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Derecho de la UN. A M.

Introduccion

La preparaciéon de un documento técnico e informativo sobre el punto 8 del
temario de la Seguna Conferencia Especializada Interamericana sobre De-
recho Internacional Privado, referente a “Normas Generales de Decreto In-
ternacional Privado” constituye una misién de enormes proporciones.

El trabajo a desempefar es a nivel interamericano. En consecuencia, en su
formacién se ha dado especial relevancia a las convenciones internacionales
verificadas en nuestro continente, a la legislacién interna americana y a la
doctrina juridica de los iusprivatistas de América.

Se ha tomado plena conciencia de las dificultades que entrafia la obtencion
del consentimiento supranacional en la adoptacién de criterios unanimes
sobre materias que han sido debatidas secularmente como son, entre otras, las
relativas a los puntos de conexitn: domicilio, nacionalidad o residencia, o las
correspondientes al reenvio. Habria problemas de dificil concordancia tanto
tedrica como préctica. Los resultados positivos tendran que producirse a veces
mediante la férmula de sacrificar ideas prevalecientes que se han proyectado
en la legislacién interna, y, otras veces, a través del expediente de llegar al
acuerdo en los menos debatido para posteriormente ocuparse de lo mas
controvertido.

En la biisqueda de criterios orientadores no se encontrd, en el ambito de las
convenciones internacienales, un tratado que resumiera especialmente las
normas generales del Derecho Internacional Privado. Por tanto, el primer
problema que surge espontianeo consiste en determinar las materias que in-
tegrarén el contenido de las normas generales. A ese respecto, en un plano de
exclusion se ha tomado la decisién de que deben eliminarse las posibles reglas
sobre la nacionalidad y condicién juridica de extranjeros por tratarse de nor-
mas juridicas de cariz material y no conflictual, como compete a tipicas reglas
Juridicas iusprivatistas. Ya en el terreno de afrontar el enunctado de {as mate-
iias que podrian considerarse comno vinculadas a las “normas generales™ del
Derecho Internacional Privado, estimamos que deberin incluirse las siguientes:

1. Aplicacién de Derecho extranjero.
2. Existencia, estado civil y capacidad de las personas,

* Anteprovecto individual de un documento téenico ¢ intormativo para
la Segunda Conferencia Fspecializada hinevamericana sobre Derecho
Internan tonal Privado.
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. Efectos juridicos de actos realizados en el extranjero,
. Bienes muebles e inmuebles,
. Forma extrinseca de los actos.
. Declaraciones de voluntad.
. Reenvio.
8. Calificacién.
9. Orden paGblico,
10. Fraude a la Ley.

-] h O bW

En el desarrollo del estudio se aludir4 a los esfuerzos tendientes a la codifi-
cacién del Derecho Internacional Privado en el continente americano bajo la
perspectiva de las posibles normas generaies se estudiarén los criterios adopta-
dos en la legislacién interna de los paises americanos, se analizarén en concre-
to las cuestiones que suscitan las materias antes ennumeradas y se concluiri
con la redaccion de un Proyecto de Convenio sobre Normas del Derecho In-
ternacional Privado.

La justicia, la seguridad y el bien comiin, valores supremos de lo juridico,
no pueden detenerse en las lineas fronterizas de los Estados miembros de
la comunidad interamericana. De esa manera, emerge vigorosa la necesi-
dad de la elaboraci6n de reglas juridicas objetivamente vilidas que coordinen
eficazmente los sistemas juridicos nacionales en aras de la armonfa continen-
tal en la soluci6n a los conflictos de leyes. La atenci6n a la mencionada necesi-
dad har sucumbir las posturas de extremo nacionalismo, aunque nunca al
grado de poner en peligro la soberanfa, don tan preciado, por el que tanto han
pugnado los representantes de los Estados americanos en los foros interna-
cionales. No deber4 rendirse un culto a la extraterritorialidad que podria
atentar contra la individualidad de los Estados pero, tampoco deberi campe-
ar un territorialismo que niegue el acceso a la aplicacién de la norma juridica
extranjera cuando los valores juridicos impongan su vigencia.
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CAPITULO PRIMERO

Las normas generales del Derecho Internacional
Privado en la codificacion interamericana

Susmaria: 1. La codificacidn internacional 2. La dificultad en la codificaciin. 3. Los mélodos de
codefreacion 4 Dratados de Maontecrdvn de 18XY 5 Tratado: de Monteviedon de 1940 6. Cadign
de Bustamante. 7. La revisign del Codige de Bustamante. 8. Las Convenciones Internacionales
de Panamd de 1975

1. La codtficacidn internacional

Los conflictos internacionales de {eyes son un problema que rebasa las fron-
teras estatales y como tal requiere de una soluciéon internacional. Lo deseable
es el acuerdo de voluntades entre paises para que sean normas internacionales
y no internas las que establezcan las reglas conflictuales que determinen las
normas Juridicas materiales competentes.

Es 6ptimo en cuanto a férmulas colectivas de solucion de conflictos interna-
cionales de leyes, alcanzar, total o parcialmente, por medio de tratados inter-
nacionales, la uniformidad de reglas de solucién.

Ei 11 de diciembre de 1875, el gobierno de Perd invité a los paises america-
nos a un Congreso que tendria por objeto concordar las legislaciones internas
de los diversos Estados americanos y establecer los principios adecuados para
resolver los conflictos de leyes. El Congreso de Lima se verificé en el afio de
1877 con la asistencia de Argentina, Bolivia, Cuba, Chile, Ecuador y Perg,
después llegaron los delegados de Costa Rica y Venezuela. Como resultado del
Congreso se aprobo la primera Convencion Interamericana de Derecho Inter
nacional Privado que s6lo fue ratificaa por Peri. En opinian de jurista chile-
no Federico Duncker Bigg' el fracaso del tratado internacional es atribuible
al hecho de que adopté la nacionalidad comeo punto de conexién en la solu-
cién de conflictos siendo que esa teoria ya habia sido rechazada por paises
americanos que seguian el sisterna del domicilio. En efecto, el Tratado de Li-
ma para establecer Reglas Uniformes en materia de Derecho Internacional

Citada por Riven fames, La Codferaieon dol Dovccha dnterneinal Privado de fov Parses
Awmericansy Less Profesional . 1984, Facultad de Derecho. Umveradad Nacoomal Agyronoma de
Méxica, pp. LEv 13
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14 CARLOS ARELLANO GARCIA

Privado. de 1879, en el articulo establecid: "La capacidad juridica para
contraer matrimonio se juzgara por la ley nacional de los contrayentes.”? El
profesor Nadelmann?® hace referencia a la idea concebida por el Perti de con-
vocar a la conferencia que tuvo verificativo en Lima de 1877 a 1878 y, en par-
ticular, sobre el proyecto de convencién afirma que refleja las ensefianzas que
produjo la Escuela Italiana.

Es por tanto, el Tratado de Lima, una experiencia interamericana en el
sentido de palpar el rechazo a la adoptacion del sistema de la "lex patriae” en
cuanto a capacidad y estado civil de las personas. Como un antecedente re-
quiere ser tomado en cuenta,

Se ha reflexionado ampliamente sobre la posibilidad de armonizacién de
las reglas de conflictos de leyes en el grupo de pafses de América y se ha
concluido que es perfectamente factiblet por contar los paises latinoamerica-
nos con sistenas juridicos similares por derivar del tronco hispanico comin y
por existir grados de evolucién equiparables en los aspectos econémico,
politico y sociolégico.

La verdadera codificacién internacional requicre abatir consagracién de
opciones contradictorias, prevalencia de posturas nacionalistas injustificadas
y reservas generales anulatorias de la norma conflictual uniforme.

Lo anterior engendra requerimientos de meditacién en la norma, de eleva-
do espiritu de sacrificio para ceder terreno a las ideas mas sostenibles y de
buena combinacién entre la aspiracién cosmopolita y el sentimiento naciona-
lista.

2. La dificultad en la codificacién

La localizaciéon y posteriormente la aceptacién de la convencién interna-
cional que plasme las reglas conflictuales de validez multilateral ha menester
de arduo empeiic, sobre todo si se trata de normas generales de Derecho In-
ternacional Privado en donde debe tomarse una decisién sobre temas debati-
dos casi sempiternamente. En opinién de jean Derruppé® la codificacién in-
ternacional exige conciliar los intereses de la colectividad nacional y las nece-
sidades de la vida internacional. Alli esta ubicada, en el criterio de ese mismo
autor, la pobreza de las fuentes internacionales y concomitantemente la ta-
rea de concebir la conciliacién de intereses nacionales e internacionales queda
encomendada a los legisladores internos.

2 Véase a VALLADAO, Direito Internacional Privado, “Material de Clase”, Biblioteca Universi-
taria Freitas Bastos, 7 Edicion, p. 283

* NapeLmaxs, Kurt H., “Conflicts between Regional and Internztional Work on Unification
of Rules of Choice of Law”, The Harvard International Law Journal, Vol.13, Spring 1974, P.
216.

! En este sentido s pronuncia knrique Het o1 kra. “EY Derecho Internacional Privado Mexica
no v el Cadigo de Bustamante”. Comunicaciones Mexicanas al VI Congreso Internacional de De
recho Comparado. México, 1962, p. 29

* Droit International Privé. 3a. edicion Dalloz, Paris 1973, p. 52.
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DERECHO INTERNACIONAL PRIVADO 15

El proceso de manufactura de las fuentes internacionales vigentes es
complejo y lento. Los representantes de las naciones acuden a las reuniones
internacionales alimentados de la mejor buena voluntad y de las mas nutridas
esperanzas. Sus intervenciones en la mesa de deliberaciones las mis de las ve-
ces operan constructivamente para superar los anteproyectos y para eliminar
los inconvenientes y concluyen con un texto de convencion internacional que
en casos Optimos se firma mayoritariamente pero, después se vuelve suma-
mente lenta la etapa de ratificacion con la cansecuente intciacion de vigencia.

La manera de vencer los escollos que dificulten la formulacion de textos
juridicos supranacionales es la insistencia en la codificacién, de donde se deri-
va lo encomiable de la intervencion de la Organizacion de Estados America
nos para auspiciar la Segunda Conferencia Especializada Interamericana
sobre Derecho Internacional Privado.

Si hay dificultad en la codificacién internacional del Derecho Internacional
Privado, juzgamos que la problématica se acentGa cuando se trata de propo-
ner normas generales de Derecho Internacional Privado ya que el enfoque es
de mucho mayor amplitud v las normas que se establezcan guiaran en el futu-
ro la ténica a seguirse en ciertas convenciones internacionales sobre temas
mas particulares. A efecto de reducir la inhibicién desprendida de un exceso
de responsabilidad que pudiera frenar la aceptacién de normas generales de
la citada materia, debe advertirse de antemano que la fijacién de una norma
general no menoscaba el derecho de establecer ante una figura jurfdica
especifica una norma particular discrepante. Al respecto, recuérdese que la
norma juridica especial debe prevalecer sobre la norma juridica general.

Superar los obstaculos en la labor codificadora debe ser el pensamiento ree
tor; la logica de los argumentos debera inspirar, al lado de la experiencia in-
dividual y colectiva, la via mis satisfactoria para el convenio multilaterai. Co-
mo afirma Martin Woelft ha de crearse una saludable tendencia a relegar a se-
gundo plano la concepaidn aislacionista que pretende aplicar el Derecho
propto.

3. Los métodos de codificacion

En la actualidad ya es uninime el pensamiento en cuanto a que no es po-
sible en una sola reunién llegar a una convencién omnicomprensiva de todas
las reglas conflictuales en diversas materias.

La practica aconseja, como se ha hecho en las Convenciones de La Haya; ¢l
avance paulatine pero firme, en el que se formulan, se discuten y se aprueban
convendiones en las que se aborda tema por tema. Bajo este sistema Las posiba-
lidades de huen éxito son sin duda mayores,

% WoLrr. Martin, Derechs Internacional Privado, Bosch 1954, Traduccton de Antonio Martin
Liper, p. 48
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16 CARLOS ARFLLANO GARCIA

El sistema expresado de tocar materia por materia ha sido el elegido en lo
interamericanc desde que tuvo realizacion en Panami, en enero de 1975, la
Primera Conferencia Especializada de Derecho Internacional Privado’

Que ahora se haya incluido en el termino de la Segunda Conferencia Espe-
cializada Interamericana sobre Derecho Internacional Privado la marteria
“Normas Generales de Derecho Internacional Privado”, de ninguna manera
significa que el método se haya abandonado porque la adopcién de criterios
generales que se repiten en cada convencidn es necesaria. Toda codificacion in-
terna o internacional requiere del establecimiento de disposiciones generales.

Por otra parte, en cuanto a métodos de codificacién, se estima que las Con-
venciones de Derecho Internacional Privado que se adopten deben establecer
la regla conflictual correspondiente y no establecer bases para que la legisla-
ci6n interna de los Estados suscriptores establezca la regla conflictiva pues esa
es una forrna mucho més precaria de llegar a la codificacién internacional.

No puede soslayarse que, en el supuesto de que sea necesario completar una
convenci6én con reglas materiales de Derecho Uniforme al lado de las tipicas
reglas conflictuales formales, la convencién internacional las debera de incluir
pero complementariamente y no esencialmente ya que. una convencién de
Derecho Internacional Privado debe estar integrada por normas conflictuales
determinativas de la norma juridica interna competente y no abarcar sino ex-
cepcionalmente las normas materiales de Derecho Uniforme que sustituirin a
las normas internas materiales.

En el sentido antes expuesto se actud en la Primera Conferencia Especiali-
zada de Derecho Internacional Privado, efectuada en Panama en 1975 bajo
los auspicios de la Organizacién de los Estados Americanos.

Desde angulo diverso, cabe dejar constancia de que, para el logro del obje-
tivo codificador es necesaria la partictpacién conjunta, constructiva y eficaz.
de los representantes de los paises que serin destinatarios de las normas gene-
rales que en definitiva se aprucben.

4. Tratados de Montevideo de 1889

Nuestro intento es descubrir en los Tratados de Montevideo de 1889, las
normas generales de Derecho Internacional Privado que se intercambiaron en
su articulado y que romamos en cuenta que para definir con conocimiento de
los datos existentes la corriente que habremos de adoptar en el Derecho Inter
nactonal Privado.

En el Tratado de Derecho Civil Internacional de 1889, en el articulo lo. se
establece:

7 Vease a Rircr James, Op, cit., p. 66. Este autor propenfa con anterioridad a esa conferencia
que la Organiracion de los Estidos Americanns sugaviese a los paises americanos la codilicaoin
del Derecho Internacional Privado, materia por materia, compilando primero las materias don-
de haya més necesidad practica y donde haya més probabilidades de obiener éxito,

DR ©, 1983 Facultad de Derecho de la UNAM



DERECHC INTERNACIONAL PRIVADO 17

“La capacidad se rige por las leyes de su domicilio.” Este dispositivo se re-
fiere a las personas fisicas y entroniza el sistema del domicilio para la capaci-
dad de las personas naturales.

A su vez el articulo 20. del mismo Tratado establece un principio de respeto
de derechos en cuanto a capacidad al determinar:

“El cambio de domicilio no altera la capacidad adquirida por emancipa-
cibn, mayor edad o habilitacién judicial.”

Por lo que hace a las personas juridicas, el articulo 40. regula su existencia
y capacidad de la siguniente manera:

“La existencia y capacidad de las personas juridicas de carécter privado ri-
ge por las leyes en el cual han sido reconocidas come tales.

“El caracter que revisten las habilita plenamente para ejercitar fuera de su
institucién todas las acciones y derechos que les corresponden,

“Mas, para el ejercicio de actos comprendidos en el objeto especial de su
institucién, se sujetaran a las prescripciones establecidas por el Estado en el
cual intenten realizar dichos actos.”

El transcrito articulo 40., en un primer pirrafo, ie da aplicacién extraterri-
torial a la norma juridica extranjera en lo que se refiere a la capacidad de las
personas juridicas pero, en el parrafo tercero, respecto al ejercicio del de-
recho, las sujetas a las leyes del Estado en donde se realicen los actos.

Para los efectos de este estudio se destaca la consignaci6n del punto de co-
nexion “residencia” complementartamente al “domicilio”. Dice el articulo 50.

“La ley del lugar en el cual reside la personal determina las condiciones
requeridas para que la residencia constituya domicilio.”

Por su parte, el articulo 90. del mismo Tratado de Derecho Civil Interna-
cional de 1889, le da caricter supletorio a la residencia:

“Las personas que no tuvieren domicilio conocido, lo tienen en el lugar de
su residencia.”

En lo que ataiie a bienes, el articulo 26 del Tratado de Montevideo de
1889, regula lo siguiente:

“Los bienes, cualquiera que sea su naturaleza, son exclusivamente regidos
por la ley del lugar donde existen en cuante a su calidad, a su posicién, a su
enajenacion absoluta o relativa y a todas las relaciones de derecho de caricter
real de que son susceptibles.

En particular, respecto de los bienes muebles e} mismo Tratado determina
el respeto de los derechos adquiridos:

“Articulo 30. El cambio de situacién de los bienes muebies no afecta los de-
rechos adquiridos con arreglo a la ley del lugar donde existian al tiempo de su
adquisicion.

“Sin embargo, los interesados estan obligados a llenar los requisitos de fon-
do o de forma exigidos por la ley del lugar de 1a nueva situacion para la ad
quisicion o conservacion de los derechos mencionados,”

“Articulo 31. Los derechos adquiridos por terceros sobre los mismos bienes,
de conformidad a la ley del lugar de la nueva situacién después del cambio

DR ©, 1983 Facultad de Derecho de la UNAM



18 CARLOS ARELLANO GARCIA

operado y antes de llenarse los requisitos referidos, privan sobre los del pritner
adquirente.”

Respecto a la forma de los actos juridicos, el Tratado a estudio sefiala:

“Articulo 32. La ley del lugar donde los contratos deben cumplirse decide si
es necesario que se hagan por escrito y la calidad del documento correspon-
diente.”

“Articulo 39. Las formas de los instrumentos ptblicos se rigen por la ley del
lugar en que se otorgan.”

En el Tratado de Derecho Comercial Internacional de 1889, en el articulo
50. se establece la regla aplicable a la existencia y capacidad de las personas
juridicas:

"Las soctedades o asociaciones que tengan caricter de persona juridica, se
regirdn por las leyes del pais de su domicilio, seran reconocidas de pleno de-
recho como tales en los Estados, y como hébiles para ejercitar en ellos de-
rechos civiles y gestionar su reconocimiento ante los tribunales.

“Mas, para el ejercicio de actos comprendidos en el objeto de su institucién,
se sujetaran a las prescripciones establecidas en el Estado en el cual intentan
realizarlos.”

No tendriamos una idea cabal de los Tratados de Montevideo de 1889 si no
aludiéramos al Protocolo Adicional® convenido con dichos Tratados:

Los plenipotenciarios de los Gobiernos de la Repiiblica Argentina; de la
Repiblica de Bolivia; del Imperio del Brasil; de la Repiblica de Chile; de la
Repiblica del Paraguay; de la Repiblica del Pera y de la Repiblica Oriental
del Uruguay penetrados de la conveniencia de fijar reglas generales para la
aplicacion de las leyes de cualquiera de los Estados contratantes en los territo-
rios de los otros, en los casos que determinen los tratados celebrados sobre las
diversas materias del Derecho Internacional Privado, han convenido lo si-
guiente:

“Articulo lo. Las leyes de los Estados contratantes, seran aplicadas en los
campos ocurrentes, ya sean nacionales o extranjeros las personas interesadas
en la relacién juridica de que se trate.

“Articulo £o. Su aplicacién serd hecha de oficio por el Juez de la causa, sin
perjuicio de que las partes puedan alegar y probar la existencia y contenido
de la ley invocada.

“Articulo 3o0. Todos los recursos acordados por la ley de procedimientos del
lugar del juicio para los casos resueltos segin su propia legislacién, serin
igualmente admitidos para los que decidan, aplicando las leyes de cualquiera
de los otros Estados.

“Articulo 40. Las leyes de los demas Estados Jarnds seran aplicadas contra las
instituciones politicas, las leyes de orden piiblico o las buenas costumbres del
lugar del proceso.

8 El texto sc tomé del Protocolo Adicional. reproducido en la obra de Garcia CAtDERON.Ma-
nuel, Derecho Internacional Privado, Lima, 1969 (Fondo Editorial del Programa Académico de
Derecho de la Universidad Nacional Mayor de San Marcos de Lima), pp. 559 y 560.
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DERECHO INTERNACIONAL PRIVADO 19

“Articulo 50. De acuerdo con lo estipulado en este Protocolo, los Gobiernos
se obligan a transmitirse reciprocamente dos ejemplares auténticos de las le-
yes vigentes, y de las que postericrmente se sancionan en sus respectivos
paises.”

5. Tratades de Monitevideo de 1940

El Tratado de Derecho Civil Internacional de 1940 se refiere a la existen
cia, estado civil vy capacidad de las personas fisicas. en su articulo lo.:

“La existencia, el estado y la capacidad de las personas fisicas, se rigen por
la ley de su domicilio. No se reconocera incapacidad de caricter penal, ni
tampoco por razones de religién, raza, nactonalidad u opinién.”

El articulo 20. implica un respeto a derechos adquiridos en cuanto a capa-
cidad:

“El cambio de domicilio no restringe la capacidad adquirida.”

Hay una referencia especial a la capacidad de los Estados y demas personas
juridicas de derecho piiblico extranjeras:

“Articulo 30. Los Estados y las demas persenas juridicas de derecho piblice
extranjeras, podran ejercer su capacidad en el territorio de orro Estado, de
conformidad con las leyes de este altimo.”

En cuanto a las personas juridicas de cardcter privado establece el articulo 4o.

“La existencia y la capacidad de las personas juridicas de caracter privado,
se rigen por las leyes del pais de su domicilio.

“El caricter que revisten las habilita plenamente para ejercitar fuera del
lugar de su institucién todas las acciones y derechos que les correspondan.

“Mas para el ejercicio habitual de actos comprendidos en el objeto especial
de su institucién, se sujetarin a las prescripciones establecidas por el Estado
en el cual intenten realizar dichos actos.

“La misma regla se aplicara a las sociedades civiles.”

En materia de domicilio, el Tratado a estudio, establece un concepto
amplio, calificativo del domicilio, a saber:

“Articulo 50, En aquellos casos que no se encuentran especialmente previs-
tos en el presente tratado, el domicilio civil de una persona fisica, en lo que
atafie a las relaciones juridicas internacionales, seri determinado, en su or-
den, por las circunstancias que a continuacién se enumeran:

“la) la residencia habitual en un lugar con animo de permanecer en él;

“2a) a falta de tal elemento, la residencia habitual en un mismo lugar del
grupo familiar, integrado por el conyuge y los hijos menores o incapaces, o la
del cényuge con quien haga vida com@n; o, a falta de cényuge, la de los hijos
menores o incapaces con quienes conviva;

“3a) el lligar del centro principal de sus negocios;

“4a) en ausencia de todas estas circunstancias, se reputarid como domici-
lio la simple residencia.”

“Articulo 6o. Ninguna persona puede carecer de domicilio ni tener dos o
mas domicilios a la vez.”
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20 CARLOS ARELLANO GARCIA

“Articulo 7o0. El domicilio de las personas sujetas a patria potestad, a tute-
la 0 a curatela, es el de sus representantes legales; y el de estos, el lugar de su
representacion.”

“Articulo 80. El domicilio de los c6nyuges existe en el lugar en donde viven
de consuno. En su defecto, se reputa por tal el del marido.”

“Articulo 9. La mujer separada judicialmente o divorciada conserva el do-
micilio del marido mientras no constituya otro. La mujer casada abandonada
por su marido conserva el domicilic conyugal, salvoe que se pruebe que ha
constituido por separado, en otro pafs, domicilio propio.”

“Articulo 10. Las personas juridicas de cardcter civil tienen su domicilio en
donde existe el asiento principal de sus negocios.”

“Los establecimientos, sucursales o agencias constituidas en un Estado por
una persona juridica con domicilio en otro, se consideran domiciliados en el
lugar en donde funcionan, en lo concerniente a los actos que allf practiquen.”

“Articulo 1lo. En caso de cambio de domicilio, el 4nimo resultara salvo
prueba en contrario, de la declaracién que el residente haga ante la autori-
dad local del lugar a donde llega; y, en su defecto, de las circunstancias del
cambio.”

Por lo que hace a los bienes, el Tratado en estudio determina:

“Articulo 32. Los bienes, cualquiera que sea su naturaleza, son exclusiva-
mente regidos por la ley del lugar en donde estén situados, en cuanto a su ca-
lidad, a su posesién, a su inenajenabilidad absoluta o relativa y a todas las re-
laciones de derecho de carécter real de que son susceptibles.”

“Articulo 340. El cambio de situacién de los bienes muebles no afecta los
derechos adquiridos con arreglo a la ley del lugar en donde existfan al tiempo
de su adquisicion. Siri embargo, los interesados estén obligados a llenar los re-
quisitos de fondo y de forma exigidos por la ley del lugar de la nueva situacién
para la adquisicién y conservacién de tales derechos.”

“El cambio de situacién de la cosa mueble litigosa, operado después de la
promoci6n de la respectiva accién real, no modifica las reglas de competencia
legistativa y judicial que originalmente fueron aplicables.”

“Articulo 350, Los derechos adquiridos por terceros sobre los mismos
bienes, de conformidad con la ley del lugar de su nueva situacién, después del
cambio operado y antes de llenarse los requisitos referidos, privan sobre los
del primer adquirente.”

Por lo que toca a la forma de los actos juridicos, €l Tratado de Derecho Ci-
vil lnternacional de 1940 establece:

“Articulo 360. La ley que rige los actos juridicos decide sobre la calidad del
documento correspondiente. Las formas y solemnidades de los actos juridicos
se rigen por la ley del lugar en donde se celebran u otorgan, Los medios de
publicidad, por la ley de cada Estade.”

El Tratado de Derecho Comercial Terrestre de 1940, en su articulo 1o. es-
tablece la ley competente para calificar el acto como civil o comercial:

“Los hechos y los actos juridicos serdn considerados civiles o comerciales,
con arreglo a la ley del Estado en donde se realizan.”
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Acerca de las sociedades comerciales establece el tratado citado lo siguiente:

“Articulo 6o. La ley del domicilio comercial rige la calidad del documento
que requiere el contrato de sociedad.

“Los requisitos de forma del contrato se rigen por la ley del lugar de su ce-
lebracién.

*“Las formas de publicidad quedan sujetas a lo que determine cada Estado.

Articulo 70. El contenido del contrate social; las relaciones juridicas entre
los socios; entre éstos v la sociedad: y entre la misma y terceros se rigen por la
ley del Estado en donde la sociedad tiene domicilio comercial.

“Articulo 80. Las sociedades mercantiles se regirin por las leyes del Estado
de su donaicilio comercial; seran reconocidas de pleno derecho en los otros Es-
tados contratantes y se reputarin hébiles para ejercer actos de comercio y
comparecer en juicio.

“Mas para el ejercicio habitual de los actos comprendidos en el objeto de su
institucidn, se sujetaran a las prescripciones establecidas por las leyes del Esta.
do en el cuai intentan realizarlos.

“Los representantes de dichas sociedades contraen para con terceros las
mismas responsabilidaes que los administradores de las sociedades locales.

“Articulo 90. Las sociedades o corporaciones constituidas en un Estado ba-
jo una especie desconocida por las leves de otro, pueden ejercer en este lu-
mao, actos de comercio, sujetindose a las prescripciones locales.”

También se suscribid, en relacién con los Tratados de Montevideo de 1940
un Protocolo adicional en los siguientes términos:

“Los Plenipotenciarios de los Gobiernos de la Repablica Oriental del Uru-
guay; de la Republica de los Estados de Brasil; de 1a Repiblica de Colombia;
de ia Repiblica de Bolivia; de la Repablica de Argentina; de la Repiablica de
Chile; de la Repiiblica de Perd y de la Repiblica de Paraguay, penetrados de
la convivencia de fijar reglas generales para la aplicacién de las leyes de cual-
quiera de los Estados contratantes en los territorios de los otros en los casos
que determinen los tratados celebrados sobre las diversas materias del De-
recho Internacional Privado, han convenido en lo siguiente:

“Articulo lo. Las leyes de los Estados contratantes seran aplicadas en los
€aso0s ocurrentes, ya sean nacionales o extranjeros las personas interesadas en
la relacién juridica de que se trate.

“Articulo 2o. La aplicacién sera hecha de oficio por el juez de la causa, sin
perjuicio de que las partes puedan alegar y probar la existencia y contenido
de la ley invocada.

“Articulo 30. Todos los recursos acordados por las leyes de procedimiento
del lugar del juicio para los casos resueltos segin su propia legislacién, seran
igualmente admitidos para los que se decidan aplicando las leyes de cuales-
quiera de los otros Estados.

“Articulo 40. Las leyes de los demas Estados jamis seran aplicados contra
instituciones politicas, las leyes de orden piblico o las buenas costumbres del
lugar del proceso.

DR ©, 1983 Facultad de Derecho de la UNAM



22 CARLOS ARELLANOQ GARCIA

“Articulo 50. La jurisdiccién y la ley aplicable segan los respectivos trata-
dos no pueden ser modificadas por la voluntad de las partes, salvo en la medi-
da en que lo autorice dicha ley.

“Articulo 6o. De acuerdo con lo estipulado en este Protocolo, los gobiernos
se comprometen a trasmitirse reciprocamente dos ejemplares auténticos de las
leyes vigentes, y de las que posteriormente se sancionen en sus respectivos Es-
tados.”

6. Cddigo de Bustamante

Fl Cédigo Bustamante establece una norma general relativa a la califica-
cién en ¢l articulo 6o.

“En todos los casos no previstos por este Codigo, cada uno de los Estados
contratantes aplicard su propia calificacién a las instituciones o relaciones
juridicas que hayan de correspender a los grupos de leyes mencionadas en el
art. 30.”

El dispositivo del Cédigo Bustamente que ha recibido €l mayor nimero de
comentarios es el articulo 7o0. cuyo texto expresa:

“Cada Estado contratante aplicari como leyes personales las del domicilio,
las de la nacionalidad o las que haya adoptado o adopte en adelante su le-
gislacién interior.”

En ¢l precepto transcrito se deja en libertad a los Estados contratantes para
adoptar en su legislacién interna el sistema que mis convenga a sus indivi-
duales intereses, siendo muy reducidos los efectos tipicamente codificadores.

Referente a los derechos adquiridos por una parte, y relacionado por atra
parte en el orden publico, el articulo 8o. del Cadigo que se analiza establece:

“Los derechos adquiridos al amparo de las reglas de este Codigo, tienen ple-
na eficacia extraterritorial en los Estados contratantes, salvo que se opusiera a
alguno de sus efectos o consecuencias una regla de orden piblico internacio-
nal.”

El articulo 30. del Codigo en consulta hace una clasificacién de las normas
juridicas en tres grupos: -

Para el ejercicio de los derechos civiles y para el goce de las garantias indivi-
duales idénticas, las leyes y reglas vigentes en cada Estado contratante se esti-
man divididas en las tres clases siguientes: 1) las que se aplican a las personas
en razén de su domicilio o de su nacionalidad y las siguen, aunque se trasla-
dan z otro pais, denominadas personales o de orden piblico interno; 2) las
que obligan por igual a cuantos residen en el territorio, sean o no nacionales
denominadas territoriales, locales o de orden pablico internacional; 3) las que
se aplican solamente mediante la expresi6n, la interpretacién o la presuncién
de la voluntad de las partes o de alguna de ellas, denominadas voluntarias o
de orden privado.”

Acerca del domicilio, el Cédigo Bustamante determina:

“Articulo 220. El concepto, adquisicién, pérdida y recuperacién del domi-
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cilio general y especial de las personas naturales o juridicas, se regird por la
ley territorial.

“Articulo 23. El domicilio de los funcionarios diplomdticos y el de los indi-
viduos que residan temporalmente en el extranjero por empleo o comision de
su gobierno o para estudios cientificos o artisticos seré el Gltimo que hayan te-
nido en su territorio nacional.”

“Articulo 24. Fl domicilio legal del jefe de la familia se extiende a la mujer
y los hijos no emancipados, y el del tutor o curador, a los menores incapacita-
dos bajo su guarda, si no dispone lo contrario la legislacion personal de
aquellos a quienes se atribuye el domicilio del otro.”

“Articulo 25. Las cuestiones sobre cambio de domicilin de las personas na-
turales o juridicas, se resolveran de acuerdo con la ley del tribunal, si fuere el
de uno de los Estados interesados, y en su defecto, por la del lugar en que se
pretenda haber adquirido el altimo domicilio.

“Articulo 26. Para las personas que no tengan domicilio, se entendera co-
mo tal de su residencia, o en donde se encuentren.”

Por lo que hace a la capacidad, el Cédigo Bustamante establece:

“Articulo 27. La capacidad dc las personas individuales se rige por su ley
personal, salvo restricciones establecidas para su ejercicio por este cddigo por
el derecho local.”

Sobre la capacidad de las personas juridicas, el Cédigo de Bustamante pre-
ceptiia:

“Articulo 31. Cada Estado contratante, en su caracter de persona
juridica, tiene capacidad para adquirir derechos civiles y contraer obliga-
ciones de igual clase en el territorio de los demas, sin otras restricciones que
las establecidas expresamente por ¢l derecho local.”

“Articulo 32. El concepto y reconocimiento de las personas juridicas se re-
giran por la tey ternrorial.”

“Articulo 33. Salvo las restricciones establecidas en los dos articulos ante-
riores, la capacidad civil de las corporaciones se rige por la ley que las hubiese
creado o reconocido; la de las fundaciones, por las reglas de su institucién,
aprobadas por la autoridad correspondiente, si lo exigiere su derecho na-
cional, y la de las asociaciones, por sus estatutos en iguales condiciones.”

“Articulo 34. Con iguales restricciones, la capacidad civil de las socieda-
des civiles, mercantiles o industriales se rige por las disposiciones relativas al
contrato de sociedad.”

Por lo que toca a bienes, el Cédigo Bustamante regula:

“Articulo 105. Los bienes, sea cual fuere su clase, estin sometidos a la ley
de la situacion.”

“Articulo 110. A falta de toda otra regla y ademais para los casos no previs-
tos en este cddigo se entendera que los bienes muebles de toda clase estdn si-
tuados en el domicilio de su propietario, o, en su defecto, en el del tenedor.”

