda de él o conste de
ofro modo”.

Es evidente que la disposicién contenida en ese articulo no tiene relacion alguna conla
clausula colonial muy en boga en el siglo pasado.

J7 Convencianes Interamericanas sobre Exhortos y Cartas Rogatorias, Art. 17, sobre Regimen legal de poderes para ser utihzagdos
en el extranjero, Ait. 16; sobre Letras de cambio, Arl. 11. La excepcién es la Convencién saobre Arbitraje Comercial Internacional.
Art 5,inc. 2(b) "sean conlrarios al orden publico del mismo eslada”
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3. Reservas

Enlas Convenciones aprobadas en Montevideo se incorporé una clausula referida a las
reservas que cada Estado podra formular en el momento de la firma, ratificacion o
adhesidn “siempre que la reserva verse sobre una o0 mas disposiciones especificasy que
no sean incompalibles con el objeto y fin de la convencidn,8

Esta clausula fue incorporada a fin de evitar las reservas de caracter general que
desvirtian enla practica, la vigencia de las convenciones, tal como ocurriera en especial
con el Codigo Bustamante.

4. Diplométicas

Se refiere a las modalidades de la firma, ratificacion para los Estados miembros, incor-
porando ademas clausulas que permiten ia adhesion de cualquier otro Estado. Esta
posibilidad otorga a las convenciones de Montevideo caracter universal. Las convencio-
nes establecen su vigencia lreinta dias después del deposito del segundo instrumento de
ratificacion; para nuevas ratiticaciones, se establece el término de treinta dias después de
que el Estado interesado haya depositado su instrumenteo de ratificacion o de adhesion.

Las convenciones tendran una duracion indefinida y estaran sujetas a denuncia. Para
el Estado denunciante la vigencia cesa un afio después del deposito delinstrumento de la
denuncia.

Fijan igualmente las convenciones que el deposito del original de la convencién debera
hacerse en cuatro idiomas (espanol, inglés, portugués y franceés) en la Secretaria de la
CEA. La Secretaria notificara a los Estados Miembros las firmas, ratificacicnes yreservas
y sumintstrara cualquier otra informacién.

CONCLUSIONES

Las convenciones interamericanas aprobadas en la CIDIP-II constituyen, sin duda aigu-
na, un importante avance en la codificacion de Derecho Internacional Privado en
America. Las convenciones de caracter comercial contribuyen a las soluciones practi-
cas de situaciones derivadas de las intensas relaciones comerciales del mundo actual;
las de caracter procesal constituyen un importanie paso en matena de cooperacion
judicial internacional y representan verdaderas garantias para el particular ante un
conilicto judicial . La unificacién de normas generales refuerza el caracter cientifico del
Derecho Internacionat Privado y le brinda una valida sistematizacion.

La nueva dinamica del proceso de codificacién, con las caracteriskcas que asume a
partir de las Conferencias Especializadas, tiene como proximo paso la realizacion de la
CIDIP-HI: fue convocada por la Asamblea General de la Organizacion de los Estados
Americanos y se encuenlia por tanto en la etapa preparaloria consistente en la
elaboracion de los trabajos que servirdn de base a sus deliberaciones?®.

Hasta el presente, sélo un nuevo tema ha sido agregado a ios anteriores para su consi-
deracion en la CIDIP-11: la adopcion de menores. La inclusion de este nuevo tema fue
encomendada por la Asamblea General de la Organizacion de ios Estados Americanos,
en vista de los problemas que actualmenie se presentan en este ambito, en el cual se ha
producido un aumento notable de las adopciones de nifias en el hemisterio. Cabe
esperar que los gobiernos oportunamente formularan observaciones al temario
provisicnal

% El articulo se ajusta a la Convencitn de Viena sobre Derecho de los Tratados {1969). Seccion |1, arl. 19

® Ver Resolucién de la Asamblea General de ia QEA AG/505 (X-C/80). La celebracitn de la CIDIP-t
finales de 1983 o principios de 1984, ) 8514 programada para
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La CIDIP-1ll retomara agquelios temas que adn no han sido tratados por las anteriores
Conferencias Especializadas y abordara nuevos temas que sean propuestos por los
gobiernos. Entre los primeros tiguran |0s siguientes: transporte maritime internacional y
transporte lerrestre internacional de mercaderias y personas, en relacidn al cual deberd
considerarse la solucién de los conflictos de leyes y de jurisdiccién, asi como la unifica-
cién de normas materiales; personalidad y capacidad de las personas fisicas y juridicas,
habiéndose estimado conveniente abordar en forma separada el tratamiento de la
personalidad y capacidad de ias personas fisicas de la de las personas juridicas;
protocolo adicional a la Convencién Interamericana sobre Recepcién de Pruebas en i
Extranjero, propuesto por ios Estados Unidos, en relacion al cual se elabord un proyecto
en la Primera Reunion de Expertaos en Derecho Internacional Privado (Washington, D.C.,
1980), el cual ya fue considerado por el Comité Juridico Interamericano; bases de
jurisdiccion internacional para la eficacia exiraterritorial de las sentencias extranjeras,
considerado de importancia para complementar las convenciones de caracter procesal
aprobadas en las dos anteriores Conferencias Especializadas y en relacion al cual se
elabord un documenio de base en la mencionada reunion de expertos, iguaimente ya
considerado por el Comité Juridico Interamericano.