“Articulo 112, Se aplicara siempre la ley territorial para distinguir entre
los bienes muebles e inmuebles, sin perjuicio de los derechos adquiridos por
terceros.”
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“Articalo 113. A la propia ley territorial se sujetan las demas clasifica-
ciones y calificaciones juridicas de los bienes.”

Respecto a contratos en general, el Codigo de Bustamante determina;:

“Articulo 175. Son reglas de orden publico internacional las que impiden
establecer pactos, cléusulas y condiciones contrarias a las leyes, la moral y el
orden piblico y la que prohibe el juramento y lo tiene por no puesto.”

En cuanto a obligaciones en general y concretamente sobre el alcance de la
voluntad de las partes contratantes, establece el Codigo Bustamante:

“Articulo 166. Las obligacicnes que nacen de los contratos, tienen fuerza
de ley entre las partes contratantes y deben cumplirse al tenor de los mismos,
salvo las limitaciones establecidas en este cédigo.”

Sobre la forma de los contratos en general determina el Codigo en consulta:

“Articule 180. Se aplicaran simultaneamente la ley del lugar del contrato
y la de su ejecucién, a la necesidad de otorgar escritura o documento plblico
para la eficacia de determinados convenios y a la de hacerlos constar por
escrifo.”

7. Le revision del Codigo de Bustamante

Con referencia especial a la revision del Cédigo Bustamante, Parra
Aranguren? nos ilustra:

“. . . El Comité Juridicc Interamericano prepard un “Segunde Dictamen
sobre la posibilidad de Revision del Cédigo Bustamante o Cédigo de Derecho
Internacional Privado”, impreso en el mes de agosto de 1952, en cumplimien-
to del aparte segundo de la resolucion VII del Consejo Interamericano de Ju-
risconsultos en su primera reunion.”

Del Segundo Dictamen, hemos extraido los puntos que interesan para los
efectos de este estudio, o sean los relativos a las que pudieran constituir el con-
tenido de las normas generales del Derecho Internacional Privado, a saber:

“Segunda. El Cédigo deberia ser revisado, de modo principal, entre otras
materias, en la relativa al estado civil y capacidad de las personas.”

“Tercera. El Cédigo deberia acomodarse 2 la realidad social y juridica del
Continente adoptando el sistema de la ley del domicilic para la determina-
cion del estado civil y capacidad de las personas.”

“Cuarta. Para ese efecto el articuio 27 del Cédigo deberia sustituirlo por los
articulos lo. y 20. del Tratado de Derecho Civil Internacional de Montevideo
de 1940 y reduciendo dichos articulos a una sola disposicion.™

“Quinta. Las disposiciones del Cédigo Bustamante en las que se habla de la
ley personal deberian ser estudiadas una a una para determinar si conviene
cambiar la expresion “ley personal” por Ia “ley del domicilio”, o si en ciertas
materias podrian adoptarse otros sisternas en cuanto a la ley aplicable.”

¥ La Reusidn del Cidigo Bustamante, “Revista de |2 Facuhad de Derecho” Universidad Caté-
lica Andrés Bello, 1973 1974, No. 18. Caracas, Venezuela. 1974, pp. 72 y 73,
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“Séptima. Por lo que hace a los efectos de los contratos deberia mantenerse
el sistema del Cadigo consistente en aplicar la ley del lugar de su
celebracidn, 10

Juan Ramén Bonastre, Delegado de Argentina," hizo la salvedad de que
los efectos de los contratos deben regirse por la lex {oci executionss, por la
doble ventaja de vincular el derecho aplicable y el fuero y “por su decisiva tras-
cendencia en paises como los nuestros, donde el capital extranjero actiaa en
forma tan abundante. La tesis contraria nos llevaria a la situacién de que im-
portantes sectores de las economias de las naciones americanas estarian regi-
dos y dominados por leyes extrafias, cuando lo 16gico es que los que celebren
€s0s contratos que tendran ejecucién en ellas se sometan a sus leyes en vez de
eludir sus prescripciones o de alterarlas en sus convenciones.”

Por su parte, el representante de los Estados Unidos de América, George H.
Owen' considerd inaceptable las conclusiones tercera. cuarta y séptima:

“Creo que corresponde mejor a la realidad juridica de hoy v a la evolucién
actual del Derecho Internacional Privado de las Repiblicas americanas, de-
terminar la ley aplicable a la capacidad segiin la naturaleza de las diversas
transacciones o relaciones juridicas en las cuales la capacidad de las partes fi-
gura como elemento. . . Al examinar el detalle de los problemas las ventajas
de hacer prevalecer la ley del domicilio, evidentes en cuanto a las relaciones
personales de naturaleza permanente que constituyen al estado civil, parecen
discutibles cuando se trata de establecer una regla categérica para la simple
capacidad de contratar —bajo ciertos aspectos, en lo que concierne a la ca-
pacidad para contraer matrimenio — contrato por razones obvias de nacura-
leza especial.”

Sobre la conclusion séptima, manifesto: '

“Creo que es preferible, en cuanto a muchos factores, la aplicacién de la ley
del lugar de ejecucién, y en consecuencia, no estimo conveniente la recomen-
dacién de una regla demasiado genérica™.

George H Owen!! se refirié a la conveniencia de que las reglas establecidas
convencionalmente no se limiten a regir a los Estados signatarios:

“Adernas, si unos Estados, por convenio internacional, se ponen de acuerdo
para seleccionar una regla especifica de solucién de conflictos, es presumible
que lo han hecho asi, porque consideran su aplicacion sélo “vis-a-vis" de otros
paises signatarios’ Tal procedimiento impone otra vez el concepto de gue la
aplicacién de una ley extranjera es un favor que el Estado del foro esti ha-
ciendo hacia el Estado extranjero (y que, sin convenio. haria s6lo de mal gusta),
mientras que, en la realidad, el fundamento de la aplicacién de la ley extran-
jera deberia basarse, no en el deseo de complacer a otros Estados, sino en el

19 yv¢ase el texto correspondiente en PARRA ARANGUREN, Gonzalo, Op. cit., pp. 72 y 75.
opdem, p. 74,

% Citado por Parra ARANGUREN. Gonzalo. Op. cit., p. 75,

B Idem, p. 76.

Y Ibidem, p. 76.
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propésito de dirimir, segitn normas de equidad, pretensiones de litigantes in-
dividuales. Son individuos, y no Estados, los interesados en litigios donde figu-
ran conflictos de leyes”

Nadelmann!? hizo referencia al Dictamen de 1952 y sostiene que no fue
unénime su aceptacion, que el disentimiento de los representantes de los Esta-
dos Unidos se hizo valer en esta cuestion porque hacer que rodas las cuestiones
de capacidad dependan de la ley del domicilio no es de acuerdo con la reali-
dad. Para la capacidad de contratar, por ejemplo, dice que algunos tribuna-
les aceptan la ley que rige el contrato. Agrega que ésta es una cuestién muy
discutida, tanto en el derecho civil como en el mundo del common lawx. Su-'
giere que las leyes nacionales, especialmente de los no signatarios y de los sig-
natarios con reservas, necesitan ser tomadas en cuenta en los planes de revi-
sion.

Segan nos informa Gonzalo Parra Aranguren'® el profesor Kurt H.

Nadelmann, ante las dificultades surgidas por la amplitud de los asuntos
regulados por el Cédigo Bustamante, cinco de ellos, adoptaron una acti-
“paso a paso”, que deberfa iniciarse con las materias de mayor interes practi-
co. En ese orden de ideas, el esfuerzo inicial deberia orientarse hacia las nor-
mas del Cédigo Bustamante sobre asistencia judicial internacional y poste-
riormente hacia otros asuntos de efectiva importancia en las relaciones de la
vida diaria.

No debe pasar desapercibido que, entre los quince Estados latinoamerica-
nos que ratificaron el Cédigo Bustamente, cinco de ellos, adoptaron una acti-
tud francamente terrorialista, al establecer la reserva de que las reglas del C6-
digo no serian aplicadas si contrariaban la ley doméstica. Ademas las reglas
del Cédigo s6lo se aplican en las relaciones entre los suscriptores del tratado’’

Enrique Helguera hacia alusién a la situacién del Cédigo Bustamante, con
una critica a su tendencia transaccional y consideraba que la unificacion de
las legislaciones latinoamericanas puede realizarse, pero para ello juzgaba ne-
cesario que ¢l Cbédigo Bustamante definiera su criterio en los puntos funda-
mentales y no (ratara de lograr “transacciones’” que a nadie benefician. Por
otra parte sugeria se invitase a los Estados que formularon ‘‘reservas
generales” a que las retiren o por lo menos que las formulasen sobre preceptos
especificos.™ Sin duda que la tendencia transaccional a ia que se referia
Enrique Helguera est4 representada por el articulo 7o. del C6digo Bustaman-
te, cuyo texto expresa: “Cada Fstado contratante aplicard como leyes perso-
nales la del domicilio, la de la nacionalidad o la que haya adoptado o adopte
en adelante su legislacién interior.”

15 NapELMANN, Kurt H., The Question of Revision of the Bustamante Code, “The American
Journal of International Law”, Vol. 57, Number 2, april, 1963, pp. 388 y 389.

% Véase La Rewision del Cddige Bustamante, Op. cit., pp. 98 y 99.

17 véase a NapeeMany, Kurt H., Conflicts Regional and International Work on Unification of
Rules of Choice of Law, Op. cit., p. 217,

18 Véase a HELGUERA, Enrique, Op, cit., p. 47,

DR ©, 1983 Facultad de Derecho de la UNAM



DERECHO INTEKNACIONAL PRIVADO 27

Precisamente, Duncker Biggs'? atribuye la razén del buen éxito del Cédigo
Bustamante: “‘a la acertada y habilisima soluciéon que el Cédigo da a la vieja y
cada vez mis enconada discusidon entre el domicilio y la nacionalidad.”

El 21 de febrero de 1955, el Embajador de Ecuador remitié al Secretario Gene-
ral de la Organizacion de los Estados Americanos el documento denominado:
“Comentarios y Observaciones al Estudio Comparativo del Codigo Bustamante,
los Tratados de Montevideo y el Restatement of the Law of Conflict of
Laws? Del citado estudio, estimamos conveniente reproducir:

“Nuestro pensamiento inicial era el que se estudiaran las razones que hayan
tenido los diversos gobiernos para formular sus reservas, asi como las que
otros gobiernos hayan tenido para no suscribir o adherirse al Codigo Bustaman-
te. Este estudio implicaba también el de la legislacion de los respectivos
paises. El resultado de este estudio habia sido que el Comité nos presentara
férmulas de solucion, tendientes a eliminar las reservas y los recelos de los Es-
tados que no tienen el Cédigo Bustamante en vigencia, Eso no lo ha hecho el
Comité, limitindose a preguntar si aceptamos o no las reservas.”

“. . .al aprobar el articuio 70. se busco una férmula transaccional y tempo-
ral, esperando que mas tarde, con el desarrollo mas intenso de las relaciones
interamericanas, con una comprensién profunda de sus intereses frente a
otros continentes, con un estudio mis minucioso de la legislacién de los Esta-
dos americanos, se hallaria la férmula definitiva, aceptable para ellos. . . ter-
mina el Comité preguntando si debe conservar el articulo 7c0. del Cédigo Bus-
tamente. En nuestra opinion éste, es un vacio, porque a falta de la formula es-
perada nos obliga a pronunciarnos por la conservacion del articulo en su re-
daccién actual. [.a redaccién actual deja la puerta abierta a la discusion pre-
sente y futuro y no cierra el paréntesis transaccional, como es el deseo de la
mayoria de los Estados que suscribieron el Cédigo.”

Acerca del articulo 27 del Cédigo Bustamante, el estudio ecuatoriano
expresd:

“La necesidad de uniformar el criterio es evidente, pero creemos que sdlo
puede hacerse a costa de alguien; esto es, que la ley personal cede ante la ley
del domicilio o viceversa. Tal conclusidn significa la revision de la legislacion
interna de los Estados que han adoptado uno u otro sistema.”

Con posterioridad. el Consejo Interamericano de Jurisconsultos, en la
Ciudad de $antiago de Chile, en 1959, aprobé la resolucién viii que dispuso?!

“1. —Continuar los estudios sobre la posibilidad de revision del Cédigo de
Derecho Internacional Privade llamado Cédigo Bustamante, con el objeto de
alcanzar la uniformidad de las reglas de Derecho Internacional Privado de los
distintos Estados americanos.

“2. Reafirmar que los trabajos de revision deben tender a facilitar el re-
tiro o la disminucion de las reservas hechas al ratificarse 1a Convencién apro-

¥ 0p. ct., p. 128,
20 Véase a PARRA ARANGUREN, Gonzalo, Op. cit., pp. 83 a 85.
2 fdem, p. 89.
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batoria del Cédige de Derecho Internacional Privado, la uniformidad de las
normas con los Estados que han ratificado los Tratados de Montevideo y la
adhesién de aquellos que no han ratificado esos convenios.”

Del contenido del presente apartado relativo a la revisién del Cdigo Busta-
mante, derivamos magnifica orientacién de lo que puede esperarse acerca de
las probables normas generales del Derecho Internacional Privado,

8. Las Convenciones Internacionales de Panamd de 1975

Del 14 al 30 de enero de 1975, en la Ciudad de Panama, tuvo verificativo la
Primera Conferencia Especializada Interamericana sobre Derecho Interna-
cional Privado, bajo los auspicios de 1a Organizacién de los Estados America-
nos, a la que concurrieron representantes de Argentina, Brasil, Colombia,
Costa Rica, Chile, Ecuadoer, El Salvador, Estados Unidos de América, Guate-
mala, Honduras, Jamaica, México, Nicaragua, Panama, Pera, Republica Do-
minicana, Trinidad y Tobago, Uruguay y Venezuela, todos ellos miembros de
la citada Organizacion, y dejaron de asistir Barbados, Bolivia y Haiti. Se utili-
zaron como base de los trabajos de codificacién ocho valiosos proyectos de
«convenciones internacionales formuladas por el Comité Juridico
Interamericano®®

En una etapa inicial de la Conferencia decidieron los delegados asistentes
que las Convenciones, podrian incluir, al lado de las disposiciones de tipica
naturaleza iusprivatista, normas de Derecho Uniforme, si ello fuese necesario.

Como fruto de los trabajos de la Primera Conferencia Especializada Intera-
mericana sobre Derecho Internacional Privado se concluyeron seis importan-
tes convenciones, a saber: Convencién Interamericana sobre Conflictos de Le-
yes en Materia de Letras de Cambio, Pagarés y Facturas; Convencion Inte-
ramericana sobre Conflictos de Leyes en Materia de Cheques; Convencion
Interamericana sobre Arbitraje Comercial Internacional; Convenciéon In-
teramericana sobre Exhortos o Cartas Rogatorias; Convencién Interamerica-
na sobre Recepcion de Pruebas en el Extranjero: y Convencién Interame-
ricana sobre Régimen Legal de Poderes para ser utilizados en el extranjero.*!

Excederia a los limites naturales de este estudio el analisis detallado de ias ci-
tadas Convenciones, por tanto, nos circunscribiremos a tomar nota de las ob-
servaciones idéneas para los efectos de obtener pautas referentes a las posibles
‘normas generales del Derecho Internacional Privado.

A) En la actualidad, la nueva tarea codificadora es paulatina. No se desea
la condificacién global inmediata como en el pasado.

2 Para una mayor informaci6n sobre los antecedentes y desarrollo de la Conferencia, véase el
trabajo del jurista venerolane Parra ARancUREN, Gonvalo. La Primera Conjerencia Especialy
zada sobre Derecho Internacional Privado, separata de "Actos procesales del Derecho Vivo™,

Cuadernos Latinoamericanos del DJerecho en Accian, Vol. XVI, N© 46.48. Caracas, agosto de

1975.
2 Vease el texto autorizado de las Convenciones en “Serie sobre Tratados”, N 40 al 45, OEA.
Documentos Oficiales OFEA Ser A 18 (3EPE), 19, 20, 21, 22 v 25,
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B} No prevalece en las convenciones un criterio territorialista o extraterri-
torialista, gue a manera de prejuicio, forzara el sentido de las normas conflic-
tuales convenidas. Simplemente ante el problema concreto de la materia a
que se refiere la convencidn, los delegados trataron de proyectar la norma
maés justa y mas razonable,

C) Las convenciones se inclinaren por establecer la vigencia de las normas
para los Estados Partes en cllas. Esto no significa que no convenga meditar
acerca de que, en el futuro, los Estados contratantes puedan quedar faculta-
dos para aplicar derecho extrafio procedente de un Estado no parte en la con-
vencidn, si es razonable y justa la regla conflictual aceptada en el acuerdo de
voluntades entre los Estados Partes.

D) En las convenciones, para un mejor funcionamiento de lo pactado, no
hubo empacho en englobar normas materiales, de tipico Derecho Uniforme,
lo que podria hipotéticamente restar ortodoxia al contenido de la Convencién
pero, que desde el punto de vista practico, resulté muy conveniente para
completar el contenido de la convencién y hacerla mis funcional.

E) Cuando fue necesario se hicieron aclaraciones sobre terminologia emplea
da para precisar el alcance de las expresiones utilizadas.

F) La salvaguarda de los intereses nacionales, tan importante en el Con-
tinente Americano, se representé con la inclusién en todas las convenciones
de la posibilidad de rehusar la obligacidon contraida en caso de contravencitn
al orden piablico.

G) En todas las convenciones se incluyd la clausula en cuya virtud los Esta-
dos Partes que tengan dos o mas unidades territoriales con distitnos sistemnas
juridicos, pueden declarar si la convencién se aplica a todas sus unidades
territoriales o solamente a una o mas de ellas.
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CAPITULO SEGUNDO

Las normas generales del Derecho Internacional
Privado en las legislaciones internas de los
paises de América.

Sumario: o. Consideraciones preltminares. 10, Argentina. 11, Brasl 12. Colombewa. 13. Costa Ri-
ca. 14. Cuba. 15. Chile. 16. Ecuador. 17. El Salvador. 18. Honduras. 19, Panamd. 20. Peri, 21,
Repiiblica Dominicana. 22. Uruguay. 23. Veneruela. 24. México. 25. Proyecto brasilefio. 26.
Proyecto venezolano. 27. Restatement of the Law.

%. Consideraciones preliminares

Asienta el jurista brasilefio Haroldo Valladao® que los legisladores no se
apegaron con rigor a sistemas, no se afilaron a teorfas y no siguieron intransi-
gentemente determinadas orientaciones doctrinales. Manifiesta que aten-
dieron de preferencia, a las propias tradiciones, a las necesidades y coave-
niencias de sus pueblos.

Por su parte, Derruppe® alude a la influencia que corresponde al Derecho
Interno aun en el caso de que se proceda a la codificacién internacional.
Expresa que los conceptos, las construcciones juridicas, los métodos de razo-
namientos propios de cada pais inciden en la formacién de las reglas de solu-
cién de conflicto.

Sabernos nosotros de la importancia que debe concedérsele a la legislacion
interna de los Estados ya que ella marca la tendencia que se ha aceptado para
la solucién de los conflictos internacionales de leyes en lo que ataiie al régi-
men interior de los paises. Ignorar las inclinaciones nacionales puede propi-
ciar un rechazo de la propuesta norma a nivel internacional, ya sea en el mo-
mento de la aprobacién mediante una votacién contraria, ya sea en el mo-
mento de contraer el compromiso con reservas generales o especificas,

Tenemos conciencia de que es muy arriesgado pretender incursionar en el
Derecho interno de los paises distintos al propio, pues, la difusién de normas
Juridicas hacia el exterior siempre resulta precaria, independientemente de
que puede haber vicios de informacién que llevan a un conocimiento defor-
mado e incompleto. Incluse, se llega a dar el caso de que, ain respecto del

24 Diresto Internacional Privado, tomo I, Biblivteca Universitaria Freitas Bastos, Rfo de Ja-
neire 1968, p. 135,
% 0. ct., 52.
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Derecho propio, la dispersién de preceptos y la falta de técnica legislativa a
veces llevan a un conocimiento precario del Derecho nacional.

En virtud de lo anterior, invocamos la benevolencia de los juristas de los
hermanos paises de América, para el supuesto no remoto de que involunta-
riamente presentemas una imagen deformada o incompieta de sus normas ge-
nerales internas de solucién de los conflictos internacionales de leyes.

Para concluir este apartado sblo queremos reiterar que existe consenso en
el sentido de que la codificacién a nivel interamericano requerira el conoci-
miento, por lo menos elemental, del Derecho patrio de los posibles Estados
suscriptores.

10. drgentina

El Cédigo Civil de la Argentina inici6 su vigencia desde el lo. de enero de
1871,

En el articulo lo. podria afirmarse la existencia de un marcado corte terri-
torialista:

“Articulo lo. Las leyes son obligatorias para todos los que habitan el terri-
torio de la Repiiblica, sean ciudadanos o extranjeros, domiciliados o tran-
sedntes.”

Tal parece que la simple residencia hasta esporadicamente implica sumi
ston a las leyes argentinas. al utilizar la expresion “transedantes™.

El articulo 6o. se refiere a la capacidad o incapacidad de las personas domi-
ciliadas en el territorio de la Repiblica, sean nacionales o extranjeras y se es-
tablece que sera juzgada esa capacidad por las leyes del Codigo Civil argenti-
no, aun cuando se trate de actos ejecutados o de bienes existentes en pais
extranjero.

Fn plena congruencia con el articulo 6o., ¢l articulo 70., determina que la
capacidad o incapacidad de las personas domiciliadas fuera del territorio de
la Reptblica, sera juzgada por la leyes de su respectivo domicilio, aun cuando
se trate de actos ejecutados o de bienes existentes en la Repiblica.

En lo relativo a los derechos adquiridos, el articulo 8o. establece:

“Los actos, los contratos hechos y los derechos adquiridos fuera del lugar
del domicilio de la persona, son regidos por las leyes del lugar en que se han
verificado; pero no tendrin ejecucién en la Repablica, respecto de los bienes
situados en el territorio, si no son conformes a las leyes del pais, que regulan la
capacidad, estado y condicién de las personas.”

En cuanto a bienes, el articulo 10 determina:

“Los bienes raices situados en la Repablica son exclusivamente regidos por
Ias leyes del pais. respecto a su calidad de tales, o los derechos de las partes a
la capacidad de adquirirlos. a los modos de transferirlos. y a las solemnidades
que deben acompanar esos actos. El tituio. por lo tanto. a4 una propiedad
raiz, s6lo puede ser adquirido. transferido o perdido de conformidad con las
leves de la Repiblica.”
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“Articulo 11. Los bienes muebles que tienen situacién permanente y que se
conservan sin intencién de transportarlos, son regidos por las leyes del lugar
en que estan situados; pero los muebles que el propietario lleva siempre consi-
g0, 0 que son de su uso personal, esté o no en su domicilio, como también los
que se tienen para ser vendidos o transportados a otro lugar, son regidos por
las leyes del domicilio del duefic.”

Por lo que hace a la forma de los actos, disppne el articulo 12:

*“Las formas y solemnidades de los contratos y de todo instrumento piblico,
son regidas por las leyes del pais donde se hubieren otorgado.”

Sobre la aplicacién de las leyes extranjeras, en los casos en que este c6digo
la autoriza, nunca tendri lugar sino a solicitud de parte interesada, a cuyo
cargo sera la prueba de la existencia de dichas leyes. Exceptuandose las leyes
extranjeras que se hicieren obligatorias en la Repiblica por convenciones
diplomaiticas, o en virtud de ley especial.”

Acerca de excepciones a la aplicacién de leyes, dispone ¢l articulo 14:

“Las leyes extranjeras no seran aplicables:

“l. Cuando su publicacién se oponga al derecho piiblico o criminal de la
Repiblica, a la religion del Estado, a la tolerancia de cuitos, o la moral y
buenas costumbres; )

“2. Cuando su aplicacién fuere incompatible con el espiritu de la legisia-
cién de este codigo.

“3. Cuando fueren de mero privilegio;

“4, Cuando las leyes de este Codigo, en colision con las leyes extranjeras
fuesen mas favorables a la validez de los actos.”

En cuanto al fraude a la ley, determina el articulo 1207:

“Los contratos hechos en pafs extranjero para violar las leyes de la Repabli-
ca, son de ningln valor en el territorio del Estado, aunque no fuesen prohibi-
dos en el lugar en que se hubiesen celebrado.”

“El precepto transcrito se complementa con el articulo 1208:

“Los contratos hechos en la Repiiblica para violar los derechos y las leyes de
una nacién extranjera, no tendran efecto alguno.”

Respecto de la ejecucién de contratos, determina el articulo 1208:

“Los contratos celebrados en la Repablica o fuera de ella, que deben ser
ejecutados en ¢l territorio del Estado, seran juzgados en cuanto a su validez,
naturaleza y obligaciones por las leyes de la Repiiblica, sean los contratantes
nacionales o extranjeros.”

En congruencia con el precepto anterior, el articulo 1210 expresa:

“Los contratos celebrados en la Repablica para tener su cumplimiento
fuera de ella, serin juzgados, en cuanto a su validez, su naturaleza y obliga-
ciones, por las leyes y usos del pafs en que debieron ser cumplidos, sean los
contratantes nacionales o extranjeros.”

Comenta el jurista argentino Alberto Lazcano? que los artfculos 6, 7 y 948

26 | azcANO, Carlos Alberto, Derecho Imternacional Privado, La Plata, Editorial Platense,
1965, p. 187.
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del Cédigo argentino disponen que la capacidad o incapacidad de las perso-
nas sera regida por la ley domiciliaria y que Argentina ha ratificado los Tra-
tados de Montevideo de 1889 y 1940 que consagran el principio del domicitio.

11 Brasil

En el Brasil, a partir del 24 de octubre de 1942 se encuentra vigente la Ley
de Introduccion al Cédigo Civil, que es el ordenamiento que contiene las
reglas conflictuales.

“Articulo lo. Salvo disposicién contraria, la ley comienza la vigencia en to-
do el pais 45 dias después de oficialmente publicada.”

“§ lo. En los Estados extranjeros, la obligatoriedad de la ley brasilefia
cuando es admitida, se inicia tres meses después de oficialmente publicada.”

La ley en estudio, adopta el sistema del domicilio:

“Articulo 70. La ley del pais en que fuera domiciliada la persona determina
las reglas sobre el comienzo o el fin de la personalidad, ¢l nombre, la capaci-
dad vy los derechos de familia,”

El apartado 8o. de este mismo articulo 7o. determina que cuando 1a perso-
na no tiene domicilio, se considera domiciliada en el lugar de su residencia o
en aquel en que se encuentre.”

Observese que, a falta de domicilio, se adoptan los puntos de conexion: re-
stidencia habitual y esporadica, ésta altima equivale al lugar en que la persona
se encuentra.

Sobre los bienes tiene plena aplicacién el principio de “lex rei sitae”:

“Articulo 8o. Para calificar los bienes y regular las relacicnes a ellos concer-
nientes, se aplicara la ley de] pais en que estuvieren situados:

“§ lo. Se aplicara la ley del pais en que fuere domiciliado el propietario, en
cuanto a los bienes muebles que el trajere, o se destinaren al transporte para
otros lugares.

“§ 20. La prenda se regula por la ley del domicilio que tiene la persona en
cuya posesion se encuentra la cosa pignorada.”

En lo referente a las obligaciones:

“Articulo %o. Para calificar y regir las obligaciones, se aplicara la ley del
pais en que se contribuyeren.

“§ lo. Destinindose la obligacién a ser ejecutada en el Brasil y dependien-
do de forma especial, serd esta observada, admitidas las peculiaridades de la
ley extranjera en cuanto a los requisitos extrinsecos del acto.

“§ 20, La obligacién resuitante del contrato se reputa constituida en el lu-
gar en que reside el proponente.”

Respecto a la ley aplicable en materia de personas juridicas establece:

“Articulo 11. Las organizaciones destinadas a fines de interés colectivo, co-
mo las sociedades y las fundaciones, obedecen a la ley del Estado en que se
constituyeren.
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“§ lo. No podrén, entretanto, tener en el Brasil filiales, agencias o estable-
cimientos antes de ser aprobados los actos constitutivos por el Gobierno brasi-
lefio, quedando sujetas a la ley brasileiia.

“§ 20, Los gobiernos extranjeros, bien como las organizaciones de cual-
quier naturaleza que ellas tengan constituido, dirijan o hayan investido de
funciones piiblicas, no podran adquirir en el Brasil bienes inmuebles o sus-
ceptibles de expropiacién.

“§ 30. Los gobiernos extranjeros pueden adquirir la propiedad de los pre-
dios necesarios para la sede de los representantes diplomaticos o de los agentes
consulares.”

Se consagra el orden piblico en los siguientes términos:

“Articulo 17. Las leyes, actos y sentencias, de otro pais, bien como cual-
quier declaraciones de voluntad, no tendran eficacia en el Brasil, cuando
ofendieren la soberania nacional, el orden pablico y las buenas costumbres.”

Respecto a reenvio, se desecha conforme al dispositivo que se transcribe:

“Articulo 16. Cuando, en los términos de los articulos precedentes, se haya
de aplicar la ley extranjera se estari a esta disposicién, sin considerar cual-
quier remisiéon por ¢lla hecha a otra ley.”

Acerca de la posibilidad de realizar actos auténticos en el extranjero, se de-
termina:

“Articulo 18. Tratindose de brasilefios, son competentes las autoridades
consulares brasilefias para ellas celebrar el matrimonio y los demas actos del
Registro Civil o de notariado, inclusive €l registro de nacimiento y de defun-
sién de los hijos de brasilefio o brasilefia nacido en el pais de la sede del Con-
sulado.”??

12. Colombia

El Cédigo Civil de Colombia fue sancionado el 26 de mayo de 1873, e inicid
su vigencia noventa dfas después de la fecha de sancién.

El sistema territorial se destaca en el articulo 18:

“La ley es obligatoria tanto a los nacionales como a los extranjeros residen-
tes en Colombia.

“Las leyes obligan a todos los habitantes del pafs, inclusive los extranjeros,
sean domiciliados o transeuentes; salvo respecto de &to, los derechos concedi-
dos por los tratados pablicos.”

Se establece una aplicacién extraterritorial de la ley colombiana para los
colombianos:

“Articulo 19. Los colombianos residentes o domiciliados en pafs extranjero
permanecerin sujetos a las disposiciones de este Cédigo y demas leyes na-
cionales que reglan los derechos y obligaciones civiles:

7 Las disposiciones relativas a Brasil fucron tomadas de la obra de Haroldo VALLADAC, Df-
reita Internacional Privado, Material de Classe, Op. cit.,
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“1. En lo relativo al estado de las personas y su capacidad para efectuar
ciertos actos que hayan de tener efecto en algunos de ios territorios admi-
nistrados por el Gobierno general, o en asuntos de la competencia de la
Unién.

“2. En las obligaciones y derechos que nacen de las relaciones de familia,
pero solo respecto de sus cdnyuges y parientes en los casos indicados en el inci-
so anterior.”

Sobre bienes se determina lo siguiente:

"Articulo 20. Los bienes situados en los territorios, y aquellos que se en-
cuentren en los Estados, en cuya propiedad tenga interés o derecho a la Na-
cibn, estan sujetos a las disposiciones de este Codigo, aun cuando sus duefios
sean extranjeros y residan fuera de Colombia. Esta disposicién se entendera
sin perjuicio de las estipulaciones contenidas en los contratos celebrados vili-
damente en pais extrafio. '

“Pero los efectos de dichos contratos, para cumplirse en algiin territorio, o
en los casos que afecten a los derechos e intereses de la Nacién, se arreglaran a
este Codigo y demas leyes civiles de la Union.”

Respecto a la forma de los actos:

“Articulo 21. La forma de los instrumentos piablicos se determina por la ley
del pais en que hayan sido otorgados. Su autenticidad se probara segan las
reglas establecidas en el Cédigo Judicial de la Unién.”

“La forma se refiere a las solemnidades externas, a la autenticidad, al
hecho de haber sido realmente otorgados y autorizades por las personas y de
la manera que en tales instrumentos se exprese.

“Articulo 22. En los casos en que los codigos o las leyes de la Unidn exi-
gieren instrumentos piiblicos para pruebas que han de rendirse y producir
efecto de asuntos de la competencia de la Unién, no valdran las escrituras pri-
vadas cualquiera que sea la fuerza de éstas en el pais en que hubieren sido
otorgadas.”

El jurista colombiano José Joaquin Caicedo Castilla®® resume las normas del
Derecho colombiano, de las cuales nosotros tomaremos lo relativo a las nor-
mas generales del Derecho Internacional Privado:

“a) La ley obliga a todos los habitantes del pais, inclusive los extranjeros,
sean domiciliados o transeintes, salvo respecto de estos los derechos concedi-
dos por los tratados pablicos.

“b) El tratado con el Ecuador estipula que el estado y 1a capacidad juridica
de las personas se rigen por la ley nacional.

“c) El tratado de Montevideo de 1889, ratificado por Colombia, establece
que ia capacidad de las personas se rige por la ley del domicilio.

“e) Los colombianos residentes o domiciliados en ¢l exterior quedan sujetos
a las leyes colombianas: 1) en lo relativo al estado de las personas y su capaci-
dad para efectuar ciertos actos que hayan de tener efecto en Colombia; 2) en
las obligaciones y derechos que nacen de las relaciones de tamilia, pero solo

28 Derecho Internacional Privado, 6* Edicion, Editorial Temss, Bogote, 1967 pp. 302 a 365.
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respecto de sus cényuges y parientes en los casos indicados en el inciso ante-
rior.

“i) Respecto de los bienes, el articulo 20 del Cadigo Civil expresa que los si-
tuados o que se encuentren en Colombia quedan sujetos a la ley local, aun
cuando los duefios sean extranjeros y residan fuera del pais.

“La disposicién es amplia, y al hablar de bienes que se encuentran en Co-
lombia, claramente indica que comprende tanto los muebles como los in
muebles.

“Los dos incisos finales del art.20 han dado lugar a algunas dificultades de
interpretacién. El inc. 20, dice que la norma del inc. lo. se entenderd sin per-
juicio de las estipulaciones contenidas en los contratos vilidamente celebrados
en pais extranjero. El tercero, que “los efectos de dichos contratos para
cumplirse en algin territorio (en Colombia) o en los casos que afecten a los
derechos e intereses de la nacién, se arreglaran a ese Codigo y demas leyes ci-
viles de la Unién (Colombia).

“Se ha observado, con razén, que el articule presenta el inconveniente de
acumular en una sola disposicién legislativa tres principios diversos: en el pri-
mer inciso, el estatuto real; en el segundo, la efectividad extraterritorial de los
contratos, y en el tercero, la ejecucidn de los contratos en el pais. . .

“j) La forma de los instrumentos piblicos se determina por la ley del lugar
del otorgamiento. Pero en los casos en que las leyes colombianas exigieren ins-
trumentos piblicos para pruebas que han de rendirse y producir efecto en Co-
lembia, no valdrin las escrituras privadas, cualquiera que sea ta tuerza de es-
tas en el pals en que hubieran sido otorgadas. En realidad, la excepcién priva
de su importancia al principio general. Lo que se impone entre nosotros es
adoptar come norma general la regla locus regit actum, o sea el imperio de la
ley local por lo que hace a las formalidades externas. '

“k) Los instrumentos piiblicos y los documentos privados extendidos en pais
extranjero, de que se quiera hacer uso en Colombia, deben estar autenticados
por el respectivo agente consular o diplomético de la Reptblica, o en su de-
fecto, por el de una nacién amiga, lo cual hace presumir que se conforman a
la ley lugar de su otorgamiento.”

18. Costa Rica

El Cédigo Civil de Costa Rica fue promulgado el 26 de abril de 1886.

En el articulo 20. se consagra una tendencta territorialista;

“Articulo 2. Las leyes en que esté interesado el orden pablico, obliga a los
habitantes y aun a los transeiintes en el territorio de Costa Rica.”

Sobre estado civil y capacidad determina el Codigo a estudio:

“Articulo 3. Las leyes de la Repuablica concernientes al estado y capacidad
de las personas obligan a los costarricenses para todo acto juridico sea el pais
donde se ejecute o celebre el acte o contrato; y obligan también a los extranje-
ros, respecto de los actos que se ejecuten o contratos que se celebren y hayan
de ejecutarse en Costa Rica.”
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En cuanto a bienes:

“Articulo 4. Las ieyes costarricenses rigen los bienes inmuebles situados en
la Repfiblica, aunque pertenezcan a extranjeros, ya se consideren dichos
bienes aisladamente en si mismos, ya con relacion a los derechos del propieta-
rios como parte de una herencia o de otra universalidad.

“Articulo 5. Los bienes muebles pertenecientes a los costarricenses o
extranjeros domiciliados en la Repiblica, se regiran como los inmuebles si-
tuados en Costa Rica; pero los muebles que pertenezcan a extranjeros no do-
miciliados en la Repiblica, sblo se rigen por las leyes cuando se les considera
aistadamente en si mismos.”

Respecto de obligaciones:

“Articulo 6. La prescripcion y todo lo que concierne al modo de cumplir o
extinguir las obligaciones que resulten de cualquier acto juridico o contrato
que haya de ejecutarse en Costa Rica, se regird por las leyes costarricenses,
aunque los otorgantes sean extranjeros, y aungue el acto o contrato no se haya
ejecutado o celebrado en la Repiblica.”

“Articulo 7. Para la interpretacién de un contrato y para fijar los efectos
mediatos o inmediatos que de & resulten, se atenderi a las leyes del lugar
donde se hubiere celebrado el contrato; pero si los contratantes tuvieren una
misma nacionalidad se atender4 2 las leyes de su pals.

“En los testamentos, se atenderd a las leyes del pais donde tuviere su domi-
cilio el testador.

“Respecto de matrimonio, se atenderi a las leyes del lugar donde hubieren
convenido en establecerse los conyuges; v a falta de ese convenio, a la del pais
donde tenga su domicilio el marido.”

En lo que atafie a la forma de los actos:

“Articulo 80. En cuanto a la forma y solemnidades externas de un contrato
o de un acto juridico que debe tener efecto en Costa Rica, el otorgante u otor-
gantes pueden sujetarse a las leyes costarricenses o a las del pais donde el acto
© contrato se ejecute o celebre.

“Para los casos en que las leyes de Costa Rica, exigieren instrumento piabli-
co, no valdran las escrituras privadas, cualquiera que sea la fuerza de éstas en
el pais donde se hubieren otorgado.”

Respecto a los derechos adquiridos:

“Articulo 9o. El matrimonio contraido fuera de Costa Rica por extranjeros,
con arreglo a las leyes del pafs en que se celebre, surtiri todoslos efectos civi-
les del matrimonio legitimo, siempre que no esté comprendido en los matri-
monios que son legalmente imposibles.”

14. Cuba

El Cédigo Civil de Cuba es de 11 de mayo de 1888, se hizo extensivo a Cuba
por R.D. de 31 de julio de 1889.
El articulo 80. establece que las leyes penales, las de policia y las de seguri-
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dad piblica, obligan a todos los que habiten en territorio cubano.

El articulo 90. establece:

“Las leyes relativas a los derechos y deberes de familia, o al estado, condi-
ci6n y capacidad legal de las personas, obligan a los cubanos aunque residan
en pals extranjero.

Por lo que hace a bienes:

“Artfculo 10. Los bienes muebles estin sujetos a la ley de la nacién del pro-
pietario; los bienes inmuebles a las leyes del pais en que estén sitos.

“Sin embargo, las sucesiones legitimas y las testamentarias, asf respecto al
orden de suceder como a la cuantfa de los derechos sucesorios y a la validez
intrinseca de sus disposiciones, se regularan por la ley nacional de la persona
de cuya sucesion se trate, cualesquiera que sean la naturaleza de sus bienes y
¢l pais en que se encuentre.”

En lo que se refiere a forma de los actos:

“Articulo 11. Las formas y solemnidades de los contratos, testamentos y de-
mis instrumentos piblicos, se rigen por las leyes del pais en que se otorguen.

“Cuando los actos referidos sean autorizados por funcionarios diplométicos
o consulares de Cuba en el extranjero, se observaran en su otorgammiento las
solemnidades establecidas por las leyes cubanas.

“No obstante lo dispuesto en este articulo y en el anterior, las leyes prohibi-
tivas concernientes a las personas, sus actos o sus bienes, y las que tienen sin
efecto por leyes o sentencias dictadas, ni per disposiciones o convenciones dic-
tadas en el extranjero.”

Por su parte, la Constitucién Politica de Cuba que inici6 su vigencia el 10
de octubre de 1940, establece en el articulo 19 lo siguiente:

“Los extranjeros residentes en el territorio de la Repiiblica se equiparan a
los cubanos:

“d) En la obligacién de observar la Constitucién y la Ley.”

15. Chzle

En relacién con el Codigo Bustamante, Chile hizo la reserva de que, ante ¢l
Derecho chileno, y con relacién a los conflictos que se produzcan entre la le-
gislacién chilena y alguna extranjera los preceptos de la legislacion actual o
futura de Chile prevaleceran sobre dicho Cédigo, en caso de desacuerdo entre
unos y otros.’

El Cédigo Civil de Chile de 1855 establece las siguientes normas generales:

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

Para los chilenos residentes en el extranjero establece el articulo 15:

“Articulo 15. A las leyes patrias que reglan las obligaciones y derechos civi-
les, permanecerin sujetos los chilenos, no obstante su residencia o domicilio
en pafs extranjero:

“lo. En lo relativo al estado de las personas y a su capacidad para ejecutar
actos, que hayan de tener efecto en Chile;
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“20. En las obligaciones y derechos que nacen de las relacicnes de familia
pero solo respecto de sus conyuges y parientes chilenos.”

En cuanto a bienes:

“Articule 16. Los bienes situados en Chile estin sujetos a las leyes chilenas,
aunque sus duefios sean extranjeros y no residan en Chile.

“Esta disposicién se entendera sin perjuicio de las estipulaciones contenidas
en los contratos otorgados vilidamente en el pais extrafio. Pero los efectos de
los contratos otorgados en pais extrafio para cumplirse en Chile, se arreglaran
a las leyes chilenas.”

Respecto a forma de los actos:

“Articulo 17. La forma de los instrumentos piiblicos se determina por la ley
del pais en que hayan sido otorgados. Su autenticidad se probari segin las
reglas establecidas en el Codigo de Enjuiciamiento.

*La forma se refiere a las solemnidades externas, y la autenticidad al hecho
de haber sido reatmente otorgados y autorizados por las personas y de la ma-
nera que en tales instrumentos se exprese.”

“Articulo 18. En los casos en que las leyes chilenas exigieren instrumentos
pablicos para prucbas que han de rendirse y producir efecto en Chile no
valdrén las escrituras privadas, cualquiera que sea la fuerza de éstas en el pais
en que hubieren sido otorgadas.”

Sobre el Cédigo chileno de 1855, en vigor desde 1857, y concretamente res-
pecto del articulo 14 transcrito, el jurista brasilefio Harolde Valladao indica
que interpretando en el sentido mas amplio posible, comprende y sujeta a to-
das las personas, nacionales y extranjeras, domiciliadas, residentes o de paso,
todas las leyes personales, reales o mixtas, todos los actos y contratos.®®

16. Ecuador

El Codigo Civil de Ecuador es sumamente territorialista en su articulo 13:

“La ley obliga a todos los habitantes de la Repiiblica, con inclusion de los
extranjeros; y su ignorancia no excusa a personas alguna.”

Concretamente, respecto a ecuatorianos, regula:

“Articulo 14. Los ecuatorianos, aunque residan o se hallen domiciliados en
lugar extraiio, estan sujetos a las leyes de su patria;

“1. En todo lo relativo al estado de las personas y a la capacidad que tienen
para ejecutar ciertos actos, con tal que éstos deban verificarse en el Ecuador;

“2. En los derechos y obligaciones que nacen de las relaciones de familia pe-
ro s6lo respecto de su cényuge y parientes ecuatorianos.”

En lo que atafic a bienes:

“Articulo 15. Los bienes situados en el Ecuador estan sujetos a las leyes
ecuatorianas aunque sus duefios sean extranjeros y residan en otra nacién.

2 Véaw a YVarianae, Haroido, Derecho Internacmnal Privado, Tomo |, Op. vit.. p. 154
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“Esta disposicion no limita la facultad que tiene el dueiio de tales bienes pa-
ra celebrar, acerca de ellos, contratos vilidos en nacién extranjera,

“Pero los efectos de estos contratos, hayan de cumplirse en el Ecuador se
arreglaran a las leyes ecuatorianas.”

Por lo que hace a la forma de los actos:

“Articulo 16. La forma de los instrumentos piiblicos se determina por la ley
del lugar en que hayan sido otorgados. Su autenticidad se probaré segtn las
reglas establecidas en el Codigo de Procedimiento Civil.

“La forma se refiere a las solemnidades externas, y la autenticidad al hecho
de haber sido realmente otorgados y autorizados por las personas y de la ma-
nera que en tales instrumentos se exprese.”

“Articulo 17. En los casos en que las leyes ecuatorianas exigieren ipstru-
mentos pablicos para pruebas que han de rendirse y surtir efecto en el
Ecuador, no valdran las escrituras privadas, cualquiera que sea la fuerza de
éstas en el lugar en que hubieren sido otorgadas.”

17. Republica de El Salvador

" El Codigo Civil inici6 su vigencia el lo. de mayo de 1860, y en cuanto a
conflictos de leyes, establece el mismo territorialismo que hemos encontrado
en otros ordenamientos:

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

“Articulo 15. A las leyes patrias que arreglan las obligaciones y derechos ci-
viles, permanecerin sujetos los salvadorefios, no obstante su residencia o do-
micilio en pafs extranjero;

“lo. En lo relativo al estado de las personas y a su capacidad para ejecutar
ciertos actos, que hayan de tener efecto en El Salvador;

“2o. En las obligaciones y derechos que nacen de las relaciones de familia;
pero s6lo respecto de sus conyuges y parientes salvadorefios,”

Respecto a bienes:

“Articulo 16. Los bienes situados en El Salvador estan sujetos a las leyes sal-
vadorefias, aunque sus duefios sean extranjeros y no residan en El Salvador.

“Esta disposicién se entendera4 sin perjuicio de las estipulaciones contenidas
en los contratos otorgados vilidamente en pais extrafio.

“Pero los efectos de los contratos en pafs extrafio, para cumplirse en El Sal-
vador, se arreglarin a las leyes salvadorefias.”

Por cuanto a forma de los actos:

“Articulo 17. La forma de los instrumentos publicos se determina por la ley
del pais en que hayan sido otorgados. Su autenticidad se probari segfin las
regias establecidas en el Cédigo de Procedimientos.

“La forma se refiere a las solemnidades externas; y la autenticidad al hecho
de haber sido realmente otorgados y autorizados por las personas y de Ia ma-
nera que en los tales instrumentos se exprese.”
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“Articulo 18. En los casos en que la leyes salvadoreiias exigieren intrumen-
tos pablicos para pruebas que han de rendirse y producir efecto en El Salva-
dor, no valdran las escrituras privadas, cualquiera que sea la fuerza de éstas
en el pais en que hubieren sido otorgadas.”

El jurista peruano, Manuel Garcia Calderon* alude a la existencia de sis-
temas mixtos como sucede en el Codigo Civil chileno, seguido, con mayor o
menor fidelidad, por Colombia, Costa Rica, Ecuador, El Salvador y Panama.
Indica que la ley chilena de 1855, redactada por Andrés Belio, adopté en for-
ma modificada las disposiciones del Codigo austriaco de 1811. Agrega que
mientras la ley territorial se aplica a todos los habitantes del pais, la ley na-
cional es la que gobierna a los nacionales residentes en el extranjero en lo con-
cerniente a su capacidad en cuanto a ciertas transacciones que hayan de pro-
ducir sus efectos en el pais, y con respecto a relaciones de familia. Considera
el jurista en consulta que “en realidad este sistema significa la expansién de la
propia ley nacional y la combinacién de dos principios opuestos.”

18. Honduras

El Cédigo Civil de Honduras se promulgb el lo. de mayo de 1906 y se inicié
su vigencia en la misma fecha.

Establece la gran territorialidad en el articulo 12;

La ley es obligatoria para todos los habitantes de la Repiblica, incluso los
extranjeros.”

A los hondureiios, en el extranjero, los sujeta a su ley nacional:

“Articulo 13. Las leyes relativas a los derechos y deberes de familia o al es-
tado, condicién y capacidad legal de las personas, obligan a los hondurefios
aunque residan en pais extranjero:”

En lo que atafie a los bienes:

“Articulo 14, Los bienes situados en Honduras estin sujetos las leyes hon-
durefias aunque sus duefios sean extranjeros y no residan en Honduras:

“Esta disposicion se entenderi sin perjuicio de las estipulaciones contenidas
en los contratos celebrados validamente en el extranjero.

“Pero los efectos de los contratos celebrados en pais extrafio para cumplirse
en Honduras, se arreglarin a las leyes hondurefias.”

Respecto a forma de los actos:

Articule 15. La forma de los instrumentos pablicos se determina por la ley
del pais en que hayan sido otorgados y autorizados por las personas y de la
manera que en tales intrumentos se expresa.

Artfculo 16. En los casos en que las leyes hondureiias exigieren instrumen-
tos piiblicos para pruebas que han de rendirse y producir efecto en Honduras,
no valdrén las escrituras privadas, cualquiera que sea la fuerza de &stas en el
pais en que hubieren sido otrogadas.”

Acerca de la aplicacién de leyes extranjeras:

3 0p. cit., p. 160.
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Articulo 2370. La aplicacién de leyes extranjeras en los casos en que este
Cédigo la autoriza, no tendra lugar sino a solicitud de parte interesada, a cu-
yo cargo serd la prueba de la existencia de dichas leyes. Exceptusindose las le-
yes extranjeras que se hicieren obligatorias en la Repablica en virtud de trata-,
do o por ley especial.”

Se consagra expresamente el orden pablico:

“Articulo 2372, Las leyes extranjeras no serén aplicadas cuando su aplica-
cion se oponga al Derecho Pablico hondurefio, a la moral o a las buenas cos-
tumbres.” '

19. Panamd

El Cédigo Civil de Panama inici6 su vigencia el lo. de octubre de 1917,
Contiene las normas conflictuales siguientes:

“Articulo lo. La ley obliga tanto a los nacionaies como a los extranjeros, re-
sidentes transedntes en el territorio de la Repablica; y una vez promulgada,
la ignorancia de ella no sirve de excusa.”

“Articulo 50. Las leyes relativas a los derechos y deberes de familia, o al es-
tado, condicién y capacidad legal de las personas, obligan a los panamefios
aunque residan en paises extranjeros.”

Respecto a bienes: '

“Articulo 60. Los bienes situados en Panamé estén sujetos a las leyes pana-
mefias aunque sus duefios sean extranjeros y no residan en Panama.

“Esta disposicién se entendera sin perjuicio de las estipulaciones contenidas
en los contratos otorgados vilidamente en pafs extranjero.

“Pero los efectos de los contratos otorgados en pafs extranjero para
cumplirse en Panamai, se arreglaran a las leyes panamefias.”

En cuanto a la forma:

“Articulo 7. La forma y las solemnidades de los contratos, testamentos y de-
mas instrumentos piblicos se determinan por la ley del pafs en que se otor-
guen; a menos que tratindose de actos o contratos que hayan de cumplirse o
surtir efectos en Panama los otorgantes prefieran sujetarse a la ley panameiia.
Pero en todo caso, la autenticidad de tales instrurnentos, actos o contratos se
probara segtin las reglas establecidas en el Cédigo Judicial. La forma se re-
fiere a las formalidades externas y la autenticidad al hecho de haber sido real-
mente otorgados y autorizados por las personas y de la manera que en tales
instrumentos se exprese.”

“Articulo 8. En los casos en que las leyes panamefias exigieren instrumentos
piblicos para pruebas que han de rendirse y producir efectc en Papami, no
valdrén las escrituras privadas, cualquiera que sea la fuerza de éstas en el pafs
en que hubieren sido ctorgadas.”

20. Peru

El Cédigo Civil de Pert inici6 su vigencia en el afio de 1936 y presenta las si-
guientes normas generales de Derecho Internacional Privado:
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“Articulo V. El estado y la capacidad civil de las personas se rigen por la
ley del domicilio, pero se aplicara la ley peruana cuando se trata de peruanos.

“Las mismas leyes regularin los derechos de familia y las relaciones perso-
nales de los conyuges asi como el régimen de los bienes de éstos.”

“Articulo VI. Los bienes, cualquiera que sea su clase, estin regidos por la
ley de su situacién.”

“Articulo VII. La naturaleza y efectos de la obligacion se rigen por la ley del
lugar donde fuere contraida.”

“Articulo VIII. La sucesiéon, en lo concerniente a los derechos de los here-
deros y a la validez intrinseca el testamento, se rige por la ley personal del
causante, salvo las disposiciones de la ley peruana, que se aplicarin a los na-
cionales, a los extranjeros domiciliados, y cuando se trate de la herencia va-
cante.”

“Articulo IX. La existencia y capacidad civil de las personas jurfdicas
extranjeras, de derecho privado, se rigen por ley del pais en el cual se han
constituido.

“La capacidad de las personas juridicas extranjeras nunca podra ser
contraria al orden pablico ni mis extensa que la concedida a los nacionales.”

“Articulo X. Las leyes extranjeras no son aplicables, cuando son contrarias
al orden pablico o a las buenas costumbres.”

“Articulo X1. Las partes litigantes pueden ofrecer las pruebas que tengan
por conventente sobre la existencia de la ley extranjera y su sentido, pero si la
actuacién de la prueba corresponde al Juez, éste puede negar o restringir los
medios gue no considere idoneos.”

“Articulo XIV, NingGn habitante del Perti puede eximirse de las abliga-
ciones contraidas en la Repiblica conforme a las leyes.”

“Articulo XVI. El derecho de propiedad y los deméas derechos civiles son
comunes y peruanos y extranjeros, salvo las prohibiciones y limitaciones que
por motivo de necesidad nacional se establezcan para los extranjeros y las per-
sonas juridicas extranjeras.”

“Articulo XVII. Tanto los peruanos como los extranjeros domiciliados en
el Peri. donde quiera que se hallen, pueden ser citados ante los Tribunales de
la Repiblica para el cumplimiento de los contratos celebrados con peruanos o
extranjero domiciliado en Pera.”

“Articulo XVIII. El extranjero que se halle en e] Peria, aunque no sea do-
miciliado, puede ser obligado al cumplimiento de los contratos celebrados
con peruano, aun en pafs extranjero, sobre objetos que no estén prohibidos
por las leyes de la Repiblica.”

“Articulo XIX. Los residentes en ¢l extranjero, estén o no domiciliados en
la Repiblica, pueden ser demandados:

“1. Cuando se les exija el cumplimiento de obligaciones que hayan
contraido o que deban ejecutarse en el Peri;

*2. Cuando se entable accidn real concerniente a bienes ubicados en la Re-
publica;
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8. Cuando se ha estipulado que los tribunales del Pera decidan la contro-
versia.

“Articulo XX. La forma de los actos juridicos y de los instrumentos se rigen
por la ley del lugar en que se otorgan o por la ley que regula la relacién
juridica objeto del acto. Cuando los instrumentos son otorgados ante fun-
cionarios diplomaéticos o censulares del Peril, se observaran las solemnidades
establecidas por la ley peruana.”

“Articulo 1824. Las disposiciones de este Cédigo regiran los efectos
juridicos de los actos anteriores.

Cabe hacer la aclaracién que los preceptos sefialados con niimeros romanos
se hallan ubicados en un titule preliminar del Cédigo Civil, similar a como
ocurre en Grecia, Brasil y Venezuela y no como sucede en otros paises, en los
cuales las reglas del Derecho Internacional Privado se encuentran localizada-
dos en la ley de introduccién al Cadigo Civil, como ha sucedido en Alernania,
China, Japén y Polonia. Asf lo advierte el jurista peruano Manuel Garcfa Cal-
derén K#!

21. Repiblica Dominicana

Conviene citar del Codigo Civil de la Repiiblica Dominicana las siguientes
normas generales del Derecho Internacional Privado.

“Articulo 3. Las leyes de policfa y de seguridad obligan a todos los habitan-
tes del territorio, .

“Los bienes inmuebles, aunque sean poseidos por extranjeros, estin regidos
por la ley dominicana.

“Las leyes que se refieren al estado y capacidad de las personas, obligan a
todos los dominicanos, aunque residan en pais extranjerc.”

“Articulo 14. El extranjero, aunque no reside en la Repiblica, podra ser ci-
tado ante los tribunales de ella, para la e¢jecucién de las obligaciones
contrafdas por é! en la Repiiblica y con un dominicano; podra ser llevado a
tos tribunales en lo que se refiere a las obligaciones contraidas en pais extranje-
ro respecto de dominicanos.” .

“Articulo 15. Un dominicano podri ser citado ante un tribunal de la Re-
piblica, por causa de obligaciones por él mismo contraidas en pafs extranjero
¥ aun con extranjeros.”

“Articulo 47. Los actos del estado civil de un dominicano y un extranjero,
hechos en pais extranjero, se tendrin por fehacientes, si han sido autorizados
con las formalidades que prescriben las leyes de aquel pafs.”

“Articulo 48. Los actos del estado civil de los dominicanos, otorgados en
pais extranjero, serdn vilidos, si han sido autorizados por los agentes diplo-
maéticos o consulares de la Repiiblica conforme a las leyes dominicanas.”

3 tdem, p. 32.
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22. Uruguay

El Codigo Civil de Uruguay inicié su vigencia el 1o. de enero de 1869 y, se-
gin el Informe de la Comisién Revisora de 1867, fueron sus antecedentes los
Codigos de Europa, los de América, y con especialidad el justamente elogiado
de Chile, lo mis sabidos comentadores del Cédigo Napoledn, el proyecto del
doctor Acevedo, el del sefior Goyena, el del sefior Freitas, ¢l del doctor Vélez
Sarsfield.

El articulo 30, de! Titulo Preliminar del Codigo Civil establece:

“Las leyes obligan indistintamente a todos los que habiten en el territorio
de la Repitblica.”

Respecto a la forma de los actos:

“Articulo 6. La forma de los instrumentos piblicos se determina por la ley
del pais en que hayan sido otorgados.

“En los casos en que las leyes orientales exigieren instrumento piblico para
pruebas que han de rendirse y producir efecto en la Repiblica, no valdran las
escrituras, cualquiera que sea la fuerza de éstas en el pais en que hubieren si-
do otorgadas.”

Segtin nos informa Harolde Valladao,® la Ley namero 10 084, de 5 de di-
ciembre de 1941, revoct expresamente los articulos 40. y 50. del Codigo civil
de 1868 y establecid nuevas reglas fundadas en el Tratado de Derecho Civil
Internacional de Montevideo.

Estimameos itil, reproducir las siguientes normas generales de contflicto:

“Articulo 2393. El estado y la capacidad de las personas se rigen por la ley
de su domicilio.”

“Articulo 2594. La existencia y capacidad de la persona juridica se rige por
la ley del Estado en el cual ha sido reconocido como tal. Mas para el ejercicio
habitual en el territorio nacional de actos comprometidos en el objeto especial
de su institucién se ajustari a las condiciones prescritas por nuestras leyes.”

“Articulo 2395. La ley del lugar de la celebracién del matrimonio rige la
capacidad de las personas para contraerlo y la forma, existencia y validez del
acto matrimonial.”

“Articulo 2396. La iey del domicilio matrimonial rige las relaciones perso-
nales de los conyuges, la separacion de cuerpos y el divorcio, y las de los
padres con sus hijos.”

*Articulo 2397. Las relaciones de bienes entre los esposos se determina por
la ley dei Estado del primer domicilio matrimonial en todo lo que no esté
prohibido por la ley del lugar de la situacién de los bienes, sobre materia de
estricto caracter real.”

“Articulo 2398. Los bienes, cualquiera que sea su naturaleza, son exclusi-
vamente regidos por la ley del lugar en que se encuentran, en cuanto a su cali-
dad, a su posesién, a su enajenabilidad absoluta o relativa, y a todas las rela-
ciones de derecho de cardcter real de que son susceptibles.”

¥ Derecho Internacional Privado, Material de Classe. Op. civ.. p. 270,
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“Articulo 2399. Los actos jurfdicos se rigen, en cuanto a su existencia, na-
turaleza, validez y efectos, por la ley del lugar de su cumplimiento, de confor-
midad, por otra parte, con las reglas de interpretacién contenidas en los
articulos 34 a 38 inclusive del Tratado de Derecho Civil de 1889.”

~“Articulo 2400. La ley del lugar de la situacién de los bienes hereditarios al
tiempo del fallecimiento de la persona de cuya sucesi6n se trate, rige todo lo
relativo a la sucesitn legitima o testamentada.

“Articulo 2401. Son competentes para conocer en los juicios a que dan lu-
gar las relaciones jurfdicas internacionales, los jueces del Estado a cuya ley
corresponde el conocimiento de tales retaciones. Traténdose de acciones per-
sonales patrimoniales, éstas también pueden ser ejercidas, a opcién del de-
mandamente, ante los jueces del pais del domicilio del demandado.”

“Articulo 2402. Las formas del procedimiento se rigen por la ley del lugar
en que se radica el juicio.”

“Articulo 2403, Las reglas de competencia legislativa y judicial determina-
das en este Titulo no pueden ser modificadas por la voluntad de las partes. Es
ta sblo podra actuar dentro del margen que le confiera la ley competente.”

“Articulo 2404. No se aphcarén en nuestro pafs, en ningiin caso, las leyes
extranjeras que se opongan a principios esenciales de orden pablico.”

28. Venezuela

El Codigo de Venezuela, se promugé el 13 de julio de 1942 y entrd en vigor
el 1° de octubre del mismo aiio. Presenta las siguientes normas generales
Iusprivatistas:

“Articulo 8. La autoridad de la ley se extiende a todas las personas naciona-
les o extranjeras generales iusprivatistas:

“Articulo 9. Las leyes concernientes al estado y capacidad de las personas
obligan a los venezolanos, aunque residan o tengan su domicilio en paises
extranjeros.” )

“Articulo 10. Los bienes muebles o inmuebles, situados en Venezuela, se re-
girin por las leyes venezolanas, aunque sobre ellos tengan o pretendan de-
rechos personas extranjeras.”

“Articulo 11. La forma y solemnidades de los actos juridicos que se otor-
guen en el‘extranjero, aun las esenciales a su existencia, para que &stos surtan
efectos en Venezuela, se rigen por las leyes del lugar donde se hacen. Si la ley
venezolana exige instrumento pablico o privado para su prueba, tal requisito
debera cumplirse.

“Cuando el acto se otorge ante el funcionario competente de la Repiiblica,
debers someterse a las leyes venezolanas. "

3 Comenta PARRA ARANGUREN, Gonzalo, La Revisidn del Codigo Bustamante, Op. cit., p.
99, alrededor de la legislacion Venezolana: “Respecto a la inclusion de Venezucla dentro de los
palses con régimen mixto cabe recordar que nuestro sistema segn el certero decir del doctor Lo-
renzo Herrera Mendoza, “es preciso calificarlos de estatutario o territorialista y mas de esto que

DR ©, 1983 Facultad de Derecho de la UNAM



DERECHO INTERNACIONAL PRIVADO: NORMAS 47
24. México

El Cédigo para el Distrito Federal, aplicable en toda la Repiblica en mate-
ria federal, es de 1928 y entr6 en vigor en 1932. Comprende como normas ge-
nerales del Derecho Internacional Privado las Siguientes:

“Articulo 12. Las leyes mexicanas, incluyendo las que se refieren al estado y
capacidad de las personas, se aplican a todos los habitantes de la Repablica,
ya sean nacionales o extranjeros, estén domiciliados en ella o sean transeintes. >

“Articulo 13. Los efectos juridicos de actos y contratos celebrados en el
extranjero, que deban ser ejecutados en el territorio de la Repiblica, se regi-
ran por las disposiciones de este Cddigo.”

“Articulo 14. Los bienes inmuebles, sitos en el Distrito Federal, y los bienes
muebles que en €] se encuentre, se regiran por las disposiciones de este Cadi-
g0, aun cuando los duefios sean exiranjeros.”

“Articulo 15. Los actos juridicos, en todo lo relativo a su forma, se regiran
por las leyes del lugar donde pasen. Sin embargo, los mexicanos o extranjeros
residentes fuera del Distrito Federal, quedan en libertad de sujetarse a las for-
mas prescritas por este Codigo cuando el acto haya de tener ejecucion en las
mencionadas demarcaciones.”

“Acerca de estipulaciones contractuales, cabe citar los siguientes preceptos:

“Articulo 1839. “Los contratantes pueden poner las clausulas que crean
convenientes; pero las que se refieren a requisitos esenciales del contrato o se-
an consecuencia de su naturaleza ordinaria, se tendridn por puestas aungue
no se expresen, a no ser que las segundas sean renunciables en los casos y tér-
minos permitidos por la ley.”

“Articulo 60. L.a voluntad de los particulares no puede eximir de la obse-
rancia de la ley, ni alteraria o moditicarla. S6lo pueden reunirse los derechos
privados que no afecten directamente al intéres piiblico, cuando la renuncia
no perjudique derechos de tercero.”

“Articulo 80. L.0s actos ejecutados contra el tenor de las leyes prohibidas o
de interés pablico seran nulos, excepto en los casos en que la ley ordene lo
contrario.”

Respecto al estado civil de las personas:

“Articulo 35. En el Distrito Federal estard a cargo de los oficiales del Re-
gistro Civil autorizar los actos del estado civil y extender las actas relativas a

de aquelly, 0 mis claramente expresado, es territorialisia, con vestidura estatutaria”, conclusién
derivada no de las normas vigentes, que atribuyen competencia de principio a la ley de la na-
cionalidad en materia de estado y capacidad de las personas (Auts. 9y £6 del Codigo Civil), sino a
reiteradas interpretaciones de nuestros juristas y de nuestros tribunales y también por las in-
terpretaciones recientes de nuestra canciileria y del Congreso General,

3 Este precepto ha sido motivo de abundantes comentarios en la doctrina mexicana. Véase a
Enrigque HeErLGuERA, Op et | pp. 397 2 401 viase a José Luis SIQUEIRGS, Stnteses de {rerecho Tn

ternactonal Privade. 2% Edicion. Universidad Nacional Autdonoma de México, 1974, Editerial
Porria.
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nacimiento, reconocimiento de hijos, adopcién, matrimonio, divorcio, tute-
la, emanicipaci6n y muerte de los mexicanos y extranjeros residentes en la
demarcaciéon mencionada; asf como inscribir las ejecutorias que declaren la
ausencia, la presunciéon de muerte o que se ha perdido la capacidad legal pa-
ra administrar bienes.”

“Articulo 51. Para establecer el estado civil, adquirido por los mexicanos
fuera de la Reptblica, serin bastantes las constancias que los interesados pre-
senten de los actos relativos, siempre que se registrén en la oficina respectiva
del Distrito Federal.”

“Articulo 161. Tratindose de mexicanos que se casen en el extranjero,
dentro de tres meses de llegada a la Repiblica se transcribird el acta de la ce-
lebracién del matriznonic en el Registro Civil del lugar en que se domicilien
los consortes.

“$i la transcripcion se hace dentro de esos tres meses, sus efectos civiles a la
fecha en que se celebrd el matrimonio; si se hace después, s6lo producira efec-
tos desde el dia en que se hizo la transcripcién.”

En lo que atafie a domicilic de extranjeros y por lo que se refiere a divorcio
o nulidad de matrimonio de los extranjeros, establece el articulo 35 de la Ley
de Nacionalidad y Naturalizacién:

“Los extranjeros, sin perder su nacionalidad, pueden domiciliarse en la Re-
piblica, para todos los efectos legales, de acuerdo con las siguientes normas:

“I. La adqusicién, cambio o pérdida del domicilio de los extranjeros se re-
gird Gnicamente por las disposiciones del Cédigo Civil para el Distrito Fede-
ral. en materia comn, y para toda la Repiiblica en matetia federal.

“II. La competencia, por razon del territorio, no sers prorrogable, en nin-
gin caso, en los juicios de divorcio o nulidad de matrimonio de los extranje-
ros.

“III. Ninguna autcridad judicial o administrativa dara tramite al divorcio
o nulidad de matrimonio de los extranjeros, si no se acompafia la certificacién
que expida la Secretaria de Gobernacién de su legal residencia en el pais y de
que sus condiciones y calidad migratoria les permite realizar tal acto.”

En lo referente a-la existencia y capacidad de las personas juridicas extran-
jeras, establecen los articulos 250 y 251 de la Ley General de Sociedades Mer-
cantiles:

“Articulo 250. Las sociedades extranjeras legalmente constituidas tienen
personalidad juridica en la Repiiblica.”

“Articulo 251. Las sociedades extranjeras sdlo podréin ejercer el comercio
desde su inscripcién en el Registro.”

“La inscripci6n sdlo se efectuara mediante autorizacién de la Secretarfa de
la Economfa Nacional, que serd otorgada cuando se cumplan los siguientes
requisitos:

“1. Comprobar que se han constituido de acuerdo con las leyes del Estado
del que sean naciconales, para lo cual se exhibira copia auténtica del contrato
social y deméas documentos relativos a su constitucion, y un certificado de es-
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tar constituidas y autorizadas conforme a las leyes, expedido por el represen-
tante diplomatico o consular que en dicho Estado tenga la Repiblica;

“II. Que el contrato social y demas documentos constitutivos no sean contra-
rios a los preceptos de orden publico establecidos por las leyes mexicanas;

“I1I. Que se establezcan en la Republica o tengan en ella alguna agencia o
sucursal.

“Las Sociedades extranjeras estarin obligadas a publicar anualmente un
balance general de la negociacién, visado por un contador péblico titulado.”

En materia de reenvio:

La legislacion mexicana era omisa en materia de reenvio, hasta que, por
Diario Oficial de 22 de diciembre de 1975, se adiciond la Ley de Navegaciony
Comercio Maritimos para establecer en el articulo 3o.

“Si de acuerdo con las leyes del Estado Extranjero, declaradas competentes
por las leyes nacionales, ha lugar para aplicar las leyes mexicanas seran éstas
las que deben aplicarse”.

En lo que hace a calificacion:

También era omisa la legislacién mexicana en lo que se refiere a conflictos
de calificacién, hasta que se emitié el articulo 3o. reformado de la Ley de Na-
vegaciébn y Comercio que en la parte relativa establece: que las calificaciones
necesarias para la resolucién de los conflictos de leyes, seran las determinadas
por la ley mexicana, saivo el caso en que, conforme a las disposiciones mexi-
canas, el conflicto haya sido resuelto por la aplicacion de la ley extranjera.

Respecto al orden puablico:

Aunque en la legislacién mexicana si hay diversas disposiciones consagra-
doras del orden pablico, cabe reproducir el dispositivo relativo de la Ley de
Navegacién y Comercio Maritimo {Articulo 30., quinto parrafo), en cuanto a
que se refiere tfpicamente al orden piblico que opera en el Derecho Interna-
cional Privado:

“Son inaplicables en Mexico, todas las disposiciones de las legislaciones
extranjeras que contravengan el orden piblico, tal cual sea calificado en Me-
xico.”

En lo que hace al fraude a la ey:

El sexto parrafo del articulo 30. reformado de la Ley de Navegacion y Co-
mercio maritimos determina:

“Nadie puede prevalecerse de una situacién juridica creada en virtud de la
aplicacifn de una ley extranjera, con fraude a la ley mexicana.”

25. Proyecto brastlefio
El ilustre jurista brasilefic Haroldo Valladao, formulé un Anteproyecto
oficial de reforma de la Ley de Introduccién al Cédigo Civil brasilefio, deno-

minado “Ley General de Aplicacién de las Normas Juridicas.”

3% Veéase su texto integro en Derecho Internacional Privado, Material de Classe, Op. cit., pp
104 a 133,
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Con base en el anterior Anteproyecto la Comisién Revisora designada al
efecto, de la que formé parte como Relator el citado jurista, aprobé el *Pro-
yecto de Codigo de Aplicacién de las Normas Juridicas”3 al que nos referimos
en este apartado, con circunscripcién a las normas que juzgamos generales
del Derecho Internacional Privado.

Sobre la vigencia especial y personal, establece el articulo 20:

“La ley obliga en todo el espacio correspondiente al territorio brasilefio,
inclusive en su plataforma submarina, a nacionales y extranjeros y, ademais,
en el exterior, hasta donde fue prescrita o admitida su extraterritorialidad.

““§ lo. Se consideran como territorio brasilefio el navio y la aeronave brasi-
lefios, si militares, donde quiera que se encuentren, y, si de otra especie, en al-
ta mar o en territorio que no pertenczca a ningtn Estado,

“§ 2o. Se considera en territorio brasilefio cualquier navio o aeronave, no
militar, en él navegando, anclados o en &l posado.

“8 30. Se reputan practicados en Brasil los actos iniciados en territorio
extranjero que produjeren o vinieren a producir efectos en el territorio na-
cional. Si los actes partieren del territorio brasilefio y produjeren sus conse-
cuencias en territorio extranjero, serin acumulativamente del dominio de las
leyes brasilefias y extranjeras.

“§ 40. La aplicacién de la ley brasileiia podra sufrir restricciones en virtud
de inmunidad internacional asegurada en convenciones internacionales o en
virtud de otros principios vigentes, internacionales o internos, de Derecho In-
ternacional Privado.”

En relacién con la declaracién de voluntad y el orden piblico, establece el
articulo 13: ‘

“No tendra eficacia cualquier declaracién de voluntad que ofenda a la
soberania nacional, el orden piblico, la moral y las buenas costumnbres.”

En el Capitulo III, denominado “Disposiciones del Derecho Internaciofial
Privado”, como principio fundamental, dice el articulo 17:

“Se aplican, de forma directa o indirecta, normas de derecho brasileiio en
el exterior y de derecho extranjero en el Brasil, en virtud de reglas de derecho
internacional privado, que consten en esta o en otras normas juridicas o que
de actos de los particulares, unilaterales o plurilaterales, salvo si tales actos o
las respectivas normas extrafias contrarien el orden pablico.”

En el Capitulo 111, referente a Disposiciones de Derecho Internacional Pri-
vado, bajo el subtitulo de Conflictos de Leyes sobre Nacionalidad y Domici-
lio, establecen los articulos 19 y 20 lo siguiente:

“Articulo 19. La ley de cada Estado dird quien adquiere, pierde y read-
quiere la respectiva nacionalidad.

“§ lo. Cuando se atribuye a la persona mis de una nacionalidad, si una de
ellas fuera brasilefia, prevalecera la del Brasil, y si las dos fueren extranjeras,
la del Estado en que la persona tuviere domicilio, y en su falta, residencia ha-
bitual,

36 Idem, pp. 143 a 164.
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““§ 20. Cuando la persona no tuviere nacionalidad y fuera el caso de aplicar
la ley de ésta, se regira subsidiariamente, por la ley del domicilio y, en la fal-
ta, por la de la residencia habitual.

“30. Se aplicara el principio del pardgrafo anterior a las personas refu-
giadas.

“§ 40. Se presume poseer la nacionalidad brasilefia el menor encontrado en
el territorio nacional, en cuanto no fuere probado que nacié en el exterior.”

“Articulo 20. La constitucion de un domicilio en el Brasil serda rigida
exclusivamente por la ley brasilefia.

"§ lo. Se considera domiciliado en territorio brasilefio quien en él se fija
con la intencién de permanecer en definitiva, la cual se presume si reside por
mis de cinco afios, salvo si fuere extranjero al servicio del gobierno de su pais.

“§ 20. Ese domicilio serd siempre uno y, una vez constituido, se conserva
por la simple intencién, presumiéndose perpetuo; tal presuncidn cesara por el
hecho unido a {a intencién, prefiriéndose, en la duda, la residencia habitual
en el Brasil.

“§ 30. Se considera domiciliado en el Brasil el incapaz si aqui lo fueren los
respectivos poderes, tutores o curadores. Ese domicilio brasilefio perdura si el
incapaz continda residiendo cn el Brasil cuando aquel de quien depende se
domiciliare en el exterior.

“§ 40. La mujer casada adquiere domicilio en el Brasil en la forma dispues-
ta en los lo. y 2o. de este articulo.

“§ bo. Los brasilefios al servicio del Brasil en el extranjero se consideran do-
miciliados en el Brasil.

“§ 6o. El agente diplomatico del Brasil, en ejercicio en el exterior, podra
ser demandado en el Distrito Federal o en el lugar de su domicilio en el Brasil.

“§ 70. Las personas juridicas extranjeras adquieren domicilio en el Brasil
si, autorizadas por el Gobierno Federal, transfieren su sede para el territorio
nacional, y, ademis en el caso del 20. del articulo 28.

"'§ Bo. La fijacién de domicilio especial para subordinar a la ley de un Esta-
do cierto y determinado negocio se establece, mediante manifestacién de vo-
luntad, expresa o tacita, en los casos en que fuera admitidz la autonomia de
los interesados, sin abuso de derecho art. 12) u ofensa al orden piiblico (arts.
13 y 80)".

Complementariamente, con relacién a domicilio, establece el articulo 21:

“El domicilio fuera de Brasil depende de la Ley Extranjera segin la cual
fue constituido. y. en el caso del conflicto entre dos o mas leyes extranjeras,
tendra preferencia la del lugar en que la persona tuviere residencia habitual.

“Pardgrafo Gnico. La persona que no tuviere domicilio en el Brasil
{articulo 20) ni en el exterior {articulo 21) se considerara domiciliada en ¢l lu
gar de la simple residencia o en aquel que se encuentre.”

En el mismo capitulo III, relativo a las disposiciones de Derecho Interna-
cional Privado, se dedica un capitulo a 1a personalidad y a las incapacidades es
peciales de derecho que se integra con los articulos siguientes:
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“Articulo 22. La existencia y el reconocimiento de la personalidad se rigen
segin el derecho brasilefio.”

“Articulo 23. Es obligatoria la inscripcién en el Registro Civil Brasilefio de
todos los nacimientos y defunciones ocurridos en el territoric nacional, salvo
el nacimiento de hijos de padres extranjeros al servicio del gobierno de su

afs.

P “§ lo. La inscripcién, tratindose de brasilefio o de hijo de brasilefio, serd
hecha en el exterior, de preferencia por las autoridades consulares brasilefias,
que remitiran dos certificados al Ministerio de Relaciones Exteriores, uno de
los cuales sera alif archivado y registrado, y la otra enviada para transcrip-
ci6n, de oficio, al archivo de la primera Oficina del Registro Civil de las per-
sonas naturales del domicilio del registrado, o se se halla en el exterior o si es
desconocido, del Distrito Federal.

“8 20. Si el asiento del nacimiento o defuncién hubiere sido tomado en el
exterior ante las autoridades locales, sera la respectiva certificacién legalizada
por la autoridad consular brasilefia y transcrita, a pedido del interesado, se-
gin lo dispuesto en el parigrafo anterior.”

“Articulo 24. Los derechos de la personalidad, inclusive el nombre, serin
protegidos segiin el derecho brasilefio.”

“Articulo 25. Las incapacidades especiales de derechos se rigen segiin la ley
reguladora de la substancia de los mismos derechos, si no contrarien, mani-
fiestamente, el orden péblico (Art. 80).”

Sobre las incapacidades de ejercicio, establece el proyecto de cédigo que se
analiza Jo siguiente:

“Articulo 26. Las incapacidades por imposibilidad fisica o moral de ejerci-
cio y dependencia de representacidén o asistencia necesarias se rigen segfin la
ley del domicilic de la persona al tiempo del acto.

“§ lo. No sera nulo el acto de derecho de las obligaciones realizado en el
Brasil si el agente fuera capaz por la ley brasilefia.

“§ 20. La persona que mude su domicilio para el Brasil se considerari ca-
paz, st ya era por ia ley domiciliaria anterior. y se tomara capaz si el viene a
serlo por la ley brasilefia.”

Acerca de la proteccibn social de los incapaces, establece el proyecto en es-
tudio:

“Articulo 27. Las medidas de proteccién social de los incapaces serdn esta-
lecidas, desde luego por las autoridades y segiin las leyes del pafs donde ellos
se encuentren o donde estan localizados los respectivos bienes.

“§ lo. Tales autoridades comunicaran sus providencias a las del pais del
domicilio, de la residencia habitual o de la nacionalidad del incapaz, pudien-
do, si la finalidad social de la proteccién de éste no opusiera, declinar su com-
petencia en favor de las Gltimas y, si ellas no se acordaren, las del lugar mas
apto para la misma proteccién,

“§ 2o. Las autoridades consulares del Brasil tomarin las medidas necesa-
rias a la proteccién social de los incapaces brasilefios, procediendo, si fuere el
caso, al repatriamiento.”
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Sobre la existencia y capacidad de las personas juridicas establece el pro-
yecto:

“Articulo 28, La existencia y la capacidad de las personas juridicas extran-
jeras de derecho privado se rigen segfin la ley de su constitucidn.

“§ 1o. Tal capacidad no podra exceder a las correspondientes personas
juridicas brasilefias.

“§ 20. No podrén, entre tanto, funcionar en el Brasil por si mismas, o por
filiales, agencias o establecimientos que las representen sin la previa aproba-
cién por el Gobierno Federal de sus actos constitutivos, quedando sujetas a las
leyes y a los tribunales brasilefios.”

“Articulo 29. La existencia y la capacidad de las personas juridicas brasile-
fias sc rige, siempre, segin la ley brasilefia.”

También en el capitulo II antes referido, existe un subtitulo dedicado a la
forma extrinseca de los actos, los preceptos relativos determinan:

“Articulo 30. La forma extrinseca de los actos piblicos o particulares se ri-
gen segin la ley del lugar en gue se practicaren, si no fue cbservada la forma
de la ley reguladora de la substancia del acto, la ley de la nacionalidad o del
domicilio del declarante o la comiin a los dos contratantes.

“§ lo. Los actos de derecho de las cosas sobre bienes en el Brasil seran
siempre realizados en el territorio nacional de acuerdo con la ley brasilefia.

“20. No seran nules en el Brasil, por defecto de forma intrinseca, los actos
que serian validos segin la ley brasilefia.

*§ 30. Los actos piablicos y particulares seran, en el Brasil escritos en lengua
nacional, facultada, en el caso de su ignorancia por el declarante y por todos
los contratantes, si fueren extranjeros, la redaccidn de los actos particulares
en lengua extranjera. Cualesquiera actos redactados en lengua extranjera de-
berin, para tener efecto en el Brasil, ser previamente traducidos para el por-
tugués, independientemente de la transcripcidn obligatoria en el Registro de
Titulos y Documentos.

“§ 40, El acto practicado en el exterior deberd, para producir efectos en el
territorio nacional, ser legalizado por las respectivas autoridades consulares
brasilefias y, donde no existieren, por las de un Estado con el cual Brasil man-
tenga relaciones, y, a seguir, por las brasilefias del Estado mas proximo.”

“Articulo 31. Las autoridades consulares brasilefas ejerceran para los bra-
silefios y sus hijos las funciones de oficial de los registros pablicos y de nota-
riado, de acuerdo con las leyes brasilefias.”

“Paragrafo tinico. Podrin, también, ejercer funciones de notariado para
los extranjeros que lo soliciten, cuando se refiera a actos ejecutables en bienes
situados en el Brasil.”

Por otra parte, el proyecto en estudio, dedica un subtitulo del mismo
capitulo I1I a los bienes, posesién y derechos reales, cuyos preceptos estable-
cen lo siguiente:

“Articulo 44, Se rigen segun la ley del lugar de la situacidén de los bienes, su
posesion y los respectivos derechos reales.”
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“Articulo 45, La adquisicién, la posesion y los derechos reales se rigen se-
gin la ley de la situacién del bien en ¢l dia en que se integraren las respectivas
condiciones y los derechos alegados en las acciones reales, segiin la misma ley,
en el dia en que se inicio el proceso judicial.

“Parégrafo Gnico. Serdn reconocidos los requisitos inclusive el transcurso
del plazo para la usucapién, ocurridos en ia vigencia de la ley de la situacion
anterior (Art. 82)."

“En el capituloe II1 del proyecto a que se refiere este apartado, un subtitulo
se dedica a las obligaciones en general:

“Articulo 51. La subsistencia y los efectos de las obligaciones oriundas de la
declaracién de voluntad se rigen, salvo estipulacién en contrario segin la ley
del lugar en que fueren contraidas.

“§ lo. La estipulacién en favor de otra ley deberi ser expresa y no tendrd
eficacia si constituye abuso del derecho (Art. 12) u ofendiere al orden piblico
(Art. 13 y 80).

“§ 20. Se presume, todavia contraidas segiin la ley brasilefia las obliga-
ciones constituidas entre brasilefios en el extranjero.

“§ 30. Se rigen segiin la ley brasilefia los contratos realizados en los consula-
dos del Brasil en el extranjero (Art. 31).

“§ 4o0. Ocurriendo conflictos de leyes sobre la conceptuacién del lugar del
contrato, sc aplica la ley brasilefia si &ste se localizare en el Brasil; si el conflic-
to fuera entre leyes extranjeras, se aplican, subdisiariamente las leyes de la re-
sidencia habitual del domicilio o de la nacionalidad de los declarantes o la
comiin a los dos contratantes, y, en su defecto, las del lugar de la ejecucién,
en el caso de duda, se aplicaran las leyes mas favorables a la prevalencia de la
intencién de los interesados.

“§ 50. En la imposibilidad de localizar el contrato en el Brasil o en el extran-
jero, se aplican las leyes subsidiariamente previstas en el paragrafo anterior”*

“§ 60. Se sujetan a la ley del lugar de la situacién de los bienes inmuebles los
contratos a ellos relativos.”

“Articulo 52. Se rigen segtin la ley brasilefia los contratos ejecutables en el
Brasil.”

“Articulo 53. Todas las necesidades de la ejecucién de las obligaciones,
inclusive la moneda del pago, se rigen segin la ley del lugar de la respectiva
ejecucién. * '

“Paragrafo Gnico. Son vilidas las obligaciones contraidas en el exterior,
efectivamente en moneda extranjera, para ser ejecutadas en el Brasil.”

“Articulo 54. Las obligaciones no originadas de la declaracién de voluntad
se rigen segin la ley que las establece o segiin la ley del lugar del hecho o acto
que de ellos se originen.”

“Articulo 55. Las obligaciones derivadas de los actos ilicitos segiin la ley del
lugar del acto pero la indemnizacién a ser concedida o reconocida, en el Bra-
sil, no podra ser inferior a la prevista, para el caso, por la ley brasilefia.”

Con referencia a los derechos adquiridoes en el extranjero, establece el pro-
yecto, en el capitulo III, y en el subtftulo correspondiente:
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“Articulo 79. Son reconocidos en el Brasil los derechos adquiridos en el
extranjero en virtud de acto o juicio alli realizados, de acuerdo con el derecho
extranjero vigente, salvo si fuere el caso de competencia exclusiva del derecho
brasilefio, y observadas siempre las reservas de fraude a la ley y de orden
pablico (Art. 80).”

El altimo subtituto del capitulo 111, relativo a las disposiciones de Derecho
Internacional Privado, del proyecto brasilefio, se refiere al limite general del
orden pablico y adaptacién, a saber:

“Articulo 80. Las leyes, actos y sentencias de otro pais al igual que cuales-
quiera declaraciones de voluntad alii formuladas, no tendran eficacia en el
Brasil cuando ofendieren la soberania nacional, el orden piblico, la moral y
las buenas costumbres.

“Parédgrafo iinico. Podrén ser admitidos, por motivos de justicia y equidad,
declaraci6n y reconocimiento de efectos parciales que se aproximan a los per-
mitidos por ¢l derecho brasilefio (paragrafo dnico del Art. 40).”

Conviene reproducir el articulo 12 del proyecto en estudio, en el que se con-
dena el abuso del derecho:

“No sera protegido el derecho que dejare de ser ejercicio en perjuicio del
proximo o del modo egoista, excesivo o antisocial.”

26. Provecto Venezolano

Una comision integrada por los juristas venezolanos, doctores Joaquin
Sanchez Covisa, Gonzalo Parra Aranguren y Roberto Goldschmidt, confor-
me a instrucciones del Ministerio de Justicia, prepar6 ¢l Proyecto de Ley de
Normas de Derecho Internacional Privado en el afic de 1963 y se publicé con
algunos cambios en 1965,

Para los efectos del presente estudio, hemos estimado de relevante interés
recoger las normas que consideramos son de caracter general.

Acerca de la determinacién del Derecho competente, establece el articulo
lo:

“La determinacion del Derecho competente para regir situaciones rela-
cionadas con ordenamientos extranjeros se hard de acuerdo con las disposi-
ciones de la presente ley y de las demas leyes de la Republica.

“A falta de disposiciones legales, se aplicaran las normas de conflicto que se
deduzcan de ellas por analogia y, en altimo término, los principios generales
de Derecho Internacional Privade.”

Sobre el tratamiento del Derecho extranjero, determina el articuio 2o.

“El Derecho extranjero que resulte competente recibira igual tratamiento
que el Derecho nacional.

“Se aplicara de acuerdo con los principios que rijan en el pais extranjero, y
de manera que se realicen los objetivos perseguidos por las normas venezola-
nas de conflicto.”

En lo que atafie a conflicto de leyes en el Derecho extranjero. el articulo 3o0.
regula lo siguiente:

DR ©, 1983 Facultad de Derecho de la UNAM



56 RESPECTO DE BIENES MUEBLES:

*Cuando en el Derecho extranjero que resulte competente coexistan diver-
sos ordenamientos juridicos, el conflicto de leyes que se suscite entre esos orde-
namientos se resolverd de acuerdo con los principios vigentes en el correspon-
diente Derecho extranjero.”

Por lo que hace al reenvio, el articulo 40. del Proyecto Venezolano estable-
ce:

“Cuando el Derecho extranjero competente declare aplicable el Derecho de
un tercer Estado que, a su vez se declare competencte, debera aplicarse el De-
recho interno de este tercer Estado.

“Cuando el Derecho extranjero competente declare aplicable el Derecho
Venezolano, deberi aplicarse este Derecho.

“En los casos no previstos en los dos parrafos anteriores, deberd aplicarse el
Derecho interno del Estado que declare competente la norma venezolana de
conflicto.”

En cuanto a los derechos adquiridos regula el articulo 5c.

“L.as situaciones juridicas creadas de conformidad con un Derecho extran-
jera que se atribuye la competencia de acuerdo con criterios internacional-
mente admisibles produciran efectos en la Republica, a no ser que contradi-
gan los objetivos de las normas venezolanas de conflicte o que el Derecho Ve-
nezolano reclame competencia exclusiva en la materia respectiva.”

En lo referente al orden piiblico, determina el articulo 6o.

“Las disposiciones del Derecho extranjero que deban ser aplicadas de con-
formidad con la presente ley, solo serin excluidas cuando su aplicacién pro-
duzca resultados manifiestamente incompatibles con los principios esenciales
del orden piiblico venezolano.”

“En el proyecto a estudio, el domicilio se regula, de manera muy completa,
en los siguientes preceptos:

“Articulo 7o. El domicilio de una persona fisica se encuentra en el territorio
del Estado donde tiene su residencia principal.”

“Articulo 8o. El cambio de domicilio solo produce efecto después de un afio
de haber ingresado en el territorio de un Estado con el proposito de fijar en &l
la residencia principal.”

“Articulo 90. La mujer casada tiene su domicilio propio y distinto del mari-
do, si lo ha adquirido de conformidad con lo dispuesto en los articulos ante-
riores.

“Articulo 10. El domicilio de los menores e incapaces sujetos a patria potes-
tad, a tutela o curatela, es el de sus representantes legales,”

“Articulo 11. Cuando la residencia en el Territorio de un Estado sea resulta-
do exclusivo de funciones conferidas por un organismo piiblico, nacional,
extranjero o internacional no producira los efectos previstos en los articulos
anteriores.”

“Articulo 12. Las disposiciones de este capitulo se aplican siempre que la
presente ley se refiera al domicilio de una persona fisica y, en general, cuando
el domicilio constituye un medio de determinar el Derecho aplicable o los tri-
bunales que tienen competencia internacional.”
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El proyecto en cuestion, dedica al capitulo 11I a establecer las reglas iuspri-
vativas sobre las personas, en los siguientes términos:

“Arthculo 13, La existencia, estado y capacidad de las personas se rigen por
la ley de su domicilio.”

“Articulo 14. El cambio de domicilio no restringe la capacidad adquirida.”

“Articulo 15. La persona que es incapaz de acuerdo con las disposiciones
anteriores, act(a vilidamente si la considera capaz la ley que rige el conteni-
do del acto.”

“Articulo 16. No produciran efectos en Venezuela las limitaciones a la ca-
pacidad establecidas en la ley del domicilio, que se basen en diferencias de ra-
za, nacionalidad, religién o rango.”

“Articulo 17, Las reglas de constitucion y funcionamiento de las personas
morales se determinan por la ley del pais en que fueron constituidas, sin per-
Juicio de que deban someterse, en el perjuicio de sus actividades, a las disposi-
ciones pertinentes de la ley del pafs donde las ejerzan.”

El proyecto en estudio dedica el capitulo V a los bienes, con la siguiente re-
gulacién:

“Articulo 27. Los bienes y la constitucidn, contenido y extension de los de-
rechos reales, se rigen por la ley del lugar de la situaciéon.”

“Articulo 28. El desplazamiento de bienes muebles no influye sobre los de-
rechos que hubieren sido vilidamente constituidos bajo el imperio de ia ley
anterior. No obstante, tales derechos solo pueden ser opuestos a terceros des-
pués de cumplidos los requisitos que establezcan al respecto, la ley de la nueva
sityacién.”

El proyecto venezolano se ocupa en el capitulo VI de las normas relativas a
las obligaciones:

“Articulo 29. Las obligaciones convencionales se rigen por la ley indicada
por las partes siempre que exista entre esa ley y la obligacién una vinculacién
internacicnalmente admisible.”

“Articulo 30. A falta de indicacion vilida, las obligaciones convencionales
se rigen por la ley con la cual estan mas directamente vinculadas, en razén de
sus caracteristicas subjetivas y objetivas.”

“Articulo 31. La ley que resuite competente, de conformidad con lo dispues-
to en los articulos anteriores, determinan ias normas imperativas aplicables y
los limites de la autonomia de la voluntad de las partes.”

“Articulo 32. Se aplicarén, en todo caso, las disposiciones de la ley del lugar
donde se realice la presentaciébn que regule su contenido por razones
econdmica-sociales de interés general,”

“Articulo 33. Los actos ilicitos, la gestidn de negocios y enriquecimiento sin
causa se rigen por la ley del lugar en el cual se realiza el hecho originario de la
obligaci6én.”

En el cambio VIII del proyecto en analisis, la forma de los actos se regula
de la siguiente manera:

“Articulo 38. Los actos juridicos son vilidos, en cuando a la forma, si
cumplen los requisitos exigidos en cualquiera de las siguientes leyes:
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“a) La ley del lugar de celebracién del acto;

“b) La ley que rige el contenido del acto; o

“c) La ley del domicilio de su otorgante o del domicilio comGn de sus otor-
gantes en la época del otorgamiento.”

27. Restatement of the Law

El Restatement of the Law" establece en la seccion 6, como principales
reglas de eleccion las siguientes:

(1) Una corte, sujeta a restricciones constitucionales, seguir4 la directiva es-
tatutaria de su propio estado en la eleccién de leyes.

(2) Cuando no haya directiva, los factores relevantes a la eleccién de la
regla aplicable de leyes incluye:

(a) las necesidades de los sistemas interestaduales e internacionales,

{b) las politicas relevantes del foro,

(c) las politicas relevantes de otros intereses estaduales y los intereses relati-
vos de aquellos estados en la determinacion de la solucién particular,

{d) la proteccién de posibilidades justificadas,

(e) las politicas subrayando el campo particular de derecho,

(f) seguridad, previsién y uniformidad de resultado, y ‘

(g) facilidad en la determinacién y aplicacion del derecho que sers aplicado.

(1) La clasificacién e interpretacién de los conceptos legales y términos que
envuelven cuestiones de caracterizacién, como el término es usado en ef Res-
talement de esta materia.

{2) La clasificaci6n e interpretaci6én de los conceptos de conflicto de leyes y
los términos son determinados de acuerdo con la ley del foro, excepto como se
establece en la seccitn 8.

{3) La clasificacién e interpretacién de los conceptos y términos de la ley fo-
cal son determinados de acuerdo con la ley que gobierna la materia invo-
lucrada.

La seccién 8. del Restatement se refiere al reenvio, en los siguientes térmi-
nos:

(1) Cuando dirigida por su propia ley de eleccién se aplica la ley de otro es-
tado, el foro aplica la ley local del otro estado, excepto como lo establecen las
subsecciones (2} y (3).

(2) Cuando el objetivo de la particular regla de eleccién de leyes es que el
foro alcanza el mismo resultado sobre los varios hechos invnlnerados como
podria alcanzarlo la corte de otro estado, el foro aplicara las reglas de elec-
cibn de leyes del otro estado, sujeto a las consideraciones de practicabilidad y
factibilidad.

(3) Cuando el estado del foro no tiene afinidad substancial con la materia

3 Vease Restatement of the Laws, “Conflic of Laws”, Vol. I, Pardgrafos del 1 al 21, promul-
gado por The American Law Institute en Washington, DC, mayo 23, 1969, 5t. Paul, Minn.,
American Law Institute Publishers, 1971,
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particular o las partes y las cortes de todos los estados interesados podrian
concurrir en la seleccién de la regla juridica local aplicable a esta materia, el
fore usualmente aplicara esta regla.

Con limitaciones en la eleccién de leyes, la seccién 9 establece:

Una corte no podra aplicar 1z ley local de su propio estado para determinar
una solucion particular a menos que cada aplicacién de su ley fuera razonable
a la luz de la conexién del estado y de otros estados a la persona, cosa o acon-
tecimiento incluidos.

Sobre los conflictos de leyes interestaduales e internacionales, establece la
seccién 10:

Las reglas en el Restatement de esta materia se aplican a los casos con ele-
mentos en uno o mis estados de los Estados Unidos y son generalmente apli-
cables a ios casos con elementos en uno o mas naciones extranjeras, puede ha-
ber, sin embargo, factores en un particular caso internacional el cual lleve a
resultados diferentes de los que podrian alcanzarse en un casc internacional

En lo que atafie al domicilio, determina la seccién 11:

(1) El domicilic es un lugar, usualmente el hogar de una persona, las reglas
de conflictos de leyes algunas veces le acuerdan significada determinacién
porque es la identificacién de la persona con el lugar.

(2) Cada persona tiene un domicilio en todo tiempo y, al menos por el mis-
mo proposito, la persona no tiene més que un domicilio en la misma época.

En la seccién 145 se establece el principio general:

(1) Los derechos y responsabilidad de las partes con respecto a una materia
en riesgo son determinados por el derecho local det estado el cual, con respec-
to a esa materia, tiene la relacién mas significada del acontecimiento y las
partes bajo los principios establecidos en la seccién 6.

(2) Los contactos serdn tomados en cuenta en aplicacidn de los principios
de la secci6n 6 para determinar la ley aplicable a la materia incluida:

(2) el lugar donde el dafio ocurrid,

(b} el lugar donde la conducta ha causado el dafno ocurrido,

{c) el domicilio, residencia, nacionalidad, lugar de incorporacién y lugar
del negocio de las partes, y

(d) el lugar donde la relacidn juridica ha sido concentrada entre las partes.

Estos contactos serdn evaluados de acuerdo con su relativa importancia con
respecto a la materia particular.

Acerca del alcance de la elecciéon de la ley por las partes, determina la sec-
cién 187:

(1) La ley del Estado por las partes para regir sus derechos contractuales y
obligaciones serd aplicada si la materia particular es una de las cuales las par-
tes podrian haber resuelto por una previsién explicita, prevision en su acuer-
do dirigida a esa materia.

(2) La ley del estado escogida por las partes para gobernar sus derechos y
obligaciones contractuales sera aplicada como si la materia particular es una
que las partes no resolvieron por una prevision expresa en su acuerdo dirigido
a esa materia, al menos por cualquiera de los dos
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(a) al estado escogido no tiene relacién substancial con las partes o con la
transaccién y no hay bases razonables para lo escogido por las partes, o

(b) la aplicacién de la ley del estade escogido serfa contraria a la politica
del estado el cual tiene materialmente gran interés de que el estado escogide
en la determinacién de la particular materia y la cual, bajo la regla de la sec-
ciébn 188, podria el estado de la ley aplicable en la ausenciz de una efectiva
eleccién de leyes por las partes.

(3) En ausencia de una indicacién contraria a la intencién, la referencia les
da derecho local del estado de la ley elegida.

Sobre la ley que rige en ausencia de una efectiva eleccibn por las partes, es-
tablece la secci6n 188:

(1) Los derechos y deberes de las partes con respecto a una materia en el
contrato son determinados por la ley local del estado que, con respecto a esa
materia, ha tenido la conexién més significada con la transaccién y con las
partes bajo los principios establecidos en la seccién 6.

(2) En la falta de una efectiva eleccién de leyes por las partes (véase la sec-
cién 187); los contratos deben tomar en cuenta la aplicacién de los principios
de la seccién 6 para determinar la ley aplicable a la materia incluida:

(a) el lugar de contratacién,

(b} el lugar de negociacion del contrato,

(c) el lugar de ejecucion,

(d) la localizacién de la materia objeto del contrato, y

(e) el domicilio, residencia, nacionalidad, lugar de incorporacién y iugar
del negocio de las partes.

Estos contratos deberan ser evaluados de acuerdo con su relativa importan-
cia con respecto a la materia particular.

(8) Si el lugar de negociacién del contrato y el lugar de ejecucién son el
mismo estado, el derecho local de este estado serd usualmente aplicada, ex-
cepto si se provee diferentemente como las secciones 189-199 y 203,
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CAPITULO TERCERC

Las normas generales del Derecho Internacional

SUuMARI0: 28 Aplicacion de Derecho extranjero. 29. Existencia, estado civil y capa-
cidad de las personas. 30. Efectos juridicos de actos realizados en el extranfero. 31.
Bienes muebles ¢ inmuebles. 32. Forma extrinseca de los actos. 33, Declaraciones
de voluntad 34. Reenvio. 35. Calificacion. 36. Orden Publico. 37. Fraude a ia ley.

28. Aplicacidn del Derecho extranjero

En principio, las leyes, la costumbre, los reglamentos, la jurisprudencia y
las demés normas juridicas constitutivas del Derecho vigente de un pafs, cir-
cunscriben su vigencia espacial al territorio del Estado para el cual fueron
hechas. Esta limitacién no es absoluta en cuanto a que, la presencia de puntos
de conexién entre la situacién concreta de que se trate las normas juridicas de
més de un pais puede dar pabulo a la aplicacién extraterritoriai.

La aplicacién extraterritorial permite que la norma juridica de una pais
penetre, con indiscutible vigencia en el territorio de Estado diverso,®

Al Derecho Internacional Privado le corresponde el objeto de determinar la
norma juridica aplicable a una situacién concreta vinculada con dos o mas
normas juridicas procedentes de paises distintos. Al respecto, puede suceder
que la norma jurfdica aplicable o competente lo sea la norma juridica extran-
jera. En este supuesto se da el tema de este apartado, relativo a la aplicacién
de Derecho extranjero,*

La competencia atribuida al Derecho extranjero, presenta una problemati-
ca propia que es motivo dec este apartado para propiciar el contenido de las
normas conflictuales generales de Derecho Internacional Privado,

Afirma el jurista peruano Manuel Garcia Calderon,® que “la admision de
la ley extranjera en sustitucion de la ley interna, tiene lugar como resultado
de la aplicacién de una norma de conflicto y comporta una verdadera limita-
cién en el espacio a la aplicacién de la ley territorial”. Conforme a este punto
de vista, la aplicacion de Derecho extranjero se produce en virtud de la obe-
diencia a una norma conflictual. Cabria agregar que esa regla conflictual
puede ser de caricter interno o de caricter internacional.

%8 vease ARELLANO Garcia, Carlos, Derecho Internacional Privade, Qp. cit., p. 11
9 Idem, p. 682.
0 Op. cit., p. 88
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Un Estado soberanc tiene tal caricter cuando no recibe las normas
juridicas en la creacién de la norma juridica interna o en la formulacién de la
norma juridica internacional. Por tanto, el Derecho extranjero no tiene por si
mismo vigencia en el pais de recepcién. Para que opere la admisién del De-
recho extranjero es menester la norma juridica que establezca la aplicabilidad
del Derecho forineo. Los paises de la América se han caracterizado por reite-
rar su soberania y, por ello para que haya aplicabilidad de la norma juridica
extrafia, serd necesario establecer en una forma de caricter general la posibi-
lidad de aplicar Derecho extranjero por mandato de una norma interna o in-
ternacional conflictual que asi lo establezca,

Indicaba el Delegado de los Estados Unidos George H. Owen* “La aplica-
ci6n de una ley extranjera es un favor que el Estado del foro esta haciendo ha-
cia el Estado extranjero (y que , sin convenio, harfa solo de mal gusto},
mientras que, en la realidad, el fundamento de la aplicacién de la ley extran-
jera deberia basarse, no en el deseo de complacer a otros Estados, sino en el
propésito de dirimir, segin normas de equidad, pretensiones de litigantes in-
dividuales. Son individuos, y no Estados, los interesados en litigos donde figu-
ran conflictos de leyes”. Este criterto debemos entenderlo en el sentido de que la
norma conflictual que rige al foro le da vigencia a la norma juridica material
extranjera y el fundamento de la aplicacién de ésta dltima esta en la equidad.
Es decir, es justo, mejor adn, es equitative, aplicar la nerma juridica extranjera.

Acerca de ese fundamento, el jurista peruano Manuel Garcia Calderén ha
dejado aseverado: “La aplicacién de la ley extranjera es impuesta por razones
de justicia que hacen obligatorio el reconocimiento de los vinculos legales con
un orden juridico extranjero™

En un aspecto que atiende en mayor grado a lo ontoldgico que a lo axiologi-
co, mis formalmente juridico, ef jurista brasilefic Haroldo Valladao® expresa
que en la torma moderna del Derecho Internacional Privado, la promulga-
ci6n de textos internos e internacionales, de naturaleza obligatoria para el
juez, le impone la aplicacién de la ley extranjera.

De lo anterior concluimos que el fundamento inmediato de la aplicacién de
Derecho extranjero estd en una norma jurfdica conflictual que le da compe-
tencia a la norma juridica procedente del exterior y el fundamento mediato se
localiza en razones de valoracién juridica. Bajo este Gltime dngulo, la aplica-
cién de la norma juridica extranjera resulta razonable, justa y adema4s satisfa-
ce necesidades humanas.

Si se negara el acceso a la norma juridica extranjera se negaria el Derecho
Internacional Privado. Esta es una refutacién a una tendencia de territorialis-
mo extremo que no puede darse en el mundo de la realidad. No obstante, no
debe caerse en el extremo contrario y darle amplitud no justificada a la apli-
caci6n de la norma jurfdica extranjera. La norma juridica extranjera se apli-

1! Citado por PARRA ARANGUREN, Gonzalo, La Revision del Codigo Bustamante, p. 77,
2 Op. cit., op. 91.
43 Derecho Internacional Privado, Tomo I, Op. cit., p. 471.
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ca con fundamento normativo, bien interno o bien intermacional, y ese funda-
mento normativo a su vez debe estar apoyado, en valores juridicos, en la ra-
z6m y necesidades humanas. Maridakis* sefiala que el Estado no sélo no esta
legitimado para prescribir que es el suyo ei Ginico Derecho aplicable de los
limites de su territorio, sino que esta obligado a determinar los casos en que
ha lugar a aplicar el Derecho de un pais extranjero. Asevera que el Estado es-
ta obligado a dictar reglas que hagan conocer los casos en que hay que aplicar
el Derecho extranjero.

Ya establecida la necesidad y el fundamento de la aplicacién del Derecho
extranjero, debe dejarse fuera de duda, mediante la consagracién de una nor-
ma general en este sentido que ¢l Derecho extranjero aplicable lo es el que es-
ti en vigor. Asi lo determina Martin Wolff* al decir:

“Cuando el tribunal recurre a la ley de un pais extranjero, puede aplicar
solamente el Derecho que estd en vigor allf en ese momento. El Derecho
extranjero que ha sido derogado y reemplazado por reglas juridicas poste-
riores, no debe ser aplicado, aunque la regla moderna sea aplicable al caso en
discusion.”

Dentro de la hipotesis de que la norma juridica conflictual le de competen-
cia a la norma juridica extranjera, puede producirse el supuesto de que haya
carencia de la regla extranjera, En el caso el juzgador no debe aplicar la nor-
ma juridica propia sino debe actuar como corresponde frente a la laguna le-
gal, o sea, debe proceder a la creacién de la norma juridica en el desempeifio
de una auténtica misién de integracién. Una norma general de Derecho In-
ternacional Privado debe prever esta situacion. .

En ocasiones es insuficiente la letra de la norma juridica extranjera para
esclarecer su pleno significado. Requiere desentraiiarse su sentido, interpre-
tarse. En el caso de que sea necesario interpretar la norma juridica extranje-
ra, podrian caber dos hipbtesis, a saber: a) que el juzgador determinara el al-
cance y significado de la norma juridica extranjera conforme a su propio de-
recho y conforme a sus propios medios; &) que el juzgador realizara la labor
exegética conforme a los principios interpretativos que rijan en el pais de pro-
cedencia de la norma, Opina sobre este particular ¢l jurista brasilefio Haroldo
Valladao* que, la interpretacién, inclusive la calificacién, de ia ley extranje-
ra “se hara, sin duda, con las reglas de hermenéutica de Derecho
extranjero. . . Dice con exactitud, la Corte Permanente de Justicia Interna-
cional de La Haya “no serfa aplicar un Derecho interno, aplicarlo de manera
diferente de aquella por la cual se ha aplicado en el pais donde est4 en vigor”.
El jurista colombiano Monroy Cabra?? se inclina porgue: “La interpretacién

M Citado por Miaja bE LA MUELA, Adolfo, Derecho Internacional Privado, 6* Edicion, Tomo
1, Madrid, 1972, p 277

5 Op. cit., p. 203.

4 Op. cit., Tomo 1, pp. 480 y 481.

47 MoNROY CABRA, Marco Gerardo, Tratado de Derecho Internacional Privado, 2* Edicién,
Editorial Temis, 1973, p. 852,
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de la ley extranjera se hace segiin los criterios determinados en la ley extranje-
ra declarada aplicable. En ausencia de interpretacién con autoridad, se debe
seguir el criterio utilizado en la nacién a que pertenece la norma, . . Por tlti-
mo, st hay diversidad de criterios en el pais al cual pertenece ia norma, el juez
decidira segGn su propio criterio.” En el mismo sentido se pronuncia Martin
Wolff:# “Al interpretar las leyes extranjeras, el tribunal inglés sigue los mis-
mos principios que el tribunal extranjero observa con respecto a sus propias
leyes, no aquellos que aplica cuande interpreta una ley inglesa.” En oca-
siones, las decisiones dadas por los tribunales son obligatorias en lo que atafie
a interpretacién. En esta situacién debe prevalecer a mayoria de razén la in-
terpretacién del Pais de procedencia.

En ia materia de aplicacién de Derecho extranjerc puede suscitarse un
problema de jerarquia de normas, En efecto, la norma extranjera competente
infringe una norma constitucional del Estado de procedencia. Antes esta si-
tuacién, el juhista brasilefio Haroldo Valladao* sostiene que: “. . .l1a regla
general es acatar la orientacién seguida, el respeto de sus fuentes jurldicas,
por el Derecho extranjero. Si por ejemplo hay allf jurisprudencia sobre la nor-
ma prevaleciente, para la especie, el juez del hecho tendra que seguirla.” En
el mismo sentido se pronuncia Martin Wolff:5 *Si la disputa se refiere a la
cuestién de si una cierta ley es invalida por infringir la constitucién del Esta-
do, el tribunal tiene derecho a examinar su validezenla misma extension que
cualquier tribunal ordinaric del mismo Estado extranjerc.”

Suele ocurrir que la lcpslacnbn extranjera no sea unitaria, es decir, que ha-
ya pluralidad normativa en el sistema juridico extranjero, Este problema lo
plantea Niboyet en los siguientes términos:*' “hay extranjeros que pertenecen
a pafses cuya legislacién no estd unificada. Procede en este caso, investigar en
el Derecho Pablico del pafs extranjero de que se trate de que manera est4n re-
partidos sus sabitos entre las diversas leyes del pafs. Se acudir4, pues, a la ley
polaca — por ejemplo— para decidir cuales con las personas sometidas a una
u a otra de las leyes vigentes en el interior de dicho pafs.” Wolff se ocupa del
mismo problema y considera:®? “Si el Estado cuyo Derecho debe aplicarse por
el tribunal inglés no tiene ningfin sistema jurfdico Gnico, sino que emplea di-
ferentes sistemas o en diferentes partes del territorio estatai, o para diferentes
clases, el rribunal inglés aplicara el Derecho que rige el caso conforme al De-
recho interlocal o interpersonal del pais interesado.”

Los problemas de j_erarqma de normas y de pluralidad normativa interna
en el pafs cuya norma juridica se recibird, deben ser resueltos normativamen-
te en el Anteproyecto de normas generales de Derecho Internacional Privado.

8 0p. cit., p. 205.

% Op. cit., Tomo I, p. 480.

W 0p. cit., p. 205.

5 NisoveT, J. P., Principios de Derecho Internacional Privado, Editora Nacional, México,
1951, p. 566.

52 fdem, pp. 204 y 205,
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29. Existencia, estado civil y capacidad de las personas

Dificil verdaderamente resuita emitir con brevedad la secular polémica
entre domicilio y nacionalidad para regir la existencia, el estado civil y capa-
cidad de las personas. Si esto es arduo, en consecuencia constituye un autén-
tico reto a un proyecto de codificacién pronunciarse sobre el punto de cone-
xién o los puntos de conexi6n que han de regir las instituciones materia de es-
te apartado.

El tema de eleccién entre la ley del domicilio, la de la nacionalidad, la de la
residencia habitual o la de la residencia esporadica no es puramente un asun-
to de especulacién doctrinal puesto que la legislacién interna y la codificacién
internacional requieren una decisién sobre el particular.

Los aspectos pragmiticos se destacan cuando Wolff*s hace referencia a un
dato estadistico de principios de sigle, aportado por el jurista argentino Ze-
ballos; en 1909, de acuerdo con un cilculo muy aproximado, quinientos
millones de hombres vivian en paises regidos por el principio del domicilio,
mientras que cuatrocientos sesenta millones estaban sujetos al sisternas de la
nacionalidad.

El jurista peruano Manuel Garcia Calderén,* menciona la circunstancia
de la carencia de un acuerdo sobre si la ley de 1a persona debe ser la del domi-
cilio o 1a de la nacionalidad. Atribuyé doctrinalmente a Mancini la tendencia
a la proyeccién del punto de conexién “nacionalidad” que tuvo un poderoso
impulso después de su incorporacion en el Cédigo de Napole6n. En cuanto al
sistermna del domicilio, nos indica el citado autor que el principio del domici-
lio, sostenido por los paises anglosajones, “recibio el apoyo de la doctrina de
Savigny".

El antagonismo doctrinal entre Mancini y Savigny es igualmente anotado
por Ramén de Orué y Arregui®® como origen de una divergencia legislativa
que se ha acentuado en el campo doctrinal,

Se ha asentado por el jurista argentino Alberto Lazcano® la dificultad de
conciliar la nacionalidad y el domicilio en el orden internacional por que ca-
da uno de esos sistemnas responde a diferentes tradiciones derivadas de que hay
paises de emigracion y de inmigracién, lo que ha originado frustracién en
autores y en conferencias que no han podide armonizar ambos principies.

La distusién relativa a domicilio-nacionalidad no ha producido un de-
senlace feliz en ¢l mundo a pesar de los esfuerzos de los filosofos del Derecho.
Wolff 5" lamenta que no se haya obtenido ningiin acuerdo en un sentido posi-
tivo.

% 0p. cat., p. 101

¥ 0p. cit., p. 156,

5 Manual de Derecho Internacional Privado, 3* Edicién, Editorial Reus, Madrid, 1952, p.
497.

% 0p. cit., p. 192.

5T 0p. ct., p. 96.
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El jurista brasilefio Haroldo Valladao® en forma muy atingente resume la
evolucién doctrinal habida entre domicilio y nacionalidad. Determina que
Savigny unificé la materia de la capacidad, por la ley del domicilio; mieritras
que Mancini siguio el sistema de la ley nacional para el estado civil y la capa-
cidad. Alude a una intensa lucha entre partidarios de Savigny y Mancini para
la obtencién de un principio Gnico. Entre tanto, afirma los Cédigos, las leyes,
la jurisprudencia y la practica de cada gobierno, los tratados y gran parte de
la doctrina, aan los inspirados en Savigny y Mancini, jama4s seguirin los pun-
tos de vista radicales y extremos de un solo estatuto, Gnico y universal. Consi-
dera que, en realidad, “a través de variadas reglas y excepciones, distinciones,
subdistinciones y con los principios del reenvio, de calificacién, de la lex fori y
del orden pablico”, se aplican otros puntos de conexi6n como la residencia, la
voluntad de los interesados, lugar del acto, la situacién de la cosa y sobre to-
do, se aplica la ley del foro.

Los iusprivatistas Lazcano* y Monroy Cabra® argentino y colombiano, res-
pectivamente, aluden al hecho de que originalmente, en la época de los esta-
tutarios se aplicaba la ley domiciliaria. Miaja de la Muela®! estima que, hist6-
ricamente, el domicilio fue el punto de conexion de todos los estatutarios, y
explica que ello obedecié a la finalidad de resolver los conflictos conforne a
disposiciones locales de territorios sujetos a la misma soberanfa. En ia evolu-
cién domiciliar, el domicilio fue mantenido como punto de conexién bésico
en los palses angioszjones y en 12 mayor parte de los hispanoamericanos.

Sobre la actual evolucién de la antiquisima polémica entre la ley de la na-
cionalidad y la del domicilio, el jurista norteamericano Nadelmannn®® acusa
el hecho de que Brasil cambi6é en 1942 de la nacionalidad al domicilio y de
que Europa ha visto que la nacionalidad ha perdido terreno. Le da relevancia
a la circunstancia de que en América hay un amplio acuerdo sobre la aplica-
cién de la ley del domicilio al estado civil de las personas. Esta conclusidn la
hace este autor, sin perjuicio de considerar la existencia de un tercer sistema
que ya era utilizado desde la preparacién del C6digo de Bustamante. En ese
tercer sisterna mixto, la ley local es aplicada a los extranjeros mientras que la
ley nacional es aplicada a los nacionales en el extranjero. Examina
Nadelmann® ]la especulacién que se ha hecho en el sentido de que si la adi-
cién que se hiciera al Cédigo de Bustamante prescribiera la ley del domicilio
como la aplicable a la existencia, estado y capacidad, se obtendria la acepta-
ci6én de todos los Estados en Latinoamérica y alude a las discrepancias existen-
tes entre los Estados de la América Latina, ya que unos no ratificaron el Codigo,
otros no lo suscribieron y otros lo hicieron con reservas generales o especiales.

58 Direito Internacional Privado, Vol. 11, 27 Edicién, Librerfa Freitas Bastos, 1977, p. 16.
% 0p. cit., p. 177.

80 Op. cit., pp. 363 y 364.

& Op. cit., Tomo 11, p. 172,

%2 The Question of the Revision of the Bustamante Code, Op. cit., pp. 587 y 388,

8% Idem, p. 388.
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La dificultad de eleccién entre la ley del domicilio y la ley de la nacionali-
dad fue el origen del articulo 70. del Cédigo de Bustamante que permitié que
cada Estado contratante aplicara como leyes personales las del domicilio, las
de la nacionalidad o las que tenga adoptadas o adopte en el futuro en su le-
gislacién interna. En esa época, segiin nos informa Nadelmann® algunos Es.
tados latinoamericanos, entre eilos Cuba, Costa Rica, Haiti, Reptbiica Do-
minicana y Brasil seguian el sistema de Furopa Continental de la Ley na-
cional, mientras que los Tratados de Mantevideo de 1889 ya se habian incli-
nado a favor de ia ley del domicilio que se consideraba como la finica acorde
con los intereses de los paises de América.

Acerca de la prevalencia en América del sisterna de la ley del domicilio, Ni-
boyet asevera®® que, en la Gran Bretafa, en los Estados Unidos y en Hispano-
ameérica y en la codificacién interamericana, la ley del domicilio ha sido
ampliamente acogida. Sobre el mismo particular, Martin Wolff** marca la
aceptacion de la ley del domicilio en toda Europa antes del Cédigo francés, y
la subsistencia de ese sistema en Dinamarca, Islandia. Noruega, los Estados
Bilticos, y en aquellos estados sudamericanos que son parte de los Tratados
de Montevideo, de su consagracién en Brasit desde 1942, y particularmente
en el Reino Unido, y en los Estados Unidos de América.

Derruppé®’ considera que han sido politicas las razones de eleccion la ley
nacional y la ley del domicilio. Juzga que esa eleccién esta influenciada por la
situacién demogrifica que el pais de inmigracién prefiere la relacién del do-
micilio para asimilar mas rapidamente a los inmigrantes. Propone como solu-
ci6én una distribucién de materias entre los puntos de conexién domicilio y na-
cionalidad. Que se someta el estade de las personas a la ley nacional y ia capa-
cidad a la ley del domicilio. En materia de sucesiones estima que debe regir la
ley del domicilio después de una cierta duracién de instalacién en el mismo
pais. Sugiere que prive la ley del domicilio en los casos de apatridia, en los ca-
sos de pluralidad de nacionalidad de una misma persona, o en el caso en que
varias personas ligadas con un estado civil tienen nacionalidad diferentes, co-
mo en divorcio, filiacign, tutela, alimentos. Divide al mundo en dos grandes
sectores: €l del domicilic y el de la nacionalidad: la mayor parte de los paises
del continente europec del Medio Oriente y del Extremo Oriente. Afilia al sis-
tema del domicilio: a los paises anglosajones y escandinavos y la mayor parte
de los paises de América Latina.

No es facil centrar el debate entablado entre nacionalidad y domicilio, da-
do que la misma nacionalidad estd profundamente influenciada por el domi-
cilio. Como expresa Lazcano® el domicilio incide en la nacionalidad ya que
“influye en la adquisicién, pérdida y recuperacién de la nacionalidad y a él se

b4 Ibidem, p. 386.
8 Op. cit., p. 562,
% Op. cit., pp. 98.
o Op. ait., pp. 52y 7L
5 Op cnt., p. 177
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acude cuando la personas tiene dos 0 mas nacionalidades o carece de ellas, asi
como para resolver los conflictos de nacionalidad. Sobre esta vinculacién
entre nacionalidad y domicilio, apunta De Orué y Arregui®® que una solucién
cientifica deberi tener en cuanta ambos principios. Que deberi fijarse la ley
de la nacionalidad y ta ley del domicilio se utilizara con caricter supletorio.

De cualquier manera, escoger entre el sistema de la ley nacional o la ley del
domicilio, constituye un dilema forzoso para evitar las indefiniciones inade-
cuadas que se criticaron en el articulo 7o. del Cédigo de Bustamante. Adclfo
Miaja de la Muela™ cita al jusprivatista wruguayo Quintin Alfonsin y dice que
tiene razdn al decir que son ineficaces los esfuerzos que se hagan para conci-
liar la lex patriae con la lex domicilis, que indefectiblemente debe elegirse
entre ambas leyes, y debe sacrificarse, “parcial o enteramente, una a la otra.”

Si se considerase que no hay posibilidad de definicién de criterios para elegir
entre la ley nacionat y la ley del domicilio, la codificacién interamericana
tendria que orientarse en condiciones similares a la “Convencidén de la Haya
para regular los Conflictos entre la Ley Nacional y la Ley del Domicilio”, mis-
ma que se concluyé el 15 de junio de 19557 para preferir unas veces, frente a
ciertas hip6tesis la ley del domicilio y en otros supuestos, la ley nacional. 5in
embargo, ha quedado bien sentado que prevalece en la América el sistema
del domicilio. El criterio del domicilio cobra importancia como punte de vin-
culacién en materia de existencia, estado civil y capacidad de las personas, in-
dependientemente de su valor para establecer la competencia de los tribunales.

Si partiéramos del supuesto de aceptacion del sistema de la ley del domici-
lio, la problemitica todavfa no habria quedado integralmente resuelta puesto
que, a veces el criterio domiciliar suele complementarse con la residencia ha-
bitual y la residencia esporadica, requiriéndose adicionalmente llegar a su de-
bida conceptuaci6én. Pero, ademas, para no incurrir en dogmatismos es nece-
sario precisar el concepto de domicilio para recoger normas que delimiten su
alcance y significado y para tratar de superar los inconvenientes que al dorni-
cilio se le han sefialado, principalmente por sus detractores que a su vez son
defensores del sistema de la ley nacional.

José Ramén de Orué y Arregui’ asevera que: “‘para que haya domicilio de-
ben reunirse dos condiciones: la existenciz en un lugar determinado y la in-
tcncién de permanencia en €l, dnimo et facto. Para que haya residencia basta
el hecho. Una vez adquirido el domicilio, se puede mantener por la sola inten-
cién de no cambiarle o adquirir otro. La residencia se cambia por el hecho de
cambiar de lugar, y se mantiene por el hecho de permanecer en él.” Para Ni-
boyet,’® el domicilio es, un elemento que relaciona a los individuos con un lu-

69 Op. cit., p. 501.

" Op. cit., Tomo I, p. 178.

I Véase su texta en "Recueil des Conventions de La Haye", Edité par le Bureau Permanent de
la Contérence, La Haye, Pays-Bas, 1970,

2 0p. o, p. 208.

™ Op. cit., p. 545.
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gar determinado, mientras que la nacionalidad los relaciona con un pafs. El
ilustre brasilefio Haroldo Valladao™ dice que el domicilio en el Derecho In-
ternacional Privado “es el vinculo que sujeta a una persona a un sistema
juridico territorial” y a continuacion alude a ciertas especies de domicilios:
domicilio necesario o legal de los incapaces de los funcionarios, de los milita-
res; domicilio voluntario general o especial. Considera en el concepto del do-
micilio los dos elementos clasicos: la residencia y la intencién de perma-
nencia.

Savigny® consideraba como domicilio de un indi_viduo, aquel en donde re-
side constantemente y que ha clegido libremente como centro de sus negocios
y relaciones juridicas. Afirmaba que la residencia constante no excluye una
ausencia momentinea o una variacién ulterior. Sobre los elementos del domi-
cilio, Lazcano enfatiza que hay dos elementos:™ objetivo y subjetivo, el prime-
ro, material, atafie a la radicacién en un lugar y la existencia de ciertos
vinculos que lo unen a ese lugar; el subjetivo, es la intencién o el proposito de
mantener en ese lugar, por término indefinido aunque cambiable, el centro
afectivo, juridico o econémico.

El Restatement norteamericano, determina que el domicilio es el lugar al
que un individuo se halla unido establemente para fines legales, sea porque
alli tiene su hogar o porque la ley asi lo presume. La cuestion de saber si una
persona esti domiciliada en el Estado del fuero o en oro, se resuelve por la ley
del fuero.”

El prestigiado jurista cubano, Antonio Sinchez de Bustamante,’ se referia
a los dos elementos del domicilio que lo distinguen y que deben distinguirlo:
“uno la residencia efectiva, otro la intencién de residir permanentemente. La
primera es una condicién material en la que todos convienen; la segunda un
elemento psicolégico que suele y puede apreciarse por los signos
exteriores. . . Es muy conveniente que el Derecho detalle de algin modo la
prueba de la intencién, ligindola por ejemplo a la permanencia durante cier-
to tiempo, o al establecimiento de hogar, o a la centralizacién de los
negocios.” Igualmente hacia alusion a diversas clases de domicilios: “domici-
lio de origen, determinado por el nacimiento y atribuide generalmente al hijo
en razén de tenerlo su padre. | . domicilio legal: se le asigna a una persona en
razén de los lazos de parentesco o de las relaciones de negocios o del empleo
que la unen a otra u otras. Domicilio de eleccion: el individuo capacitado y
menor de edad se crea a si mismo sustituyendo al que hasta entonces tenia™”

" Op. cit., Tomo 1, p. 546.

7 Citado por el iusprivatista mexicano José ALGARA. Lecctones de Derecho Inlernacional Pri-
wmdo, México, 1899, p. 141,

% 0p i, p. 178

77 Véase a Lazcano. Alberto, Op.ci., p. 179,

™ Derecho Internacional Privade, Tomo |, La Habana, 1934, 22 Edicién, p. 384.

" Idem, pp. 332 y 333,
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Opina Niboyet® que la determinacién del domicilio pudiera ser reglamen-
tada por medio de tratados diplomaiticos. Sobre ello, consideramos que, de
aceptarse el sistema del domicilio sera preciso que su significado y alcance se
establezcan en la convencién relativa a normas generales de Derecho Interna-
cional Privado. En ausencia de tratados internacionales, en concepto de
Niboyet®! “la ley de cada pais es la Gnica que puede determinar si un indivi-
duo estid domiciliado en el mismo”, En caso de conflicto de normas de pafses
distintos en lo que se refiere a la fijacién de domicilio, serd competente para
fijar el domicilio, segin Niboyet,® la lex fori, “ya que el domicilio es la condi-
cién para poder ejercitar diversas atribuciones.”

En los tratados de Montevideo de 1889 se siguié el sistema de la ley del do-
micilio, concretamente, el articulo 50. del Tratado de Derecho Civil Interna-
cional, estableci6: “La ley del lugar en ¢l cual reside la persona determina las
condiciones requeridas para que la residencia constituya domicilio.” El
articulo 90. establecié: “Las personas que no tuvieron domicilio conocido, lo
tienen en el lugar de su residencia.”

En el Cédigo de Bustamente de 1928, los articulos del 22 al 26 se refirieron
al domicilio en los siguientes términos:

“Articulo 22. El concepto, adquisicién, pérdida y recuperacién del domici-
lio general y especial de las personas naturales y juridicas se regird por la ley
territorial.

“Articulo 23. El domicilio de los funcionarios diplomaticos y el de los indi-
viduos que residan temporalmente en el extranjerc por empleo o comisién de
su gobierno o para estudios cientificos o artfsticos, ser el atlimo que hayan
tenido en su territorio nacional.

“Articulo 24. El domicilio legal del jefe de la familia se extiende a la mujer
v los hijos no emancipados y del tutor o curador, a los menores incapacitados
bajo su guarda, si no dispone lo contrario la legislacién personal de aquellos
a quienes se atribuye el domicilio del otro.

“Articulo 25. Las cuestiones sobre cambio de domicilio de las personas na-
turales o jurfdicas, se resolvera de acuerdo con la ley del tribunal si fuese el de
uno de los Estados interesados, y en su defecto, por la del lugar en que preten-
da haber adquirido el Gltimo domicilio.

“Articulo 26. Para las personas que no tengan domictlio, se entendefa co-
mo tal de su residencia, o en donde se encuentren.”

En el Tratado de Derecho Civil Internacinal de Montevideo de 1940, el do-
micilio se regula en los articulos del 50. al 11 en los siguientes términos:

“Articulo 50. En aquellos casos que no se encuentren especialmente previs-
tos en el presente tratado, el domicilio civil de una persona fisica, en lo que
atafie a las relaciones juridicas internacionales, sera determinado, en su or-
den, por las circunstancias que a continuacién se enumeran:

80 Op. cit., p. 553.
8 Op. cit., p. 545.
8 Idem.
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“la) Ja residencias habitual en un lugar con inimo de permanecer en él;

“2a) a falta de tal elemento, la residencia habitual en un mismo lugar del
grupo familiar, integrado por el cényuge y los hijos menores o incapaces; o la
del cényuge con quien haga vida comin; o, a falta de cényuge, la de los hijos
menores o incapaces con quienes conviva;

“3a) el lugar del centro principal de sus negocios;

“4a) en ausencia de todas estas circunstancias, se reputari como domicilio
la simple residencia.”

“Articulo 6. Ninguna persona puede carecer de domicilio ni tener dos o
mas domicilios a la vez.”

“Articulo 7. El domicilio de las personas incapaces sujetas a patria potes-
tad, a tutela o curatela, es el de sus representantes legales; y el de estas el lu-
gar de su representacién.”

“Articulo 8. El domicilio de los cényuges existe en el lugar en donde viven
de consuno. En su defecto, se reputa por tal el del marido.”

“Articulo 9. La mujer separada judicialmente o divorciada conserva el do-
micilio del marido mientras no constituya otro. La mujer casada abandonada
por su marido conserva el domicilio conyugal, salvo que se pruebe que ha cons-
tituido por separado, en otro pafs, domicilio propio.”

“Articulo 10. Las personas juridicas de caracter civil tienen su domicilio en
donde existe el asiento principal de sus negocios.

“Los establecimientos, sucursales o agencias constituidos en un Estado por
una persona juridica con domicilio en otro, se consideran domiciliados en el
lugar en donde funcionan, en lo concerniente a los actos que alli practiquen.”

“Articuloe 11. En caso de cambio de domicilio, el 4nimo resultara, salvo
prueba en contrario de la declaracién que el residente haga ante la autoridad
local del lugar a donde ilega; y, en su defecto, de las circunstancias del cambio.”

Acerca de la ley competente para fijar el domicilic, expresa Haroldo
Valladaof* que la calificacién internacional del domicilio le corresponde a la
ley interesada, la ley invocada, la ley del sistema jurfdico territorial de cuyo
domicilio se trata, siendo el domicilio brasilefio por la ley brasilefia y el domi-
cilio fuera de Brasil por la ley extranjera de su constitucién.

Para que no resulte indebidamente razonada una aceptacién de la ley del
domicilio, es absolutamente preciso examinar los argumentos a favor y en
contra, tanto del domicilio como de la nacionalidad. De esta manera, si se
acepta el criterio del domicilio el sistema tratara de eliminar los inconvenien-
tes que se establezcan.

En obvio de repeticiones, haremos una enumeracién de las razones:

A favor del domicilio se argumenta:

1. Que las costurnbres y medios en que ¢l hombre vive realmente, determi-
nan mejor su naturaleza, inclinaciones y necesidades que las circunstancias
del lugar donde se efectiia el hecho pasajero del nacimiento. 8

¥ Op. cit., Tomo I, p. 339.
® Vieare a Zavara, Francisco ], Elenentos de Devecho Internacional Privado, México, 1889, p. 86.
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2. Que en el domicilio se forman casi todos los contratos y se contraen casi
todas las relaciones, siendo por lo mismo mis sencillo, cémodo y natural que a
estas Gltimas leyes se les sujete de preferencia®

3. Que es mds ficil conocer la ley del domicilio que la de la nacionalidad,
sobre todo en casos de individuos que han pasado gran parte de su vida fuera
de su patria y que es un términe medio alejade por igual de la territorialidad
y de la personalidad encerrada en la ley del Estado del cual es nacional %

4. Que hay permanencia y universalidad del hecho de la fijacién de los in-
dividuos en un lugar.#

5. Que se adapta mejor a las necesidades del individuo y del grupo social en
que vive .88

6. Que en caso de que no se pueda aplicar la ley de la nacionalidad, por ca-
recerse de ella, habri que aplicar la ley del domicilio, o sea que complementa
idealmente a la ley nacional .

7. Que la ley del domicilio es ideal para resolver los problemas de indivi-
duos con més de una nacionalidad.%

8. Que el domicilio es el lugar donde se vive, donde se tienen afectos, donde
se adquieren costumbres, amistades, relaciones y donde se observan reglas a
las cuales se ajustan la vida y la conducta del hombre. En el domicilio se ad-
quiere la subsistencia, se celebran contratos y llevan a cabo negocios.”

9. Que el niicleo de la asociacién politica se forma por la peblacion fija y la
comunidad de vida social y politica sélo puede verificarse bajo la condicién de
relaciones reales y efectivas.*

10. Que constituye un sistema extraordinario para determinar ia ley com-
petente cuando en un pais hay diferentes leyes internas.#

11. Que tiene la ventaja sobre la nacionalidad que no se impone, no es ficti-
cio, s6lo se comprueba.®

12. Que un individuo puede pasar toda su vida en un pais distinto del de su
nacionalidad.%

13. Que la ley del domicilio es inds comoda porque su conocimiento es mas
accesible para los sujetos interesados y para los terceros.

8 fdem.

% Véase Garcia CALDERON. Manuel, Op. cit., pp. 156 y 157.

7 Véase a Miaja DE LA MuELA, Adolfo, Op. cit., Tomo 1, p. 173,

8 fdem.

4 Véase a Nipover. J. P. Op. cit., pp. 567 y 568.

%0 fdem.

Ul Véase a ALGARA. José, Op. cit., p. 145.

92 Veéase a Fiore, Pascual, Derecho Internacional Privado, traduccién de A. Garcla Moreno,
México, 1894, Tome 1, p. 133.

9 rdem.

# Véase a Lazcano, Alberto, Op. cit., pp. 189y 190.

¥ Veéase a NiBOYET. Op. cil., p. 560.

% Véase a DErRUPPE, Op. cit., p. 71.
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14. Facilita la concordancia de la competencia legislativa y de la aplicacién
por el juez de su propia ley pues es generalmente el tribunal del demicilio el
que esta conociendo.”

15. Que los paises de inmigracion necesitan del domicilio con objeto de al-
canzar una cierta fusidén de su poblacién,®

En contra de el sisterna del domicilio se ha argumentado:

1. El 4nimo de permanecer o retornar en un lugar es de dificil comproba-
cion ¥

2. La prueba de la intencién de residir, como la del dolo en el Derecho Pe-
nal, es tan dificil e importante que ha producide en Inglaterra la doctrina de
la “tenacity” y la “revival of the domicile of origin'%®

3. Hay una amplia variedad legislativa en su conceptuacion '™

4. Puede haber varios domicilio,!®2

5.La ley del domicilic cambia con cada modificacién del domicilio, lo cual
va contra ¢l objeto que persiguen las leyes referentes al estado y la capacidad ,
va en contra de la conveniencia de que el individuo conserve el mismo estatu-
to durante toda su vida.!®® Se juzga que la ley del domicilio es menos estable
que la ley de nacionalidad.

6. Es dificil decidir si el domicilio debe ser el de la residencia principal o
centro de los negocios de una persona.'®

7. En materia de domicilio, lo mismo que en materia de nacionalidad, ca-
da soberania determina, conforme a sus puntos de vista, las condiciones para
adquirir y perder los diversos domicilio en su territorio. De aqui pueden resul-
tar conflictos de domicilios, tanto positivos como negativos.1%

8. Es mucho mas dificil determinar con certeza el domicilio de una persona
que su nacionalidad, puesto que el demicilio depende mucho mas de una in-
tencidn que puede ser dificil probar, mientras que un cambio de nacionali-
dad puede casi siempre comprobarse por documentos oficiales.1%

9. “Si a la capacidad, a los derechos de familia, y a los de sucesion se les debe
regir por el domicilio de la persona, al admitirse que ella pudiere regir por el
domicilio de la persona, al admitirse que ella pudiere tenerlo maltiple, por te-
nerlo en Rio Grande del Sur (Brasil), en Uruguay y en Corrientes, (Argentina)
tres diversas residencias donde alternadamente vive o varios centros de ocupa-
ciones habituales — estan regidos al mismo tiempo, por tres legislaciones dife-

T idem.

% vease a Woure, Martin, Op. cit., p. 99.

Véase a Lazcano. Alberto, Op. cit., p. 187,

Véase a ValLanao Harolde, Op., cit., p. 352 (Tomo 1}.
W jdem, p. 338

12 yaase a Fiork, Pascual, Op. cit., pp. 89 v 90.

0% Viase a Nisover, ). P. Op. cit., p. 560.

¥ vease a Fioke, Pascual, Op. cit., pp. 132 y 153,

105 Vease a Nisover. ]. P., Op. cit., p. 550.

W6 Vease a WoLrk, Martin, Op. cit., pp. 99 y 100,

9
100
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rentes, fracasando completamente el criterio domiciliar como solucionar de
los conflictos de leyes, ™%

Las objeciones que anteceden al sistema del domicilio obligan necesa-
riamente, en caso de aceptar el criterio domiciliar, a superar las inconvenien-
cias mediante las fSrmulas que enseguida se expresan:

A) Dar un concepto de domicilio para centrar a nivel internacional una no-
cién aceptable.

B) Facilitar la prueba del domicilio.

C) Evitar la pluralidad domiciliar:

D) Eliminar el subjetivismo en los elementos del domicilio.

No se puede tomar una decisién a favor de domicilio que tenga como punto
de partida un desprecio al posible punto de conexién “nacionalidad”. Este
elemento de vinculacién requiere ser estudiado.

Coinciden Adolfo Miaja de la Muela'® y Manuel Garcia Calder6n'* en que
es el articulo 30. del Cédigo Napoledn el que, por primera vez, regula el esta-
tuto personal de los franceses por la ley nacicnal, y su ejemplo fue seguido por
parte de las legislaciones europeas, sobre tode desde que fue apoyada esta ten-
dencia por la corriente doctrinal que encabez6 Mancini. Conforme al articulo
$0. del Cédigo Napoleén, las leyes francesas sobre estado y capacidad gobier-
nan a los franceses aungue residan en paises extranjeros. Segn nos informa
Batiffol:11¢ la jurisprudencia francesa ha deducido del articulo 30., linea 3,
del Cédigo Napoléon que el estatuto personal de los extranjeros en Francia es-
t4 regido por la ley nacional. El texto legal sdlo enuncia reglas para los france-
ses y los tribunales han considerado que implica un principio general que es
aplicable también a los extranjeros.

En cuanto a la evolucién de la nacionalidad como punto de conexi6n,
Miaja de la Muela!!! expone que, desde el final de la primera guerra mundial
se ha deteriorado la marcha ascendente de la ley nacional y se ha iniciado una
corriente en sentido contraric, y que a partir del final de la segunda
conflagracién mundial ha cafdo en decadencia la ley nacional, sobre todo en
los Convenios y proyectos elaborados en la Conferencia de Derecho Interna-
cional Privado de La Haya y en algunas legislaciones internas. También acu-
sa la apertura a otras conexiones personales, como la de residencia habitual
o el centro de vida de una persona.

A la nacionalidad se le atribuye las siguientes ventajas:

1. Que la nacionzalidad es una conexién mas estable que el domicilio y que
por ello es primordial para satisfacer la necesidad de una cierta permanencia
del estatuto personal. !t

07 Véase a VaLLADAO, Op. cit., Tomo 1, p. 345,

18 Op. cit., Tomo 11, pp. 172 y 173,

19 9p. cit., p. 159.

Ne ButiFroL, Henti, Droit International Privé, Tome I, Paris, 1975, p. 351,
M Q. cit., Tomo I, pp. 172, 178y 178.

112 Vgase a DERRUPE, Op. cit., p. 71.
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2. Que la experiencia demuestra que la determinacién dei domicilic, a
causa de su elemento intencional, estd sujeto a graves dificultades, falta de
certidumbre que no ocurre con la nacionalidad.?

3. Que mediante el sistema de la ley nacional, las leyes estan adaptadas al
temperamento nacional. Que este es el argumento esencial de la doctrina de
Mancini; que es exagerado pero que conserva algtn valor para los paises de
civilizacién juridica muy diferente.t!4

4. Que la ley de la patria de cada uno lo recibe bajo su proteccién desde el
momento de nacer, tomando en cuenta el clima y demas circunstancias del
pafs que influyen en la naturaleza y aptitudes del hombre, juzgando que es
muy natural que esa misma ley siga rigiendo la aptitud y el estado de la perso-
na en todas partes.'!

5. Que el concepo de nacionalidad es méis preciso y, a la vez idéntico en los
distintos Estados, mientras que el domicilio es mucho mis vago y, también di-
ferente de Estado a Estado; que es facil cambiar de domicilio, pero no asi de
nacionalidad. ¢

6. Que la nacionalidad es Ginica mientras que ficilmente se pueden tener
dos, o incluso méis domicilios,!??

7. Que hay un interés del Estado en mantener una vinculacién permanente
con sabditos radicados en el extranjero.!1#

8. Que en razén de las mayores facilidades para obtener el domicilio que la
nacionalidad, las alteraciones del domicilio y las anomalias, casi siempre
fraudalentas, la nacionalidad constituye vinculo més cierto, mas seguro y me-
nos sujeto a variacion y falsas apreciaciones que el domicilio.!"?

9. Que el sistema domiciliar es un vestigio del feudalismo, que reduce al
hombre a la condicién de accesorio de la tierra 2

10. Que los pafses densamente poblados, que proporcionan un gran contip-
gente de emigrantes y cuya inmigracién es escasa, tienen el mayor interés en
adoptar la ley nacional, pues asi aseguran la continuidad de sus vinculos
juridicos con sus nacionales expatriadoes, y proporcionandoles ademads un ex-
celente medio de penetracion a ciertos paises.'?!

Se argumenta en contra de la ley nacional de ia siguiente manera:

1. En los paises de inmigracién, la adquisicién de la ley nacional en ciertas
aglomeraciones, podria conducir a una aplicacién demasiado frecuente y

U3 fdem.

W4 rhidem.

Li5 Véase a ZavaLa. Francisco J., Op. c#t., p. 89.

116 véase a Vocino, Michele, Derecho Internacional Publica y Privado, Madrid, 1963, p. 110
U7 jdem.

118 Vease a Garcia CALDERON, Manuel, Op. cit., p. 157,

% Véase 2 ALGARA Jost, Op. cit., p. 144

120 gase a MIAJADE LA MUELA, Adolfo, Op. cit., Tomo II, p. 178.

121 Véase a NIBOYET. J. P. Op. cee., pp. 562 y 563,

DR ©, 1983 Facultad de Derecho de la UNAM



76 CARLOS ARELLANO GARCIA

constante del Derecho extranjero lo cual perjudicaria a la integridad de la ley
del pais.'2

2. Seria exagerado que un extranjero, a veinticinco afios de residir en un
pais que no es el suyo, siguiese sometide a su ley nacional que ya le es
extraiia.!2

3. Es tan amplia la adopcién de la ley nacional a la capacidad y el estado ci-
vil que la doctrina contempla excepciones como el orden piblico, el fraude a
la ley, las calificaciones y el reenvib, 1

4. Se operan cambios en la nacionalidad, pluralidad de nacionalidades
dentro de una sola familia, casos de apatrida. Se supone que en estas hipdtesis
el domicilio ofrece un criterio mas seguro que el de nacionalidad. !

5. En materia de comercio internacional, hay clientes y proveedores de
paises remotos, en esta situacion, la ley del domicilio resulta mejor conocida
y, en consecuencia, mas apta para regular la capacidad de las personas,'?

6. En los pafses en que residen permanentemente un gran nidmero de
extranjeros hay numerosos casos de aplicacién de Derecho extranjero, lo que
es tarea dificil y enojosa para los tribunales. !’

7. La ley nacional no es apta para resolver los conflictos de leyes en las rela-
ciones de familia cuando los sujetos interesados en la relacién de estado civil
tienen diferente nacionalidad.!2*

No se agotan los posibles puntos de conexién en el anilisis de domicilio y na-
cionalidad puesto que a su lado coexisten otros elementos vinculatorios como la re-
sidencia habitual y la residencia esporadica o lugar en que el sujeto se encuentra.

Desde el afio de 1889 apuntaba Pascual Fiore'® que podia darse el caso de
un individuo sin ciudadantia y sin domicilio y que en ese caso se aplicarfa la ley
del pais en donde residiere.

El gran jurista brasilefio Haroldo Valladao!* alude a la residencia con la
observacién de que &sta, de simple elemento material del domicilio volunta-
rio, pas6 en los Gltimos tiempos a elementos de conexicién auténomo, de gran
relevancia. Conceptia la residencia’® como la habitacién estable o la estadia
durable, caracteriza la sede real de la persona al lado del domicilio que es la
sede juridica. La residencia es una estadiz mis o menos durable, no oca-
sional, en la que, se requiere tiempo y continuidad. Con estos dos elementos,

122 Idem.

123 Ibidem.

124 Vease 2 MONROY CABRA. Op. cit., p. 365.

125 Véase a Miaja DE LA MUELA, Op. cit., Tomo II, p. 174.

Y26 fdem.

127 fhidem.

128 ygase a LEREBOURS-PIGEONNIERI, Paul y Loussourn Yvon, Derecho Internacional Privado,
9 Edicion, Dalloz. 1970, p. 422.

129 0Op. cit., pp. 134 y 135,

10 Qp.cit., Tome 1,p. 359,

180 Idem., p. 360.
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se produce la residencia habitual de nuestros dias. No es una simple estadia,
una simple residencia, habitacién o morada ocasional.

Valladao'* afirma que en la Revisién del Anteproyecto de Ley General sugi-
rieron substituto el domicilio por la residencia habitual, criterio mas efectivo
y mis auténtico, segiin su pensamiento.

Manuel Garcia Calderon'® se refiere a la residencia como concepto que re-
emplaza al domicilio con respecto a personas que no tienen domicilio estable-
cido en otro lugar. Sostiene que esta tesis concuerda con la doctrina expuesta
por Savigny sobre el particular que encontrd cabida en el Cédigo Civil de Chi-
le, en la Ley de Introduccién brasilefia, en los Tratados de Montevideo de
1889 y de 1940y en el Codigo Bustamante. Tanto ¢n los Tratado de Montevi-
deo como en el Cédigo de Bustamante se agrega que, a falta de residencia, se-
rd tomado en cuenta el lugar donde temporalmente habite la persona.

El lugar en que una persona se encuentra, es también un punto de cone-
xi6n, al que llama Valladao!** una desesperada forma de localizacién de la
persona que siempre estd en transito, en viaje, adoptada en varias legisla-
ciones, de caricter dinamica. Se refiere Valladado que hay el desenvolvimien-
to de una escala en cuatro puntos: domicilio, residencia habitual, simple re-
sidencia o estadfa y lugar en que la persona se encuentra.

En su proyecto denominado “Ley General de Aplicacion de Normas
Juridicas”, Haroldo Valladao!* en el paragrafo anico del articulo 20 estable-
ce: “La persona que no tiene domicilio en el Brasil {art. 19) ni en el exterior
(art. 20) se considerarid domiciliado en el lugar de la simple residencia ¢ en
aquel en que se encuentre.”

Sanchez de Bustamante'¥ manifestaba que la simple residencia en el terri-
torio establece una nueva vinculacién diferente a la disputa entre nacionali-
dad y domicilio, que esa conexién es menos intensa e importante que la na-
cionalidad o el domicilio,

Juan Antonio Carrillo Salcedo '¥ hace consideraciones de gran interés sobre la
residencia habitual: “en la restdencia habitual, se ha visto un hecho material,
exterior, comprobable, y se ha pensado ademdés que frecuentemente, seri el
lugar en que el juez o la autoridad administrativa, van a ser requeridos para
intervenir; con ello se espera, insiste Battiffol, dar una solucién finica a los
problemas de la jurisdiccién competente y de la ley aplicable cuando se trata
de proteger a una persona la ley local alcanza una relevancia que no es posible
ignorar.”

El mismo autor puntualiza los convenios de La Haya en los que se ha con-
signado como ley competente la de la residencia habitual:

B2 0gp cit., Tomo 11, p. I8,

U3 0p p. 169,

B Op e, Tomo I, p. 361,

5% Op. cit., Material de Clase, pp. 111y 112
136 Op. eit., p. 149,
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1. El Convenio de 24 de octubre de 1956, que tiene por objeto las obhga-
ciones alimenticias en beneficio de los hijos menores y establece el principio
de que la obligacién alimenticia debida al hijo menor se encuentra regulada
por la ley de la residencia habitual.

2. El Convenio de 5 de octubre de 1961, relativo a la competencia de auto-
ridades y ley aplicable en materia de proteccién de menores, que somete co-
mo principio general la proteccién de los menores a la ley de su residencia ha-
bitual.

3. Finalmente, el Convenio de 15 de noviembre de 1965, relativo a la com-
petencia de autoridades sobre la ley aplicable y reconocimiento de decisiones
en materia de adopcitén, que también somete estas materias a la ley de la resi-
dencia habitual del adoptante. 3

Sobre la residencia esporadica de una persona en un territorio, afirma
Carrillo Salcedo'*® que no es una buena conexién para determinar su estatuto
personal.

Con ¢l estudio que antecede de nacionalidad, domicilio, residencia espors-
dica, residencia habitual y lugar en que el sujeto se encuentra, tenemos ya las
bases para elegir un adecuado punto de conexi6n en materia de existencia, es-
tado civil y capacidad de las personas. No obstante, para tener un mejor co-
nocimiento de causa, alin es necesario explorar las ideas doctrinales sobre el
estado civil, existencia y capacidad de las personas. Este apartado results de
una amplitud considerablemente mayor que la deseada pero, la problemitica
derivada de la eleccién de una ley competente en la materia de estado civil y
capacidad obliga a ese anilisis mis lato.

Expone Niboyet que la capacidad es la aptitud de una persona para ejerci-
tar los derechos cuyo disfrute le corresponde.’# Previene que debe distinguir-
se entra la capacidad de disfrute y la capacidad de ejercicio de los derechos.

En concepto del jurista peruano Manuel Garcia Calder6n' la capacidad
de derecho es la facultad de todo ser humano de tener derechos y obliga-
ciones, es decir, la capacidad de derecho, de goce o de disfrute, es la posibili-
dad de gozar de determinados derechos y de contraer determinadas obliga-
ciones. En cambio, dice ¢l mismo autor peruano,'# la capacidad de hecho es
la capacidad para ejercer por si misme un derecho. Afirma que este tipo de
capacidad “es el que est4 regido por la ley personal del individuo; que sera la
que determine, por e]emplo, si podrd por sf mismo ejercitar su derecho a la
herencia o a contraer matrimonio. La capacidad de derecho se refiere a la po-
sibilidad de ejercerla. La capacidad de hecho o de ¢jercicio es la de obrar,
presupone siempre la capacidad de derecho.

18 fdem., p. 183,
139 Ibidem, p. 192.
0 0p. at., p. 555,
Ml op ci., p. 155.
12 fdem., p. 154.
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Para el autor mexicano Alberto G. Arce:* “la capacidad es la facultad que
se tiene de ejercer derechos y hay que distinguir la capacidad de goce y la ca-
pacidad de ejercicio. La primera se refiere al problema de la condicién de las
personas y en particular a los extranjeros.”

El insprivatista brasilefio Haroldo Valladao'# se refiere a la distincién entre
la capacidad de derecho que esta regulada siempre por la ley brasilefia, y la
capacidad de hacer. La capacidad de hacer, general, esti regulada por la ley
del domicilio. La capacidad de hacer, especial, para determinado negocio,
como la adquisicién de inmuebles, estd regida por la ley que rija cada nego-
cio, en el supuesto de inmuebles, la lex rei sitae. Nos informa que esta dife-
renciacién recogida por los estatutarios holandeses pas6 a través de éstos al
Derecho angloamericano, donde aiin perdura.

Valladao a severa que es preciso, como la ha sustentado desde largos
afios, hacer, en materia de capacidades, distinciones y subdistinciones, segin
la naturaleza del negocio. Asi para la capacidad de contratar prefiere la lex
loci contractus. Advierte que el Derecho Internacional Privado engloba un
vasto y complejo conjunte de relaciones jurfdicas mucho mas amplio que el
propio Derecho Civil, que no es posible subordinarlas todas a dos o tres prin-
cipios fundamentales, Constata que el delegado de Estados Unidos, George
H. Owen, en opinién disidente, propugna por “determinar la ley aplicable de
acuerdo con la naturaleza de las diferentes transacciones o relaciones en las
cuales la capacidad de las partes figura como un elemento”. Concluye Valla-
dao: “. . .en el asunto no es posible un criterio Gnico y general siendo necesa-
rio hacer distinciones como Bartolo ya lo haciz en el siglo xIv y considerar
otras soluciones. . .”

Como nos informa el jurista venezolano Gonzalo Parra Aranguren:46

El Delegado de los Estados Unidos de América, sefior George H. Owen, se
abstuvo de adherir al ‘Informe que acompatia el Segundo Dictamen adoptado
por la mayoria de los Miembros del Comité sobre la Revisién del Cédigo de
Bustamante’, por considerar inaceptables las conclusiones formuladas bajo
los nameros: 30., 40. y Séptimo. En efecto, en los Estados Unidos de América
la capacidad no es considerada como un “estado personal” y se rige, en princi-
pio, por la misma ley que regula el negocio en cuestién; y desde esta perspectiva
sostuvo:

“‘Creo que corresponde meijor a la realidad juridica de hoy y a la evolucién
actuai del Derecho Internacional Privado de las Repiiblicas americanas, deter-
minar la ley aplicabie a la capacidad segin la naturaleza de las diversas tran-
sacciones o relaciones jurfdicas en las cuales la capacidad de las partes tigura
como elemento. Al examinar el detalle de los problemas, las ventajas de hacer

143 Derecho Internacional Privado, 4* Edicién, Talleres Linotipograficos de la Universidad de
Guadalajara, p. 163.

"4 0p. cit., Tomo [, p. 180.

15 tdem , p. 201.

16 La Reusion del Codigo Bustamante, Op. cit., p. 75.
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prevalecer la ley del domicilio, evidentes en cuanto a las relaciones personales
de naturaleza permanente que constituyen el estado civil, parecen discutibles
cuando se trata de establecer unas regla categérica para la simple capacidad
de contratar que bajo ciertos aspectos, en lo que concierne a la capacidad pa-
ra contraer matrimonio: contrato por razones obvias de naturaleza especial.’’

En materias de capacidad, prevalece la idea de que al hombre no se le debe
incapacitar, respecto de la capacidad general, por razones de raza, de sexo,
de religién, de nacionalidad, de ideas politicas.'¥?

El estudio realizado de la capacidad nos lleva a considerar que deberi es-
tablecerse que la capacidad general se rige por la ley del domicilio, que sera
necesario determinar reglas relativas al domicilio para evitar las objeciones a
ese punto de conexidén, que deberemos reconocer la existencia de capacidades
especiales, que no se permitira la incapacitacion por motivos discriminato-
rios, que se requiere una regla para regular la existencia, y Ia capacidad de las
personas jurfdicas y una regla relativa a los incapaces.

Los tratadistas del Derecho Internacional Privado al ocuparse del estado ci-
vil de las personas, principian por dar un concepto de la institucién:

Pascual Fiore!* expresa que: “El estado de la persona es el conjunto de las
circunstancias o cualidades juridicas que la ley atribuye al individuo conside-
rado en si mismo y en sus relaciones con la familia y el Estado . . .ciudadanoy
extranjero, casado o soltero; padre, hijo legitimo o natural; mayor 0 menor
de edad; impedido, inhabilitado, emancipado.”

Para el jurista mexicano Francisco J. Zavala:'*® “El estado civil o privado de
la persona comprende todas sus cualidades juridicas, como de casado o solte-
ro, de hijo legitimo, natural o espurio; de mayor ¢ menor de edad; de ausente
y sus demis aptitudes Jegales.”

Conforme al punto de vista de Niboyet:1* “E] estado de una persona se
compone del conjunto de sus cualidades juridicas, Estid constituido por un
cierto nfimero de hechos, entre los que figuran como principales el nacimien-
to la edad, 1a emancipacién, la interdiccién, el matrimonio, el divorcio, la se-
paracién de cuerpos, la filiacién y la patria potestad.”

Dice Alberto G. Arce'! que: “El estado de una persona es su manera de ser
o estar en la sociedad o el conjunto de sus cualidades juridicas. Relacionan
con el estado principalmente el nacimiento, la edad, la emancipacién, la su-
cesién, el matrimonio, divorcio, filiacion y paternidad.”

De Orué y Arregui'® manifiesta: “Entiéndese por estado de una persona
aquel conjunto de cualidades que constituyen su individualidad juridica (sol-
tero, casado, padre, hijo, etc.); . . .”

147 4 VarLrapao, Haroldo, Op. cit., Vol. 11, p. 156.
48 0p. ¢, p. 116,

149 Op. cit., p. 85.

130 Op. cit., pp. 554 y 55.

151 0p. cit., p. 163,

152 Op. cit., p. 946.
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Para Batiffol:'s* “El estado de las personas engloba las reglas relativas a su
identificacién individual (nombre, domucilio, estado civil) y a sus relaciones
de familia (matrimonio y filiacién) abstraccidn hecho del régimen de bienes
comprendido el régimen matrimonial y las sucesiones. . "

Para Martin Wolff:'> “El término estado, aunque muy en uso, no ¢sta libre
de ambigiiedad. Se emplea comGnmente para designar la categoria jurfdica a
la que pertenece una persona debido a su condicién natural, tal como mente
entermiza, edad, o a su condicién legal, tal como matrimonio o ilegitimidad.

En opinién del jurista peruano Manuel Garcia Calderdn:® “El término ‘es-
tado’ expresa generalmente la suma de las cualidades que individualizan
juridicamente a las persona. Comprende hechos como ¢l nacimiento, el sexo y
la edad que son inherentes a la persona fisica, y situaciones que dependen ya
sea de una relacién familiar dada como la filiacién legitima o ilegitima, la tu-
tela o emancipacién, de actos voluntarios del individuo como la interdiccién o
la curatela. . . El estado de la persona importa, por lo tanto, el conjunto de
hechos que como producto de condiciones fisicas o familiares, estdn revestidos
de consecuencias juridicas y que se refieren primordialmente, al principio y
fin de la personalidad, a las relaciones familiares y sucesorales.”

El jurista colombiano Marco Gerardo Monroy Cabra'# determina que: “El
estado s¢ compone de un conjunto de calidades juridicas que constituyen la indivi-
dualidad juridica. Esta integrado por una serie de hechos, tales como nacimiento,
matrimonio, divorcio, etc.”

Adolfo Miaja de la Muela'? recoge el concepto de De Castro sobre estado
civil y que lo considera como: “la cualidad juridica de la persona por su espe-
cial situacién (y consiguiente condicién de miembro) en la organizacién
juridica, y que, como tal caracteriza su capacidad de obrar y ¢l &mbito propio
de su poder y responsabilidad. “Sostiene Miaja de la Muela que del estado deri-
va, méis que la capacidad en sentido genérico, una de sus modalidades: la ca-
pacidad de obrar, o de ejercicio para realizar determinados actos.”

El jurista argentino Alberto Lazcano'® asevera que: “El estado es el con-
junto de las condiciones o cualidades juridicas que dan una posicién en la fa-
milia (estado civil) o en la sociedad (estado politico).”

Establecido el concepto de estado civil, es procedente establencer las ideas
doctrinales tendientes a determinar la norma jurtdica competente para regir
el mencionado estado civil.

Sobre el particular, Pascual Fiore'* se refiere a la necesidad de que sea una
ley finica la que determine en el Derecho Internacional Privado el estado ci-

135 0p. eit., 352

L4 Op. cit., pp- 265 y 266.
155 0p. cit., p. 153.

B Op. cil., p. 363.

57 0p. cit., Tomo 11, p. 171.
Y8 Op cit., p. 188.

B 0p. cit., p. 76.
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vil: “Todos reconocen que es necesario determinar el estado juridico de una
persona por una ley Gnica, para evitar el inconveniente de un estado mu-
table. . . toda la dificuitad, sin embargo, consiste en determinar cul es la ley
a que se halla sometida la persona de un modo permanente, y en este punto
no estin de acuerdo los autores.”

Respecto de la ley que debe regular el estado de las personas, Miaja de la
Muela'® dice que “esta ley debe tener un caricter permanente: no se concibe
que un individuo sea considerado mayor de edad en un pais y menor en otro,
o que el incapacitado para un acto por el legislador con que se encuentra més
intimamente conectado tenga bastante con pasar una frontera para sustraerse
a la incapacitacién. Por territorial que sea un sistema de normas de conflic-
to, siempre hace alguna conexién en este sentido a la extraterritorialidad de
leyes extranjeras reguladoras del estado y capacidad de las personas. Ningiin
Estado pretende regular, al menos en su totalidad la capacidad y estado del
extranjero que ocasionalmente pisa su territorio, es decir, del que no se en-
cuentra conectado con €l por su nacionalidad o su domicilio.”

Acerca de la ley aplicable al estado civil, Niboyet'¢' afirma que ea la &poca
en que la uniformidad legislativa no existfa, “la ley aplicable era la del domi-
cilio, centro de los intereses de la persona. Pero el acuerdo cesaba en cuanto
se trataba de asignar a la ley del domicilio su verdadero fundamento y de pre-
cisar el contenido de la misma. . .” “En Derecho Antiguo se seguia la ley del
domicilio en materia de estatuto personal. Habia una razén para ello: el de-
fecto de legislacién uniforme en el interior del Estado, por lo cual era necesa-
rio establecer, vinculo entre los individuos y un lazo determinado, ya fuese su
domicilio actual, ya fuese su domicilio de origen. La misma dificultad se pre-
senta actualmente en quellos Estados modernos en el interior de los cuales
existen conflictos interprovinciales.”

En materia de estado civil, el pensamiento del ilustre jurista brasilefio Ha-
roldo Valladao, por sus ideas renovadoras, resulta de consulta obligada.!s
Para él; “En las teorfas modernas los conflictos de leyes en materia de de-
rechos de familia obedecen a dos grandes sistemas. El primero, plural,
analitico de Story: casamiento, ley del lugar de celebracién, relaciones perso-
nales y divorcio, ley del domicilio conyugal con lex fori; régimen de bienes
autonomia y si falta, inmuebles lex rei sitae y muebles ley del domicilio conyu-
gal. El segundo sistema, unitario, sintético, presenta un s6lo y global princi-
pio para todas las relaciones de familia ley del domicilio para Savigny y ley de
la nacionalidad para Mancini y la escuela franco-belga, ley personal (na-
cional), . .”

Sigue Valladao: “Evidentemente esa orientacion es totalitaria y absurda:
los derechos de familia constituyen un largo estuario juridico donde desaguan
normas de las mas variadas, desde las dominadas por la autonomia, forma,

160 gp. cit., Tomo I, p. 172.
81 0p cit., Tomo 11, p. 172.
162 Op, cit., Tomo 11, pp. 3844.
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régimen de bienes, hasta las de riguroso orden pablico internacional, impedi-
mentos, divorcio, pasando por los intermedios de orden pablico interna-
cional, capacidad del marido y la mujer, etc. . .”

“Seria forzar la naturaleza de las cosas comprender todas esas normas en un
s6lo y restrictivo canal o representar en una sola llave para los numerosos salo-

[T}

nes, salas y cuartos de este palacio legislativo intitulado ‘derecho de familia’,

“Fijaran, asi, los partidarios de la ley persona inica fuera de la realidad, obli-
gados a establecer varias y trecuentes excepciones a los dogmas de la naciona-
lidad y del domicilio. Y en verdad fracasaran, pues, las leyes, la jurispruden-
cia, la practica preferirdn el sistema mltiple, adoptando, en los derechos de
familia, muchas reglas y excepciones, con otros criterios: lugar del acto,
autonornia, residencia habitual, ley mas favorable y lex fori.”

Mas adelante agrega Valladao:'s* “El problema surgira y se agravara con el
establecimiento de un principio anico, verdadero dogma, de expansién y va-
lor universales, nacionalidad o domicilio, para resolver todos los conflictos de
leyes, en particular acerca de las relaciones familiares, que son normalmente
reciprocas, indivisibles pero se constituven a través de més de una persona, y
asi con una posibiidad de existencia entre sus miembros de diferentes na-
cionalidades o domicilios y, pues, como una exclusién de nuevos conflictos,
ahora, de las respectivas leyes personales. nacionales o domiciliares.”

*Al principio, a mediados del siglo x1x, cuando aparecieron en Europa, las
teorias universalistas, el problema no tenia importancia, pues para Savigny y
para Mancini €l domicilio y la nacionalidad eran siempre unas y en todos los
pueblos Jo mismo: el domicilio y la nacionalidad del marido y del padre.”

“Mis luego en América Latina donde la mujer y el hijo tienen nacionalidad
diversa de la del marido o del padre; y mds tarde en los Estados Unidos donge
se da a la mujer y después al hijo domicilio propio, desligado del de su marido
y del padre —el problema se turna agudo y dificil, pues seria necesaria una
opcifn entre las diversas leyes personales, nacionalidad y domiciliares del ma-
rido y de ia mujer del padre y del hijo".

“La unidad de la familia pedia un eiemento de conexi6n encima de los ele-
mentos de conexién peculiares de sus miembros.”

“En antiguo y absoluto criterio de la ley del marido o del padre no podia
perdurar més, seguia como un nuevo reglamento de ser el marido o el padre
el jefe de la familia, posicién, poder, a depender de cada ley civil.”

“La solucién estaria, y la propusimos desde 1936 y la defendimos en el Ins-
tituto de 1952 a 1956 y la divulgamos en ia Academia de La Haya en 1952 y
en 1971, en la busca de un elemento de conexién subsidiaria, complementa-
rio, neutro, comfin que conceptuamos como la ley propia de la familia, que
seria para una familia plurinacional, la ley del domicilio conyugal, para una
familia pluridomicilial, la ley de la residencia comiin, y al final, en casos es-

3 Jdem., 142 y 43.
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poradicos, la ley de la nacionalidad, del domicilio, de 1a residencia del intere-
sado que coincidiese con la lex forl, o sea del nacional, del domiciliado, del
residente del mismo Estado del foro.

"Ultimamente evoluciona en el sentido de seguir, para la filiacién en to-
das sus formas y para los alimentos, la ley mis favorable al hijo o al alimenta-
do y de admitir también la adaptacién.”

Finalmente, en la posguerra, se consolida la independencia de la mujer, y
la ley del padre o del marido va a desaparecer en Derecho Internacional Pri-
vado doctrinario, jurisprudencial, legislativo e internacional, substituido por
la ley del domicilic o de la residencia comin o por la lex fori de preferencia
combinada con la nacionalidad, el domicilio a la residencia de uno de los
interesados.”

Dentro del estado civil de las personas se juzga que no habra discrepancia
en cuanto a que los actos del estado civil de los nacionales ocurridos en el
extranjero puedan ser llevados a efecto ante los agentes consulares y diploma-
ticos.

80. Efectos juridicos de actos realizados en el extranjero

Doctrinalmente, jurisprudencialmente, legislativamente y en los tratados
internacionales se ha permitido que los actos realizados en el extranjero pro-
duzcan efectos juridicos en pais distinto a aquel en el que los actos se celebra-
ron o iniciaron la produccién de las consecuencias de derecho, sin m4s limita-
cién que no afecten al orden piiblico o que den pébule al fraude a la ley. Asi
lo consideraba Valladao' en el articulo 78 del Anteproyecto de Ley General
de Aplicaciéon de las Normas Juridicas, al establecer:

“Son reconocidos en Brasil derechos adquiridos en el extranjero, de buena
fe, en virtud de acto o sentencia alli realizados de acuerdo con el derecho
extranjero vigente, salvo si fuera caso de competencia exclusiva del derecho
brasilefio, y observadas siempre las reservas establecidas en el articulo 79.”

El articulo 79 del proyecto mencionado establece como reservas la
soberania nacional, el orden pablico, la equidad, la moral o las buenas cos-
tumbres.

En el Codigo de Bustamante también se respetaban los derechos adquiridos
admitiéndose que produjesen efectos juridicos los actos realizados en el
extranjero. El articulo 8o. del citado Cédigo establece lo siguiente:

“Los derechos adquiridos al amparo de las reglas de este Cédigo, tienen plena
eficacia extraterritorial en los Estados contratantes, salvo que se opusiera ai-
guno de sus efectos o consecuencias una regla de orden piblico internacional.

“Con las bases anteriores, ¢l anteproyecto de normas generales de Derecho
Internacional Privado recogerid una norma general que permita la produc-
ci6bn de efectos juridicos con las limitaciones ya referidas.”

18 0p. eit., Tomo 1, p. 544.
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81. Bienes muebles ¢ nmuebles

El jurista brasilefic Haroldo Valladae'®s hace referencia a la evolucién de la
regla aplicabie a los bienes dentro del Derecho Internacional Privado y men-
ciona que el principio de la ley de la situacién “lex rei sitae” era la disposicion
mis segura y comin respecto de los bienes inmuebles. Nos informa que en la
escuela estatutaria, Bartolo aplicaba a los bienes inmuebles la ley del lugar de
la respectiva situacidn, sin referirse a los muebles. A éstos Baldo los sometia a
la ley del domicilio del propietario. En la escuela francesa, secundada por la
holandesa, la aplicacion de la lex rei sitae era expresion de soberania territo-
rial. A los muebles se les seguia aplicando la ley del domicilio del propietaria.
Story aplicd 1a lex rei sitae para los inmuebles con inclusién de la capacidad, la
forma y el fondo de los contratos sobre los inmuebles y a los derechos para
transmitirios. Para los muebles también admitio la ley del domicilio del pro-
pietario.

Conforme al criterio de Martin Wolff1% la determinacién que corresponde
a un bien para considerarlo como mueble 0 inmueble corresponde a 1a ley de
situacion del bien. Derruppé'’ afirma que esta unianime y universaimente ad-
mitido que los bienes se rigen por la ley de su situacién y esta maxima la hace
extensiva a muebles e inmuebles. Acerca de la vigencia de la lex rei sitae, el
mismo Martin Wolff'® sostiene que esa regla ha llegado a convertirse en el de-
recho comiin de todos los paises europeos. Respecto de los muebles considera
que la opinién continental moderna se inclina porque la misma norma regula
los derechos sobre muebles y que el principio de la lex domicilii ha sido apli-
cado en tiempos recientes sélo en unas pocas situaciones: 1. —Cuando las co-
sas no tenian situs real, por ejemplo, un barco en alta mar. 2. — En los casos
de cesiones generales (universales). 3. — Tratindose de la capacidad para dis-
poner la propiedad mueble. Afirma que las leyes continentales modernas han
reemplazado pricticamente en todas partes la regla mobilia personam sequn-
tur por la regla del situs.

Sostienen Paul Lerebours-Pigeonniers e Yvon Laussouarn'® que el caracter
nacional de la liga de los inmuebles a la ley rei sitae jamaés ha estado en duda.
Consideran que el interés privado y el interés politico del Estado estan en esto
de acuerdo. Que el crédito, la seguridad de las transacciones demandan que el
pablico sea informado sobre el estado de la propiedad territorial. Estima que
la ley de 1a situacion es la Gnica que es determinable por un tercero. Juzgan
que el inmueble es un elemento del territorio, base del poder del Estado. Los
intereses politicos de] Estado no permitirian que otra ley rigiera la condicién
del suelo.

Y5 0p cit., Tomo 1. p. 157.
1% Op. it p. 479.

167 Op. cit | p. B4,

168 Op. cit., p. 482.

159 Op. cit., pp. 408 y 409,
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Expone Ramén de Orué y Arregui'” como fundamento de la lex rei sitae.
que el territorio es uno de los elementos integrantes del Estado, base primor-
dial de su riqueza, y que por ello se le reconoce a su favor el exclusivo privile-
gio de dictar reglas sobre la propiedad en &l situada, considerando a ésta con
un caricter marcadamente pablico. En lo relativo a inmuebles la ley territo-
rial no puede ceder ante Ia aplicacién de una ley extranjera.

En cuanto a la esfera de aplicacidn de la lex rei sitae, Niboyet'" precisa que
la regla correspondiente rige: a) los modos voluntarios de adquirir la pro-
piedad; b} los modos legales de adquirir la propiedad: prescripcisn, usurpa-
cién, proteccién de derechos de buena fe y posesion; ¢) los derechos reales,
privilegios, prenda, derechos de retener, hipoteca, servidumbre y otros de-
rechos reales; determina ciiales son los derechos reales, c6mo nacen, se publi-
can y se extinguen, ast como los efectos que producen. Sin embargo, sefiala
como limites: 1a. La capacidad de los individuos que contratan acerca de un
inmueble; 2a. La forma extrinseca de los actos referentes a inmuebles; 3a.
Los contratos relativos a Jos inmuebles y a los muebles.

Sobre el alcance de la regla lex rei sitae, Valladao!™ opina que corresponde
a esta regla clasificar los bienes en muebles e inmuebles, consumibles o no
consumibles, fungibles o no fungibles, principales y accesorios en el comercio
o fuera del comercio. Concluye que cabe principalmente a la lex rei sitae re-
gular todos los derechos incluidos en el derecho de las cosas, o sea, la extin-
cién de la propiedad, de la posesion, en fin de los derechos reales. Estima que
esa ley disciplinara los modos de transmisién y pérdida de la propiedad,
muebles o inmuebles, en especial la usucapi6n o prescripcién adquisitiva.

El Tratado de Derecho Civil Internacional de Montevideo de 1889, en el
articulo £6, determind que los bienes, cualquiera que sea su naturaleza son
exclusivamente regidos por la ley del lugar donde existen en cuanto a su cali-
dad, a su posesién, a su enajenaci6n absoluta o relativa y a todas las relaciones
de derecho de caricter real de que son susceptibles.

El Cédigo Bustamante de 1928, en el articulo 105, establecié que los
bienes, sea cual fuese su clase, estin sometidos a la ley de la situaci6n. El
articulo 112 sefialé que es aplicable la ley territorial para distinguir entre
bienes muebles ¢ inmuebles, sin perjuicio de los derechos adquiridos por ter-
ceros. El articulo 113 sujeté a la propia ley territorial las demaés clasificaciones
juridicas de los bienes,

El Tratado de Derecho Civil Internacional de Montevideo de 1940, en el
artfculo 32 reprodujo el anteriormente citado articulo 26 del Tratado de 1889
A su vez en el articulo 34 estipulé que el cambio de situacién de los biene.
muebles no afecta a los derechos adquirides con arreglo a la ley del lugar don-
de existfan al tiempo de su adquisicién. Sin embargo, los interesados estén

70 0p. eit., p. 512.
L Op. cit., pp. 488 y 489.
172 0p. cit., Tomo 11, p. 162,
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obligados a llenar los requisitos de fondo y de forma exigidos por la ley del lu-
gar de Ia nueva situacién para la adquisicién y conservacién de tales derechos.

32, Forma extrinseca de los actos

El jurista peruano Manuel Garcia Calderén'™ reitera la aceptacién univer-
sal de que la regla “locus regit actum” rige la forma externa de los actos. Con-
sidera que el reconocimiento de que la forma externa de los actos se rige por
la ley del lugar donde el acto se celebra ha sido obra de la costumbre. En tér-
mines similares se produce Niboyet.'™

Sobre la prevalencia universal de la lex rei sitae para la forma estrinseca de
los actos nos dice Miaja de la Muela!”® que en la doctrina contemporinea,
Frankestein ha impugnado la regla de referencia pero, que para la inmensa
mayoria de los juristas es una norma que, por sblidas razones de cardcter
préctico, esta casi universalmente admitida, aunque con muy diferente:
caracteristicas en cada legislacién respecto a su ambito y obligatoriedad.

En cuanto al fundamento de la regla lex rei sitae, Miaja de la Muela'’® dice
jue se funda en razones de fnaole practica, de comodidad de quienes preten-
den realizar un negocio juridico mas o menos solemne. Estima que es itil y
que brinda a las partes la responsabilidad de acogerse a una ley que esta a su
alcance inmediato. Opina que a veces es necesana por la diversidad de na-
cionalidad de los contratantes o por no existir en el lugar la institucion o el
medio indispensable para cumplir con la formalidad prescrita en la ley na-
cional,

El apoyo de la regla locus regit actum lo encuentra Niboyet!” en una verda-
dera necesidad practica: es preciso que un individuo pueda hacer vilidamen-
te ciertos actos en el extranjero utilizando para ello formas vigentes en el lugar
donde se encuentra, Hay ciertos hechos determinantes de esta regla: a) igno-
rancia en que se encuentran las partes respecto de su propia ley; b) imposibili-
dad de hacer en un lugar un auténtico acto en forma distinta de la que se uti-
liza en ¢l mismo, ya que se necesita la intervencién de funcionarios ptiblicos.

De Orué y Arregui'™ afirma que un orden utilitario, evita redactar los
instrumentos con arreglo a la forma de todos aquellos paises donde hayan de
surtir efectos.

La aceptacién debidamente fundada de la regla de que los actos se rigen en
cuanto a su forma por la ley del lugar de su celebracién no impide que facul-
tativamente pueda seguirse por los contratantes la ley de su propio pais, me-
diante el expediente de acudir a sus representantes diplomaticos o consulares

3 0p. cit., p. 134
174 0p. cit., p. 515.
175 0p. cit., Tomo I, p. 200,
176 0p. cat., Tomo II, p. 201.
77 Qp. e, p. 517
178 Op. cit., p. 543,
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acreditados en el pais de celebracién del acto y que pueden desempefiar atri-

buciones notariales. .
Al respecto, Manuel Garcia Calder6n'™, alude al articulo 403 del Cédigo

Civil del Perd que resulta: “Merecen fe los instrumentos piiblicos otorgados en
pafs extranjero con sujeci6n a las leyes del pafs en que se extendieron, si estdn
legalizados.”

Textualmente, expresa Miaja de la Muela:'® “Claro es que, para quien
pretende que el negocio que va a realizar surta sus efectos jurfdicos en pafs di-
ferente al del otorgamiento, lo realmente decisivo es la validez que puede te-
ner en ese pals, y el sujetarse a la forma loci puede acarrear la ineficacia del
acto. El ma4s facil remedio sera otorgar ante los agentes diplomaiticos o consu-
lares de su propio pais, que fuera de ¢l ejercen funciones notariales.

En concepto de Niboyet'® los agentes consulares y diplomiticos confieren
autenticidad al acto, pero aplican no la forma del lugar donde se realiza sino
la del pais que representan.

38. Declaraciones de volunted

En una férmula sumamente sencilla nos dice Derrupé'® que las obliga-
ciones contractuales son sometidas a la ley expresamente o implicitamente es-
cogida por los contratantes, a esta ley se le llama ley de la autonomia y es pro-
ducto de las declaraciones de voluntad de los contratantes.

También en forma breve, Niboyet'® se refiere al derecho reconocido a las
partes para elegir la ley competente en la materia contractual, facultad que se
les niega en otras materias.

Para Manuel Garcia Calderon'® “la priactica universal ha admitido la
autonomfia de la voluntad de las partes para determinar la ley aplicable a la re-
lacion contractual”, Mis adelante agrega que la teoria de la autonomia de la
voluntad ha sido objetada, afirmindose que la libertad de las partes para de-
terminar la ley que debe gobernar la validez del contrato, les permitirfa eva-
dir las disposiciones compulsivas que imperarian en el caso de no haberse per-
mitido esa libre determinacién. Concluye que no se niega la existencia de esa
posibilidad de las partes, que la cuestién se¢ reduce a determinar los limites
que deben imponerse 2 su ejercicio

Haroldo Valladao'® sostiene que el Derecho Internacional Privado positivo
ha adoptado desde su origenes, la posibilidad de que la voluntad individual,
expresa o ticita, tenga la facultad de escoger la ley competente en ciertas ma-
terias por ejemplo, régimen de bienes en el matrimonio; substancia y efectos

7% Op. cit., p. 136.
18¢ Op. cit., Tomo II, p. 202.
8L Op. cit., p. 528.
182 0p. cit., p. 89.
183 0p. cit., p. 662.
184 Op, i, p. 250,
135 0p. cit., Tomo 1, p. 363,
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de las obligaciones, sucesiones principalmente testamentos, competencia ju-
dicial. A la voluntad individual le atribuye el caracter de elemento de cone-
xién personalisimo y manifiesta que tradicionalmente se le ha conocido como
el principio de la autonomia de la voluntad, denominado por Bustamante co-
mo autarquia personal,

Anota Miaja de la Muela'® que gran niimero de legisladores permiten a los
interesados optar entre dos o mis leyes por la aplicable. Se refiere a que una
poderosa corriente doctrinal y jurisprudencial patrécina la libertad de los
contratantes para sujetar el contenido del negocio a la ley que prefieren, lle-
gando a admitir que, a falta de voluntad expresa que haga esta eleccion, sera
vélida la que resulte de una voluntad ticita o presunta.

En apoyo de la autonomia de la valuntad se ha invocado que se trata de un
principio que se ha consagradoe de hecho casi universamente.'¥” Sin embargo,
se le han hecho diversas criticas, entre ellas;

A) Se favorece el fraude cuando se deja a la libre decision de los contratan-
tes la eleccion de la ley . 1##

B} Hay incertidumbre si falta la designacién de la ley aplicable por la par-
teg 18

C) Las partes escogen la ley que regira sus relaciones pero la ley decide qué
relaciones son regidas por ella.!®

D) Un contrate no es obligatorio sin una ley que lo sancione.'*!

E) La ley pierde su autoridad si ella permite que los contratantes escapen
de elia.1®

F) La voluntad de las partes no puede escoger la respectiva. ley reguladora,
por ser funcion de naturaleza pablica.'®

G) La voluntad depende de una ley que califica y habria un circulo vicioso
si la voluntad eligiese tal ley.'%

La superaci6n de estas objeciones se ha de obtener mediante el sefialamien-
to de limites a la autonomia de la voluntad.

Dentro de ese propasito, Willis Reese'® entiende que debe permitirse a las
partes escoger el derecho material aplicable al contrato pero siempre y cuan-
do entre los ordenamientos internos haya algan “contacte” con el negocio en
cuestion.

188 0. cit.. Tomo I, p. 209,

187 Veéase a Simon-DEPITRE. Drott International Privé, Paris, 1964, Librairie Arnaud Colin,
pp. 166 y 167.

138 Ydem.

8 thidem.

Y0 fhidem.

YW Ihidem.

92 rhidem .

W3 Véase a Varravao. Tomo L, Gp. cit.. p. 367.

199 rdem.

19 Citado por Miaja DE LA MugLa, Tome 11, p. 216.
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Para Orué y Arregui'*® la voluntad de las partes se respetara mientras no
atente contra la moral y las buenas costumbres. Como limites de la voluntad
de las partes, marca Wolff'¥" los siguientes: a) el orden publico; b) las partes
solo pueden elegir un sistema juridico existente, no uno que ya no esté en vi-
gOT, ni un anteproyecto, ni un sistema inventado libremente; ¢) la norma ele-
gida debe estar conectada con el negocio de las partes.

Considera Derruppé'*® que existen excepciones a la ley de la autonomia, a
saber: a) la capacidad de contratar se rige por la ley nacional; b) la forma del
contrato se rige por la regla locus regit actum; ¢} el régimen de bienes se regu-
la por la ley real; b) las disposiciones que aseguran la politica del contrato (ley
local, ley del lugar donde se realiza la relacién de hecho resultante del contra-
to).

Pretende Derruppé'*® que la ley elegida por las partes regulara las reglas de
fondo que conciernen a:

1. La formaci6n del contrato: limites de la libertad contractual, modali-
dades del consentimiento y vicios del consentimiento y sancién a las reglas de
formacién (nulidad).

2. Los efectos del contrato: interpretacién, fuerza obligatoria responsabili-
dad contractual, resoluciéon, excepcién de inejecucion, ¢jecucion y extincidén
de la obligacién y prescripcion extintiva.

Sobre los limites de la autonomia de la voluntad, refiere J. P. Niboyetzwo
que la voluntad no puede crear Derecho contra de la ley, ya que su radio de
accién es limitado. Expresa que la voluntad de los contratantes no esté eleva-
da al rango de poder soberano paralelo al del legislador; las partes no tienen
mis que cierta libertad para estipular dentro de los limites fijados por la ley
competente. Cuando utilizan dicha libertad, actian dentro de los limites de
la misma. En suma, dice Niboyet, “las partes no tienen nunca la menor auto-
ridad si entendemos por &sta la faculiad de elegir una ley competente; no
tienen que resolver por si mismas un conflicto de leyes. La ley extranjera no
interviene més que en calidad de derecho material, y no a titulo de derecho
internacional”. Sostiene el mismo autor: “No se ha tenido en cuenta esta ver-
dad primordial: que la voluntad de las partes no es nunca superior y ni si-
quiera paralela a la ley, debiendo siempre actuar dentro del circulo admitido
por la legislacién competente. . . no puede nunca ¢jercerse contra la ley. . .
lo que la voluntad no puede hacer en Derecho interno tampoco puede hacerlo
en Derecho Internacional.” En otra parte de su obra reafirrna Niboyet: 2!
“. .. la autoridad de las ieyes imperativas, que, en esta materiz, lo mismo
que en las demais, tiene que ser respetada por los particulares.”

1% 0p. cit., p. 524

97 0p. cit., p. 398.

9 0p. at., p. 92.

1% fdem., p. 91.

200 p. cit., pp- 673, 675 y 676.
) tdem., p. 656.
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Puntualiza Niboyet*" Jas materias excluidas de la libertad de estipulaciones
de los gobernados:

1. La capacidad, regida por la ley nacional o la ley del domicilio.

2. La forma de los actos, regulada por la regla locus regit actum.

3. La inexistencia del conflicto de leyes. La voluntad de las partes no basta
para internacionalizar un contrato para sustraerse a las reglas imperativas del
Derecho interno.

4. Los contratos no comprendidos en el Derecho Privado, como los de tra-
bajo maritimo, terrestre, bolsa, seguros sociales, sociedades, etc.

5. Donaciones y sucesiones inoficiosas.

6. Los contratos que afectan el orden pablico.

Conforme al criterio de Alberto G. Arce,?® el contrato internacional supo-
ne por lo menos la aplicacién posible de dos teyes. Estima que hacer a un lado
el Derecho nacional para hacer imperar la voluntad de los contratantes, De-
recho extranjero, equivale a darle valor a lo que es contrario a la prohibicién
de la ley interna y en su concepto esto no puede admitirlo ninguna legislacion.

Los limites a la autonomia de la voluntad los expresa Ramén De Orué y
Arregi:®" “Suelen incluirse en los Codigos ciertas disposiciones imperativas,
prohibitivas, emanadas directamente de la voluntad del legislador, estricta-
mente obligatorias para las partes contratantes; de forma que cualquier Esta-
do en que se celebre un acto juridico o convencién tiene competencia para
salvaguardar sus intereses limitando la libre voluntad de las partes.”

M. Simon-Depitre®’ establece como restriccion a la autonomia de la volun-
tad la exigencia de la ley que las partes elijan tenga relacién con el contrato y
por otra parte, cita el orden publico.

Dos son las condiciones que fija Miaja de la Muela para la operacién de la
autonomia de la voluntad de las partes;*¢ 1. que la regia conflictual no es-
tablezca la aplicacién de una ley distinta a la elegida por las partes; 2. que los
resultados a que conduzcan la ley elegida por las partes resulten admisibles, es
decir que los efectos de esa ley de eleccién no sean contrarios al orden pablico.

El jurista brasilefio Haroldo Valladao®’ considera que la voluntad de los
particulares s6lo en la eleccién de una norma cuando una ley de Derecho In-
ternacional Privado autoriza a proceder asi, dindole esta facultad.

El Cédige Bustamante consagrd la autonemia de la voluntad en los siguien-
tes términos:

“Articulo 166. Las obligaciones que nacen de los contratos, tienen tuerza
de ley entre las partes contratantes y deben cumplirse al tenor de los mismos,
salvo las limitaciones establecidas en este Cédigo.”

22 thidem. pp. 662, 66 y 605,

W Op. it p. 187

MO citpo 523,

W5 0p e, pp. 172y 173,
2 Op. it Tomo 1, p. 212,

207 Op. cit., Tomo 1, p. 367,
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34. Reenwvio

En el reenvio hay un debate doctrinal, legislativo y jurisprudencial que fluc-
tha entre su admisién y su rechazo. En un anteproyecto de normas generales
de Derecho Internacional Privado es imprescindible un pronunciamiento a
favor o en contra con el objeto de admitirlo o rechazarlo y para evitar que en
cada convencifn especializada se vuelva a plantear la controversia alrededor
de este parametro,

Acerca de la controversia doctrinal, apunta el jurista peruano Manuel
Garcia Calderdn:** “La tecria del reenvio ha sido atacada y defendida por la
doctrina, Cuenta entre sus adversarios a Bartin, Despagnet, Kahn, Lainé,
Labbe, Pillet, Valery y Zitelman. En favor de ella se han pronunciado Bar,
Colin, Fiore Frankestein, Melchior, Nussbaum, Weiss y Wolff.”

Sobre el estado actual del debate en la doctrina nos ilustra Adolfo Miaja
de la Muela.20® “En la doctrina, inversamente, ha aumentado en estos Gltimos
afios el nidmero de los partidarios del reenvio. Caso significativo es el de Nibo-
yet, en la primera etapa de su vida cientifica contrario a esta solucién, que
aiios més tarde habria de defender, lo mismo que otros juristas franceses ac-
tuales, tales Lerebours-Pigeonniere, Batiffol y Savatier, al igual que la mayor
parte de los internacionalistas alemanes, e ingleses, y entre nosotros Trias de
Bes, Gestoso Tudela, Goldschmidt y Aguilar, asi como varios hispanoameri-
canos. Adversa al reenvio es en su mayor parte la doctrina italiana (Anzilotti,
Fedozzi, Pacchioni}, de la que es magnifico exponente el capitulo dedicado
por Ago a esta cuestidn, y algunas autores aislados como Lewald y Yanguas
Messia."

Por lo que hace a las tendencias legislativas sobre el reenvio, Miaja de la
Muela?!? nes proporciona los siguientes datos:

Ley polaca de 1926, articule 36: “Cuando la presente ley reconozca para
reglamentar una relacién juridica dada al derecho de un Estado a tituio de
ley nacional de un extranjero, y segiin este Derecho debe ser aplicaba otra ley,
esta Gltima serd aplicada en Polonia.” Hay un rechazo del reenvio,

Cédigo griego de 1940, articulo 52 “. . .en el Derecho extranjero aplicable
no estin comprendidas las reglas de Derecho Internacional Privado del Esta-
do extranjero.”

Cédigo italiano de 1938, articulo 20: “Cuando segan los articulos prece-
dentes deba ser aplicada una ley extranjera, se aplicaran las disposiciones de
dicha ley, sin tener en cuenta el reenvio que ésta pueda hacer a cualquier otra
ley.”

Martin Wolff hace serias objeciones a la admisién de la doctrina del
reenvio:2i!

28 Op. et p. 117,

209 0p. cit., Tomo I, pp. 286 y 287.
210 fdem.

M Op. cit., pp- 189, 190 y 191.

DR ©, 1983 Facultad de Derecho de la UNAM



DERECHO INTERNACIONAL PRIVADO 93

a} En lugar de establecer sin reservas que la ley es la aplicable a una serie
dada de hechos, la doctrina del reenvio hace tal razén dependiente de la opi-
nién mantenida en esta cuestién por el Derecho extranjero al cual sefiala.

b) Se tilda a la doctrina del reenvio de incierta, ambigua y valiente.

¢) La considera inconveniente desde un punto de vista prictico porque
obliga al tribunal a estudiar el Derecho Internacional Privado extranjero y se
cree que esto es mis diflcil que la investigacién del Derecho interno extranjero.

d) Las razones dadas para su aplicaciéon en la mayoria de las decisiones
europeas no son convincentes; ni siquiera sus razones.

En la doctrina latinoamericana, el jurista colombiano Marco Gerardo
Monroy Cabra?'? se pronuncia en contra del reenvio: “La teoria del reenvio
sedujo, por cuante permitia aplicar la ley del juez bajo una disimulada y
correcta aplicacién de la ley extranjera. Sin embargo, conduce a las negacion
del Derecho Internacional Privado.”

A su vez, el también jurista colombiano José Joaquin Caicedo Castilla®'® ar-
gumenta en contra del reenvio lo siguiente: “'Si esto es asi, el reenvio no es ad-
misible, porque si a un pais se presenta un caso que pone en juego las rela-
ciones juridicas de la soberania local con las soberanias extraiias, es obvio que
a la ley de ese pais corresponde dirimir tal cuestién, puesto que no se concibe
como podria el soberano remitirse a la opinién de otro para saber hasta donde
van las prerrogativas de su soberanfa, y, sobre todo, el derecho de aplicar sus
propias leyes.”

En México, Carlos Arellano Garcia® ha impugnadeo el reenvio conforme a
los siguientes argumentos:

“Las objeciones a la inconsistencia de los argumentos favorables al reenvio
constituyen los puntos de vista doctrinales contrarios al reenvio:

“Sobre el reenvio sustentamos el siguiente punto de vista:

“l. La norma juridica conflictual de un Estado remite a la norma juridica
extranjera. Si no se precisa en esa norma juridica conflictual propia que se
trata de norma conflictual o material extranjera, juridicamente es vilido
aplicar la norma conflictual o material extranjera. Por tanto, si en los foros se
aplica la norma conflictual extranjera no hay conculcacién de la norma
juridica nacional que remitié a la norma juridica extranjera terminandose
con la aplicacién de la norma juridica nacional. Por ello, juzgamos recomen-
dable que, el legistador se pronuncie por admitir o por rechazar la situacion
de reenvio.

“I1. Es innegable la corriente de simpatia que engendra el reenvio de primer
grado porque el procedimiento de reenvie culmina con la aplicacién de la ley
material del juzgador que conoce del asunto. De allf los esfuerzos doctrinales,
la mayor parte de las veces infructuosos, verdaderamente estirados, para de-
fender la situacién del reenvic. Ya nos hemos referide a muchas de las dificul-

12 0p. cit., p. 315,
B3 0p. cit., p. 311.
24 0p. cit., p. 629
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tades que implica la aplicacién de Derecho extranjero, el aplicar Derecho
propio, es visto con mayor simpatia que aplicar Derecho extraiio.

“I11. Juzgamos que es oportuno insistir en nuestro punto de vista. La norma
extranjera debe ser aplicada no por sistermna sino solo por excepcién cuando
es necesario para satisfacer mejor las necesidades humanas. Si esto es asi, la si-
tuacion del reenvio debe ser rechazada y debe aplicarse la norma extranjera
material y no la conflictual. Si se ha abusado de la invocacién como compe-
tente de la norma juridica extranjera, es natural que, para paliar tal exagera-
cién se acuda al subterfugio de la remisién para volver a la aplicacién de la
norma juridica propia. En cambio, si se ha establecido la competencia de la
norma juridica extranjera (nos referimos a la material como una necesidad),
debe aplicarse la norma juridica extranjera y no invocarse el reenvio. Por ello
es que, hay quienes admiten parcialmente el reenvio, o sea que hay ocasiones
en que el reenvic no cabria, por ejemplo, tratindose de la forma de los actos
en que es una necesidad casi ineludible aplicar la norma juridica material
extranjera.

“IV. En los paises en donde el sistema territorial es prevaleciente y.en donde
hay poca aplicacién de Derecho extranjero es natural que no tenga éxito la re-
misién pues, la remisién es un subterfugio para dejar de aplicar la norma
juridica extranjera competente y aplicar forzadamente el Derecho nacional
material.”

En la América Latina, la defensa del sistema del reenvio est4 representada
por el ilustre jurista brasileiio Haroldo Valladao®'® y su argumentaci6n textual
es la siguiente:

“Serfa incomprensible que el Derecho Internacional Privado, después de
ordenar la observancia de una ley extranjera, quisiese atn decir donde y a
quien, y cuando tal vez se aplicarfa, serfa desnaturalizada. De la misma for-
ma, si el Derecho extranjero declarado competente para otra ley, sea para la
lex fori, sea para otrz ley extranjera, tal remisién serd aceptable en la misma
referencia a otras leyes internas.”

35. Calificacion

Sumamente sencillo es el planteamiento que hace sobre la calificacién Emil
Dove:2& “, . el conflicto de calificaciones reside en que dos soberanos, dando
literalmente competencia a la misma ley, atribuyen significaciones diferentes
a las palabras empleadas en sus férmulas idénticas.”

" Para resolver el conflicto de calificacién se ha considerado aplicable la lex fo-
ri, al respecto nos informa el jurista peruano Manuel Garcia Calderén::?
“Kahn y Bartin, iniciadores de la tecria, consideraron que correspondia a la

M5 0p. cit., Tomo I, p. 479,
216 {05 Grandes Problemas del Derecho Internacional, Bosch, Barcelona, 1947, p. 228.
U7 0p, cit., p. 128,
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lex fori; o sea que es del resorte del Derecho imperante en la jurisdiccién del
juez que conoce del asunto. Este punto de vista ha contado con numerosos
adeptos tales como Armijon, Niboyet, Surville y Weiss en Francia; Lewald
Neumeyer, Nussbaun y Zittelmann en Alemania; y Anzilotti, Ago, Buzatti, y
Fedozzi en Italia. Ha sido seguido también por el Codigo Bustamante (art,
60.) y por el Restatemnent of The Law of Conflict of Laws (§ 7) de los Estados
Unidos.” El mismo autor, juzga que constituye una excepcién generalmente
aceptada la consistente en la aplicacién de la ley del lugar de la situacién a ta
calificacién de un bien en mueble o inmueble. También como excepcidn es-
tablece la competencia de la lex causae para determinar la naturaleza del ac-
to que ha dado origen a la accién; como ocurre si se demandase el pago de da-
fios y perjuicios por un acto que se estima ilicito, caso en el cual debera ser la
ley competente para calificar el acto en el que se basa la accidn, la del lugar
donde el acto se realizo.

Como razones para fundar la aplicacién de la lex fori a los conflictos de ca-
lificacién, expone Caicedo Castilla:2™

1) La calificacién de Ia relacién juridica forma parte del Derecho Interna-
cional Privado de cada pais.

2) 5i se somete a una ley extrafia una institucién juridica es porque se supo-
ne que se acepta lo que la propia ley considera como la institucién juridica re-
ferida,

3) En la practica es imposible aplicar ley diferente de Ia del juez para deci-
dir el problema de las caliticaciones porque si no es asi se produce un circulo vi-
cioso.

4) En la jurisprudencia y en los autores prevalece la lex fori.

En opinién de Emil Dove?'® se pueden invocar como argumentos de respal-
do a la lex fori los que a continuacién se expresan:

a).Es el legislador quien ha redactado la ley a quien hay que pedir la signifi-
cacién de sus ordenes. Para penetrar el pensamiento de un escritor cual-
quiera, hay que conocer previamente su vocabulario. El foro que no aplica
mis que la regla de conflicto de su soberania debe seguir logicamente sus cali-
ficaciones nacionales.

b) Si no se consulta la lex fori nos encerramos en un circulo vicioso. Es im-
posible consultar la ley aplicable, ya que la competencia de esta ley depende
del alcance de los términos con los cuales debe definir el sentido.

Sobre los limites que se impone a la lex fori, sostiene Derruppe? que el ca-
racter de mueble o inmueble de un bien le corresponde delimitarlo a la lex rei
sitae, o sea que a esta ley le compete hacer la calificacién.

Bartin®! sefiala como caso de excepcién a la lex fori:

8 Op. cit., pp. 514y 315

29 Op. at., p. 228.

20 0p. cit., pp. 55 ¥ 56.

22l Gitado por CalcEpo CASTILLA, José Joaquin, Op. cit., pp. 315 v 316.
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1} Cuando se trate de la calificacién de los bienes en muebles o inmuebles,
debe preferirse la ley de la situacién.

2) Cuando la norma juridica aplicable depende de la autonomta de la vo-
luntad.

Conforme al criterio de Adolfo Miaja de la Muela??2 es un hecho que las
normas conflictuales utilizan conceptos juridicos, tanto para delimitar las re-
laciones de la vida o los aspectos de estas relaciones que integran su supuesto,
como para elegir el punto de conexién que en cada caso el legislador estime
mis adecuado. Agrega que el juez debe aplicar la regla conflictual tal como
es en la realidad, con las calificaciones, que, de no estar consignadas expresa-
mente en la regla de conflicto, ha de tomar de su derecho interno. En el caso
de que el juez esté en presencia de una institucién desconocida para su legisla-
dor, el juez puede buscar una calificacién fuera de su derecho interno. En este
supuesto, considera Miaja de la Muela®® la ensefianza del Derecho Compara-
do le sera de mayor utilidad que las de una presunta lex causae, cuya com-
petencia no estard ain claramente definida.

El Codigo de Bustamante, en el articulo 60. regula Iz calificacién en el si-
guiente texto:

“En todos los casos no previstos por este Cédigo, cada uno de los estados
contratantes aplicara su propia calificacién a las instituciones o relaciones
Jjuridicas que hayan de corresponder a los grupos de leyes mencicnados en el
articulo 30.”

36. Orden publico

El orden piblico es definido por Arellano Garcfa®* como un remedio que impide la
aplicacién de la norma juridica extranjera competente, pues de aplicarse,
provocaria un malestar social, impediria la satisfaccién de una necesidad co-
lectiva o evitaria la obtencién de un beneficio para el conglomerado.

El jurista peruano Manuel Garcia Calder6n®® determina que una de las
miés importantes limitaciones a la aplicacién de la ley extranjera, estd basada
en el concepto del orden piblico, cuya complejidad ha impedido determi-
narlo con precisién. Consiste, esencialmente, en la aplicacién obligatoria de
la propia ley, cuando la extranjera contradiga o afecte los principios que ins-
piran la organizacidn del Estado. Afiade que es evidente que se trata de una
nocién imprecisa y de contenido variable, con la cual se elimina la aplicacién
del derecho extranjero cuando él esta en contradiccién con las concepciones
morales, sociales, religiosas o politicas que forman parte de la conciencia
juridica de un pats.

2 Op e, Tomo I, pp. 314 y 326.
223 Idem., pp. 326 y 327,

B 0p. cit., p. 649.

5 0p. ct., p. 102,
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Segin Jean Derruppé,??* la defensa de los intereses nacionales estad tomada
en cuenta en la nocién de orden piblico.

Esta fuera de duda que si la salvaguarda de los intereses nacionales, no sus-
ceptibles de ser definidos anticipadamente e¢n cuanto a su contenido, depende
de la consagracién del orden piblico, serd menester incluir la citada excep-
cién de orden piblico en un anteproyecto de normas generales de Derecho In-
ternacional Privado.

37. Fraude a la ley

El fraude a la ley es un remedio que impide la aplicacién de la norma
juridica extranjera competente, a la que él o ios interesados se han sometido
voluntariamente por ser mas conveniente a sus intereses, con evasién artifi-
ciosa a la imperatividad de la norma juridica nacional.?7

Constituyen elementos del fraude a la ley los siguientes:

1. Una norma conflictual le da competencia a la norma juridica material
extranjera.

2. La situacién concreta queda ubicada dentro de algtin punto de conexién
con la norma juridica extranjera.

3. Existe mayor benignidad, conveniencia o ventaja, desde el Angulo de los
interesados, en la norma juridica matenial extranjera.

4, Corresponde mayor severidad, méas riger, menos conveniencia o ventaja,
desde el punto de vista de los interesados, en la norma juridica nacional.

5. Hay intencién de evadir la norma juridica material originalmente apli-
cable, antes de producirse el segundo elemento. .

6. Concurre artificio, falta de sinceridad, maquinacién, anormalidad, an-
tinaturalidad, en la colocacion dentro de los puntos de conexién de la norma
Jjuridica extranjera.

7. Por Gltimo, se produce evasién al imperio de la norma juridica nacional
y ésta deja de ser aplicable presuntamente en virtud de que los interesados
cambiaron la situaciéon de hecho que les ligaba con esta norma juridica na-
cional .22

Dado el fraude a la ley, para conservar el imperio de la norma, juridica na-
cional, debe dejarse de aplicar la norma juridica extranjera que presunta-
mente ha resultado competente.

Si partimos de la consideracion de que a nivel interamericano debe conser-
verse el imperio de la ley interna en cuanto a que ésta no debe evadirse artifi-
ciosamente, sin discrepancia, debera englobarse en el anteproyecto de nor-
mas generales de Derecho Internacional Privado la institucion del fraude a la
ley.

6 Op at., p. 5.
227 Véase a Arrr1ano Garcia, Op. ci, p. 661

228 Véase a ARELLANO GARCIA. Op. cit., p. 661.
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Anteproyecto de Convencion Interamericana sobre Normas Generales de De-
recho Internacional Privado

1. Aplicacion de Derecho exiranjero
Articulo 1

La eleccién de la norma juridica aplicable para regir situaciones vinculadas
con disposiciones extranjeras se sujetaré a lo regulado en esta Convencidn y
demis Convenciones internacionales suscritas o que se suscriban en el futuro
en forma bilateral o multilateral por los Estados partes.

En defecto de norma de eleccidon internacional, los Estados partes aplicarin
las normas conflictuales de su Derecho Interno y a falta de éstas se estard a
los principios generales de derecho.

Articulo 2

Los jueves y autoridades de los Estados partes estaran obligados a aplicar
las normas juridicas de Derechos extranjero vigente que hayan resultado apli-
cables conforme al articulo anterior.

Articulo 3

A falta de Derecho extranjero aplicable y vigente, los jueces y autoridades
de los Estados partes, procederan a la integracién de la norma juridica apli-
cable con base en los principios generales del Derecho y se abstendran de apli-
car su Derecho material interno.

Articulo 4

La interpretacion de las normas juridicas extranjeras debera hacerse con-
forme a las reglas del pais de procedencia. En el caso de que existiera en el
pais de origen de la norma juridica extranjera un criterio obligatorio de in-
terpretacién, éste deberd prevalecer.

A falta de criterio interpretativo o de varios criterios interpretativos
discrepantes en el pais de donde procede la norma juridica extranjera apli-
cable, prevalecera el criterio del juez o autoridad que conozca del problema
conflictual.

Articulo 5

Los problemas que de jerarquia y de pluralidad de normas jurfdicas internas
suscite la aplicacién del Derecho extranjero se resoiveran conforme a las nor-
mas vigentes procedentes del extranjero. A falta de éstas, regiran los princi-
pios generales del Derecho.
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I1. Existencia de las personas naturales y juridicas

Articulo 6
La existencia de las personas naturales esta condicionada al hecho de su na-
cimiento y se extingue con la muerte. Se rige por la ley del domicilio de la per-
sona natural.
Articulo 7
La existencia de las personas juridicas extranjeras, no comerciales, requeri-
ra e} reconocimiento expreso o ticito del Estado Parte ante el que hagan valer
su personalidad juridica. Se rige por la ley de este pafs.
Articulo 8
Las personas juridicas extranjeras comprobaréan su existencia legal confor-
me a las leyes del estado del que proceden con exhibicion de copia auténtica
del contrato social y demas documentos relativos a su constitucion y un certifi-
cado de que estdn constituidas y autorizadas conforme a las normas juridicas
del Estado de su origen, expedido por el representante diplomatico o consular
que en dicho Estado tenga el Estado ante el que se haga valer la existencia de
la persona juridica.
II1. Capacidad de las personas naturales y juridicas.

Articulo 9

La capacidad general de las personas naturales se rige por las normas
juridicas del pais de su domicilio.

Articulo 10

Las capacidades con regulacién juridica especial, se rigen por la ley apli-
cable a los actos juridicos que se pretendan realizar.

Articulo 11

No admitiran los Estados partes limitaciones a la capacidad fundada en
motivos de raza, religién, rango, opinion.

Articulo 12

La capacidad de las personas juridicas, no comerciales, se rige por la ley del
pais donde intenten realizar los actos propios de su objeto social.
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Las personas juridicas extranjeras no tendrin capacidad mayor a la que les
corresponde a las personas juridicas nacionales.

IV. Domicilio de las personas naturales y juridicas

Articulo 13

El domicilio de una persona natural es el lugar donde reside con el propési-
to de establecerse en él.

Se presume el propdsito de establecerse en un lugar, cuando se reside por
mis de seis meses en €,

A falta de domicilio conforme a los dos parrafos que anteceden se tendra
como domicilio el lugar donde la persona natural tenga el principal asiento
de sus negocios.

En defecto de uno y otro domicilio, respectivamente, se reputara como do-
micilio la simple residencia ¢ el lugar en que la persona natural se halle.

Articulo 14

Se reputa domiciliado:

I. El menor de edad no emancipado, en el domicilio de la persona a cuya
patria potestad esta sujeto;

I1, Ei menor de edad que no esté bajo la patria potestad y el mayor incapa-
citado, en el domicilio de su tutor,

HI. El militar en servicio, en el lugar en que esté destinado;

IV. El funcionario o empleado ptblico, en el lugar en que esté destinado.

V. El agente diplomatico en el domicilio que tenga en el pafs de procedencia.

Articulo 15
La adquisicién, cambio, pérdida, recuperacién y demés problemas de do-
micilios miltiples o convencionales se regirin por la ley del juez o autoridad
que conozca del problema conflictual.

Articulo 16

Ninguna persona natural o juridica puede carecer de domicilio, ni tener
dos 0 mas domicilios a la vez.

Articulo 17
El cambio de domicilio no restringe los derechos adquiridos en materia

civil,
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Articulo 18

El domicilio de la persona juridica se rige por la ley del pais donde intenta
realizar los actos propios de su objetivo social.

Articulo 19

En caso de que una persona natural o juridica ostente mas de un domicilio,
la autoridad o juez del Estado Parte ante quien se someta la situacién concre-
ta determinara como domicilio aquél al que considere mas vinculada la per-
sona natural o juridica.

V. Estado civil de las personas naturales,
Articulo 20

Es obligatoria para nacionales y extranjeros residentes la inscripcion de los
actos del estado civil en el Registro correspondiente del pais donde tengan ve-
rificativo dichos actos, salvo €l nacimiento de hijos de padres extranjeros al
servicio de su pais.

Articulo 21
El derecho civil de las personas se rige por la ley de su domicilio.
Articulo 22

En caso de que varias personas, relacionadas entre si en virtud de su estado
civil, tengan domicilios diversos, la autoridad o el juez del Estado Parte ante
quien se plantee el problema conflictual elegira el domicilio al que considere
mas vinculadas a esas personas, con sujecién a los principios generales del De-
recho.

Articulo 23

Los actos del estado civil de los extranjeros no residentes se verifican ante
el agente consular o diplomatico acreditado por su pais, con aplicacién de las
normas juridicas del pais de su procedencia. Los extranjeros no residentes
podran verificar los actos del estado civil que les perrmita el derecho interno
del pais donde se encuentra conforme al Derecho de este pais.

VL. Efectos juridicos de actos realizados en el extranjero
Articulo 24

Los efectos juridicos de actos realizados en el extranjero y que deben ejecu-

tarse en el territorio de uno de los Estados Partes, se regiran por las normas
juridicas del lugar de ejecucién.
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VII. Bienes muebles e inmuebles
Articulo 25

Todas las relaciones jurfdicas referentes a bienes muebles o inmuebles se ri-
gen por la ley del lugar de su ubicacién.

Articulo 26

Las clasificaciones y calificaciones relativas a bienes se rigen por la ley del
lugar de la ubicaci6n.

Articulo 27

La capacidad de las personas naturales y jurfdicas referente a bienes se rige
por la ley del lugar de la ubicacién de éstos.

Articulo 28

El cambio de situacién de los bienes muebles no afecta los derechos que se
hayan adquirido con arreglo a la ley del lugar donde existifan al tiempo de su
adquisicién, Sin embargo, los interesados estdn obligados a llenar los requisi-
tos de fondo o de forma exigidos por la ley del Jugar de la nueva situacién pa-
ra la adquisicién ¢ conservacién de los derechos mencionados.

VIII. Forma extrinseca de los actos
Articulo 29

Los actos juridicos, en todo lo relativo a su forma, se regiran por las normas
juridicas del pais de su celebracién.

Articulo 30

Los celebrantes de los actos juridicos quedan facultados para sujetarse a los
requisitos de forma prescritos por el pais donde hayan de ejecutarse esos actos
juridicos. En este supuesto, podran acudir ante los agentes diplomaticos o
consulares que tengan acreditado en el extranjero el Estado del Jugar de eje-
cucién.

Articulo 31

Se aplicaran simultaneamente la ley del lugar de celebracién del contrato y
la ley del lugar de ejecucién, respecto a la necesidad de otorgar documento
piiblico para la eficacia de determinados actos juridicos y a la de hacerlos
CONStar por escrito.
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IX. Declaraciones de voluntad
Articulo 32
Las personas naturales y juridicas podran elegir la norma juridica aplicable
entre dos 0 mis normas juridicas de diferentes paises, en el caso de que la re-
lacién juridica establecida entre ellas esté vinculada a alguna de esas leyes.

Articulo 33

Las declaraciones de voluntad tendrin las limitaciones que establezca la
norma juridica elegida por los declarantes.

Articulo 34

A falta de expresion de voluntad de los interesados sobre eleccién de nor-
mas juridicas, serd aplicable la ley de ejecucién del acto juridico.

X. Reenvio
Articulo 35

Cuando la norma conflictual determine la aplicacion de una norma
juridica extranjera, se aplicard la norma juridica material extranjera, sin
considerar cualquier remision que se haga a otra norma juridica.

XI. Calificacion
Articulo 36

Los Estados Partes determinaran Ia naturaleza de la institucién o relacion
juridica que corresponda al problema conflictual conforme a la ley del juez o
autoridad que conozca del asunto que plantee problemas de Derecho Interna-
cional Privado, salvo cuando la calificacién se haya establecido en la norma
internacional aplicable.

XI1I. Orden piblico
Articulo 37
Las normas juridicas, sentencias judiciales, laudos arbitrales, actos
juridicos y declaraciones de voluntad, procedentes del extranjero, que hayan
resultado aplicables conforme a las normas conflictuales internacionales o in-

ternas, dejaran de tener eficacia, cuando sean contrarias al orden piblico del
pais receptor,
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Corresponde a la autoridad o juez del Estado receptor de la norma juridica
extranjera decidir cuando sobreviene el impedimiento de orden piblico.

XHI. Fraude a la ley
Articulo 38

Carecerén de eficacia las normas juridicas, sentencias judiciales, laudos ar-
bitrales, actos juridicos y declaraciones de voluntad, procedentes del extranje-
ro, cuando se haya evadido artificiosamente la obligatoriedad de la norma
juridica del Estado receptor, a juicio de la autoridad o juez de este Estado.

X1V. Disposiciones finales
Articulo 39

La presente Convencién estari abierta a la firma de los Estados Miembros
de la Organizacién de los Estados Americanos.

Articulo 40

La presente Convenci6n est4 sujeta a ratificacién. Los instrumentos de rati-
ficaci6n se depositarin en la Secretaria General de ia Organizacién de los Es-
tados Americanos,

Articulo 41
La presente Convencion quedar abierta a la adhesion cualquier otro Esta-
do. Los instrumentos de adhesi6n se depositarin en la Secretarfa General de
la Organizacién de los Estados Americanos.

Articulo 42

La presente Convencién entrari en vigor el trigésimo dia a partir de la
fecha en que haya sido depositado el segundo instrumento de ratificacién.

Para cada Estado que ratifique la'Convencién o se adhiera a ¢lla después de
haber side depositado el segundo instrumento de ratificacién, la Convencién
entrard en vigor el trigésimo dia a partir de la fecha en que tal Estado haya
depositado su instrumento de ratificacién o adhesion.

Articulo 43

Los Estados Partes que tengan dos o méas unidades territoriales en las que
rijan distintos sisternas juridicos relacionados con cuestiones tratadas en las
presente Convencién, podran declarar, en el momento de la firma, ratifica-
cién o adhesién, que la Convencién se aplicara a todas sus unidades territo-
riales o solamente 2 una o més de ellas.
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Tales declaraciones podrén ser modificadas mediante declaraciones ulte-
riores, que especificardn expresamente la o las unidas territoriales a las que se
aplicara la presente Convencién. Dichas declaraciones ulteriores se transmiti-
rin a la Secretaria General de la Organizacién de los Estados Americanos y
surtirdn efecto treinta dias después de recibidas.

Articulo 44

La presente Convencion regird indefinidamente, pero cualquiera de los Es-
tados Partes podri denunciarla. El instrumento de denuncia serd depositado
en la Secretaria General de la Organizacion de los Estados Americanos.
Transcurrido un afio, contado a partir de la fecha de depdsito del instrumen-
to de denuncia, la Convencién cesara en sus efectos para el Estado denuncian-
te, quedando subsistente para los demas Estados Partes.

Articulo 45

El instrumento original de la presente Convencion, cuyos textos en espariol,
francés, inglés y portugués son igualmente auténticos, sera depositado en la
Secretaria General de la Organizacién de los Estados Americanos. Dicha
Secretaria notificara a los Estados Miembros de la Organizacidén de los Esta-
dos Americanos y a los Estados que se hayan adherido a la Convencién, las fir-
mas, los depositos de instrumento de ratificaciéon, adhesién v denuncia, asi
como las reservas que hubiere,
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CAPITULO QUINTO

Exposicién de Motivos
Anteproyecto de Convencion Interamericana sobre Normas Generales de De-
recho Internacional Privado

I. Aplicacion de Derecho extranjero

Considerd indispensable incluir normas juridicas relativas a la aplicacion
de Derecho extranjero, en primer término, porque la norma exirafia carece
por st misma de vigencia extraterritorial, para que opere su admision en el
pais receptor, ha menester de la norma conflictual que determine su aplicabi-
lidad. En segundo término porque la tarea codificadora pretende el establect-
miento de la norma supernacional conflictual y era preciso establecer a nivel
internactonal la interpretacion juridica propia del Derecho Internacional Pri-
vado entre los Estados Partes.

FPor tanto, en un primer dispositivo se establece la coexistencia de las nor-
mas juridicas tnternactonales al lado de las internas. A falta de ambas, se pre-
viene la creacidn de las normas individualizadas en un indiscutible tarea de
creacion.

También, consecuentemente, en un segundo dispositive se establece la
obligacion juridica de aplicar Derecho extranjero cuando éste ha resultado
competente al determinario ast la norme juridica susprivaiista. Esta es la con-
sagracion expresa de la penetracion extraterritorial de la norma juridica
extrafia, base fundamental de la existencia del Derecho Internacional Priva-
do. Por otra parte, al establecerse el fundamento inmediato de aplicabilidad
al Derecho extranjero, se precisa que se trata del vigente, aclaracidon que
podria parecer superflua si no fuera porque puede darse el caso, como se ha
dado en el pasado en casos célebres, en los que se ha pretendido la aplicacion
de un Derecho ya no vigente. Ademds, al expresarse que se trata de Derecho
uvigente surge la necesidad de qu e, en tratdndose de norma juridica proceden-
te de otro Estado, se certifique la vigencia del Derecho extranfero, ya que no
debemos olvidarnos de la deficiente difusion juridica fuera del pais de origen
de las normas juridicas.

Doctrinatmente se ha condenado la postura pragmdtica de aplicar el De-
recho propio cuando surge la carencia de la norma juridica extranjera apli-
cable y vigente, por ello se ha estimado que la norma juridica nacional, que
no es la competente, y que debe procederse a la labor integradora con respal-
do en los principios generales del Derecho que son las directrices orientadoras
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del juzgador para crear la norma juridica indiwidualizada como un verdadero
legislador orientado por la realizacion de los valores juridicos. Asi, en una ter-
cera disposicion dentro del apartado referente a Derecho extranjero se ha pre-
wisto el hermetismo juridico con el sefialamiento expreso de la prerrogative
de integracion en el campo juridico de la materia de que trata la Convencidin.

Es de explorado Derecho que el desentrafiamiento del sentido de las nor-
mas juridicas ha de realizarse conforme a las reglas de hermenéutica que pri-
ven en el pais de origen de la regla juridica extrafia. Esta conclusion, interpre-
tativo, para los supuestos de falta de elementos de interpretacién o producto
de la investigacién juridica, se recoge en una cuarta disposicién del Antepro-
yecto, en donde se le da preeminencia al criterio dotado de obligatoriedad que
rija en el Estado de procedencia de la norma juridica. Para completar la regla
interpretativa se previene la solucién, en el terreno de multiplicidad de crite-
rios interpretativos.

En el grado actual de evolucion de la materia conflictual internacional, na-
die pone en tela de juicio que los problemas de jerarquia y de pluralidad de
normas juridicas internas que suscite la competencia de la norma juridica
extrafia deben resolverse conforme a las normas juridicas del pais de proce-
dencia de la norma extrafia aplicable. En consecuencia, se le da expresion a
este principio en un articulo quinto, en el que vuelve a prevenirse la hip6tesis
de una laguna legal con la consecuente prerrogativa de proceder a la in-
terpretacién segin los principios generales de Derecho.

Il. Existencia, estado civil y capacidad de las personas

Ha sido usual en el Derecho americano convencional internacional y en el
interno, aglutinar los tépicos de existencia, estado civil y capacidad de las
personas. Sobre el particular, dada las peculiaridades disimbolas que puedan
presentar las tres materias entre si, se ha decidido por su trato separado, lo
que ha conducido, igualmente, a normas juridicas conflictuales diversas.

A. Existencia de las personas naturales y juridicas

En el Anteproyecto se estima que la existencia de las personas naturales es
un hecho irrebatible que gira alrededor del nacimiento y muerte de la perso-
na. Sobre el posible conflicto de leyes se elige el punto de conexién
*domicilio” que es el prevaleciente en el mundo latinoamericano y anglosa-
jon, independientemente de que en otros sectores, como ¢l europeo continen-
tal ya ha ganado terreno.

En lo que atafie a la existencia de ias personas juridicas, se abandona la
tendencia para optar entre los puntos de conexién “domicilio” o nacionali-
dad” para preferir como elemento vinculante la pretendida accién de la per-
sona juridica. De alli que la existencia de estas personas se sujete al recanoci-
miento expreso del Estado Parte ante el que hagan valer su personalidad
jurfdica y que la norma juridica aplicable lo sea la ley de este pais.
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Desde Panama, en enero de 1974, en la Primera Conferencia Especializada
Interamericana de Derecho Internacional Privado, se tomd la orientacién
de aceptar reglas de Derecho Uniforme, de contenido material y no formal,
cuando fuera conveniente o necesario. Bajo esta tonica, se establecen los re-
quisitos para que pueda operar el reconocimiento, fuente a su vez de la exis-
tencia legal de las personas _iuﬁdicas.

B. Capacidad de las personas naturales y juridicas

El Anteproyecto formulado tiene un dmbito de vigencia a nivel americano,
y. en América, hay una manifiesta inclinacién, en el tema de las capacidad de
las personas naturales, por la ley del domicilio, tanto en las normas interna-
ccionales como en las internas. Dentro de ese presupuesto se ha elegido la ley
del domicilio para la capacidad general. Sin embargo, se han recogido las jus-
tificadas objeciones a una exagerada generabilidad. Como corolario de lo an-
terior, se han producido los articulos 9 y 10. En el primero, la capacidad ge-
neral se somete a la ley del domicilio, mientras que en el segundo, las capaci-
dades con regulacién juridica especial se derivan hacia la ley aplicable a los
actos juridicos que se pretendan realizar. En este sentido se ha aquilatado en
todo su valor la aseveraci6n del jurista brasilefio Valladao, en el sentido de
que, en cuanto a capacidades, es preciso, hacer distinciones y subdistinciones,
segGn la naturaleza deal negocio y también han tenido eso las observaciones
del Delegado de los Estados Unidos, George H. Owen, respecto al Informe
que acompaiié el Segundo Dictamen del Comité sobre la Revision del Cédigo
de Bustamante, en el sentido de que corresponde mejor a la realidad juridica
de hoy y a la evolucién actual del Derecho Internacional Privado de las Re-
pablicas americanas, determinar la ley aplicable a la capacidad segin la na-
teuraleza de las diversas transacciones o relaciones juridicas en las cuales la
capacidad de las partes figura como elemento.

En materia de capacidad, en la corriente interamericana, a nivel de con-
venciones internacionales, se ha plasmado, de manera expresa, la igualdad
juridica. Se conserva, por tanto, el principio de que los Estados Partes se abs-
tendrin de admitir limitaciones a la capacidad que se fundaran en motivos de
raza, realigion, rango u opinioén.

Las personas juridicas requieren trato diferente en materia de capacidad, y
bajo ese derrotero, en el articulo 12 se le da relevancia a la ley del pafs donde
intenten realizar los actdos propios de su objeto social. Se reafirma la
soberania del Estado ante el que actitan las personas morales para someterlas
a su ley en lo que atafie a su capacidad. Adicionalmentea, en el mismo pre-
cepto, se limita la capacidad de las personas juridicas extranjeras para que no
pretendan mayores derechos que las personas juridicas nacionales.

C. Domicilio de las personas naturales y juridicas
Si en el Anteproyecto de Convencion adquiere el punto de conexién “domi-

cilio” trascendencia para la eleccién de la norma juridica aplicable en mate-
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ria de existencia, capacidad general y estado civil de las personas natujrales,
es imprescindible uniformizar el concepto de domicilio para elirninar bifurca-
ciones innecesarias, para evitar la falta de domicilio y corregir las posibilida-
des de domicilio maltiple. En esa tenencia, se considerd pertinente icluir nor-
mas delimitativas del domicilio,

La conceptuacion tradicional del domicilio en América se ha integrado con
dos clementos, uno objetivo, que es la residencia, otro subjetivo, que es el pro-
posito de establecimiento en el lugar de la residencia. Para soslayar cual-
quier dificultad de apreciacion del elemento subjetivo, en los articulos 15 v 14
del Anteproyecto se establecen presunciones legales determinativas claramen-
te del elemento subjetivo.

Los problemas domiciliares de adquisicién, cambio, pérdida, recupera-
ciom, pluralidad de domicilios, se someten a la ley del foro, en seguimiento de
una actitud apegada a la realidad.

Se reproduce en el articulo 16 el principio prevalente de que no debe haber
pluralidad ni carencia de domicilio, precepto éste que necesariamente debe
coordinarse con el articulo 13 que establece sucedaneos para eliminar la posi-
bilidad de carencia dde domicilio. Igualmente, debe coordinarse con el
articulo 19 para que se resuelvan los problemas de domicilio maliple,

En lo que hace al domicilio de las personas juridicas se sigue el mismo siste-
ma referente a su capacidad, para establecer como ley aplicable 1a del pais
donde realizar los actos propios de su objeto social.

D. Estado civil de las personas naturales

Prevalece en el Derecho Internacional Privade interamericano la ley del
domicilio como la idénea para regir el estado civil. La constatacién de la ase-
veracion que antecede aunada a la inclinacién doctrinal favorable a esa pos-
tura de la ley del domicilio, ha inspirado el articule 21 que somete el estado
civil de las personas a la ley del domicilio. No obstante, el siguiente precepto
toma como punto la situacién factibie de que, las personas vinculadas entre sf
con motivo de su estado civil, tenga domicilios diversos, caso en el cual, se de-
ja a la autoridad o juez del Estado ante quien se plantee el problema conflic-
tual que determine un domicilio, nuevamente bajo la orientacién de los prin-
cipios generales del Derecho.

Se considera de utilidad dejar sentado en materia de estado civil, por una
parte, la obligacidn a nacionales y a extranjeros residentes de someterse a la
inscripcion de los actos del estado civil en el Registro del pais donde tengan
verificativo dichos actos y, por otra parte, la prerrogativa de verificar actos
del estado civil ante el agente diplomateico o consular de su pais para los
extranjeros no residentes, sin perjuicio de poderse verificar ante las asutorida-
des del pais donde se encuentren si lo permite la legislacién interna.

111, Efectos jurtdicos de actos realizados en el extranjero

En América ha campeado como regla tradicional, afirmativa de la
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soberania de los Estados y defensiva de los mas caros intereses de éstos, la con-
sistente en que los actos juridicos realizados en el extranjero se rigen por la ley
del lugar de ejecucion. Sobre este particular, el jurista brasilefio Haroldo
Valladao (Op. cit. Volumen 11, pag. 192) considera esta regla como una tra-
dicién en el Derecho Internacional Privado latincamericano, y en su respaldo
cita en el Derecho interno la legislacién de Chile, articulo 16, de Ecuador,
articulo 15, de Repablica del Salvador, articulo 16, de Colombia, articulo 20,
de Argentina 1.209-19, de Costa Rica, articulo 6°, de México, articulo 15. En
lIo que ataiie al Derecho Internacional cita el Tratado de Lima, articulo 4°,
los Tratados de Montevideo, 1889, articulo 32 y 1940, articulo 87. Respecto
de Brasill, el articulo 52 del Proyecto de Codigo de Aplicacién de las Normas
Juridicas, determina que se rigen segin la ley brasilefia los contratos ejecu-
tables en el Brasil.

Con base en lo precedente, se determina en el articulo 24 que los efectos
juridicos de actos realizados en el extranjero y que deban ejecutarse en el
territorio de uno de los Estados Partes, se regird por las normas juridicas del
lugar de ejecucién.

IV. Bienes muebles e inmuebles

La regla “lex rei sitae”, en materia de bienes, ha llegado a cobrar no sélo vi-
gencia interamericana sino vigencia mudnial, de tal manera que, el Antepro-
yecto sdlo es reproductor de wuna norma conflictual sin discrepancia. El
articulo 25, en consecuencia, establece que todas las relaciones juridicas rela-
tivas a bienes muebles o inmuebies se rigen por la ley del lugar de ubicacién
de éstos. A la misma regla se someten, su calificacién, su clasificacién y la ca-
pacidad de las personas naturales y juridicas referentes a bienes.

Con respecto a bienes muebles, dada su posibilidad de cambio de si-
teuacion, se establece la regla de respeto de derechos adquiridos, condiciona-
do ese respeto sélo al cumplimiento de requisitos de fondo o de forma exigidos
por la ley del lugar de la nueva situacién para la adquisicién o conservacién
de esos derechos.

V. Forma extrinseca de los actos

En el Anteproyecto se refrenda la regla "locus regit actym” de aceptacién
universal. En el articulo 29, se determina la aplicabilidad de la norma
juridica del lugar de celebracién del acto para regir los actos juridicos en lo
relativo a su forma.

A manera de férmula complementaria se permite 2 los interesados, en el
articulo 80, optar por la sujecién a la ley del lugar lde ejecucion del acto
juridico, sobre ese particular se establece la posibilidad de acudir ante los
agentes diplomaticos o consulares que tenga acreditado en el extranjero el Es-
tado del lugar de ejecucién.
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La formalidad especial de otorgar documento piblico para darle forma a un
acto juridico, y la consistente en la forma escrita se sujeta a las exiencias tanto
a la ley del lugar de celebracion del contrato como a la ley del lugar de ejecu-
ciom.

V1. Declaraciones de voluntad

A las expresiones de voluntad de las personas naturales y juridicas se les
confiere la potestad de darles relevancia volitiva para determinar ta norma
conflictual que pueda resolver los problemas conflictuales internacionales de
leyes pero con una importante limitacion consistente en que deberan selec-
cionar necesartamente u na norma juridica vinculada a la relacion juridica
creada por ellas pues, de esa manera se excluye tanto las actitudes en fraude
de la ley como la creaciéon antinatural de problemas.

Desde dngulo diverso, la voluntad de los particulares no debe extralimitarse
del encuadramiento legal establecido por la sociedad a través del poder pabli-
co, en consecuencia, en el articulo 33, se fija que las declaraciones de volun-
tad tendran las restricciones que esiablezca la norma juridica elegida por los
declarantes.

Suele preocupar doctrinalmente ¢l criterio a seguirse en caso de ausencia de
expresion de voluntad de los interesados sobre eleccién de normas juridicas.
En esta hipotests, en el articulo 34, se le da vigencia a la ley del lugar de ejecu-
ciéon del acto juridico engendrado por las declaraciones de voluntad. En apo-
yo de este punto de conexidn, se invocan las razones tradicionales de prevalen-
cia en América de la ley del lugar de ejecucién del acto juridico para regir los
efectos del mismo.

VII. Reenvio

En materia de reenwio, un Anteproyecto de Normas Generales de Derecho
Internacional Privado requiere un previo pronunciarmiento respecto a su ad-
mistdn o rechazo. Sabido es que hace varias décadas la doctrina rechazo
ampliamente el reenvio, figura que, como contrapariida, tuve gran acepta-
cron en la jurisprudencia europea continental; pero, igualmente es de todos
conocrdo el derecho de que en los iltimos anos se ha proliferado la aceptacion
del reenvivo.

Si la norma juridica extranjera debe aplicarse conforme a una regla
conflictual mternacional o interna, porque asi se ha estimado justo vy razo-
nable, debemos sobreentender que la norma juridica extranjera aplicable es
la norma juridica maierial y no la forma ya que, en esta hipdtesis, el reenvio
daria pdbulo a serias objeciones que se han formulado doctrinalmente. Al de-
cidirse en el Anteproyecto por el rechazo del reenviv, se ha considerado que
las opiniones defensoras del mismo no tienen la suficiente plausibilidad para
consagrar esa imstitucion en ninguna de sus formas.
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Dentro del supuesto de no admision del reenviio, si es necesario que se pre-
cise que, cuando resulte aplicable la norma juridica extranjera, debe aplicar-
se la norma juridica material pues, de no regularse esto asi, podria dar lugar a
que la jurisprudencia admitiera o rechazara el reenvio. Por tanto, el articulo
35 del Anteproyecto rechaza expresamente el reenvio.

Vill. Cabificacion

La falta de uniformidad de soluciones derivadas ya no de la diversidad de
normas conflictuales, sino de la atribucién de significaciones diversas y alcan-
ces disimbolos a las relaciones e instituciones juridicas inmersas en el conflicto
de ieyes, requiere que un anteproyecto de normas generales de Derecho Inter-
nacional Privado establezca el sendero idoneo de solucién.

En virtud el articulo 36 del Anteproyecto le da competencia a la ley del
foro para que se haga la calificacién, sin mis excedpcion que la calificacién
previa hecha en alguna norma internacional existente en alguna bilaterat o
multilateral. En este aspecto, se atiende a la férmula recomendable de que se
procure en ias convenciones internacionales esclarccer el alcance y significado
tanto de a terminologiz como de las instituciones y relaciones juridicas mate-
ria de los acuerdos internacionales.

IX. Orden piblico

El orden piiblico, remedio excepcional que impide la aplicacion de la nor-
ma juridica extranjera inconveniente a los caros intereses nacionales, consti-
tuye la salvaguarda necesaria a la soberania interna que se esgrime en ¢l mo-
mento oportuno ¥ bajo la conceptuacién de la autoridad del pafs receptor.
Bajo esta conceptuacién, en el Anteproyecto se recoge la reserva de orden
publico que se dirige como impedimento al derecho extranjero, representado
no s6lo por las normas juridicas generales sino por las normas juridicas indivi-
dualizadas que pudieran adoptar la forma de sentencias judiciales, laudos ar-
bitrales, actos juridicos y atn declaraciones de voluntad de particulares. *

En la segunda parte de! articulo 37 del Anteproyecto, relativa al orden
pablico, se determina la aptitud del juez o autoridad del Estado receptor para
ser 8] quien constate Ja presencia del orden pitblico.

X. Fraude a la ley

Sobre la base de que las maquinaciones o artificios de los interesados no
pueden evadir la imperatividad de las normas juridicas internas para acogerse
a una norma juridica extranjera mis benigna, la jurisprudencia ha plasmado
la nocién de fraude a la ley como hmperativa a la aplicacién de a norma
juridica extranjera. Respecto de fraude a la ley la legislacién ha sido mas omi-
sa con frecuencia en la regulacién del fraude a la ley y los tratados interna-
cionales también han resentido carencias en este tdpico.
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En el Anteproyecto, se regula el fraude a la ley que se hace extensive a nor-
mas juridicas generales ¢ individualizadas de derecho extranjero ademas de
que st establece la caracierizacién del fraude a la ley se otorga a la autoridad
o juez del Fstadn receptor la atribucion de registrar la operancia dei fraude a
la ley.

La consagracién del fraude a la ley en el Anteproyecto conserva el imperio
de la ley interna a nivel interamericano cuando se pretenda la evasién fraudu-
lenta de la norma interna.
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