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PROLOGO.

Con gtan satisfaccién escribo estas lineas una vez concluido el traba

jo que durante dos afios ha sido el tema principal de mi estudjo.

Comencé a intetesarme por fos conflictos de leyes cuando cursaba --
la materia de Derecho Internacional Privado. El contenido -altamente técnico y-
cient{fico de esta disciplina- me inclinaron a abordar con profundidad alguno de
sus temas para elaborar mi tesis profesional. La Convencién Interamericana sobie
Normas Cenerales me patecié materia intetesante en cuanto que tiene una rela-
cién direct{sima con Jos principios fundamentales del Derecho Internacional Priva-
do a la vez que tesulta un tema novedoso y muy poco explorado en la doctrina,’

no obstante que constituye ya ahora, derecho vigente en México,

En e} aniculado de la Convencién podemos observar la aceptacitn del
principio que otorga validez a la aplicacién extraterritorial del derecho extranjero,
doctrina que empapa toda la Convencién. De lo anterior se infiere el hecho de
que México estd abandonando su territorialismo jutidico, detivado del Cédigo Civil
pata el Distrito Federal vigente desde 1932, para dar paso a un régimen estatuta
tio en conformidad con el desarroilo que ha tenido en muchos otros paises el De

techo Internacional Privado, Con estas consideraciones se analiza el dispositivo -

de la Convencién,

No se me oculta que a lo largo de mi trabajo hay cuestiones en las



que me falta ser ain mis explicito. Con frecuencia, sentfa dirigirme a especia-
listas en la materia y olvidaba que este trabajo debfa orientarse a todo tipo de~

personas,

Considero que son muchas las cosas que he aprendido en este :iem-v
po acerca de! Derecho Intemacional Privado, pero es ain mds lo que me queda-
por canocer. Par ello, sigo considerdndome un nebfito en la materia, y agradece
1é muy de veras todas aquellas observaciones que me ayuden a precisar y aclarar

‘ concepros.

Unicamente me resta manifestar mi agradecimiento y admiracién pa-~
1a los sefiores licenciadas Victor Carlos Garcla Moreno y René Cacheaux Aguilar.
. Su_amable y paciente ayuda contribuyé eficazmente para la estructuracién de este

trabajo.

Ciudad de México, Septiembre de -1986.



INTRODUCCION.

El dfa 21 de septiembre de 1984 se publicé en México, en e! Diario
Oficial de la Fedetacién el decreto de promulgacién de la Convencién Interame
ricana sobre Normas Generales de Derecho Internacional Privado, formulada en

Morﬁevideo, Uruguay el B de mayo de 1979,

£l objetivo que hemos tenido al elaborar este trabajo es analizar el
contenido de esta Convencién, que constituye derecho vigente en México, en s~

virtud de lo dispuesto por el articulo 133 de la Constitucién Polftica,

Con este fin, hemos comenzado exponiendo en el Capitulo primeto--
la historia del movimiento codificador interamericano en materia de normas ge
nerales de Derecho Internacional Privado, la cual plantea interesantes hechos =

desde 1877 hasta 1574,

La participacién de México en el proceso antetior fue de poca rele
vancia juridica. No es sino hasta el afio de 1975, con la primera reuni6n de-«
ia Confetencia Interamericana Especializada sobre Derecho Internacional Priva~
"do’ {CIDIP), que podemos decir que México penetra en el proceso evoluciona---
dor del Derecho Internacional Privado con la adhesién a cuatio de las seis éog
venciones suscritas en esta Conferencia. Postetiormente, en 1979, tiene verifi-
"calivo la Segunda Conferencia Interamericana sobre Derecho Internacional Priva

“do, ‘en la cual se suscriben un protocolo y siete convenciones de las cuales Mé



xico ha-ratificado cuatrc, entre ellas la de Normas Generales que podemos con
siderar la mis importante que se ha elaborado en CIDIP. 1983 es el afio de-«
la Tescera Conferencia, aqui se aprueban un protocolo y tres convenciones que

México adn no ratifica. Este tema es tratado en el Capftulo segundo.

En el Capitulo tercero se hace un andlisis tedrico-doctrinal de las «
normas generales del Derecho Intemnacional Privado, haciendo especial énfasis--

en aquellas que han sido objeto de la Convencién que nos ocupa.

M4s adelante, en el Capftulo cuarto, estudiamos el articulado espe-
clfico de la Convencién sobte Normas Generales que contiene reglas bisicas de
aplicacfbn de los principios fundamentales de nuestra disciplina y representa un
instrumento de interpretacién de las dem4s convenciones suscritas en CIDIP.

.

Finalmente, en el Capftulo quinto, consideramos la posicién que guar
da México tespecto a la Convenci6n scbre Normas Generales, su participacifn-
en la elaboracién de la misma, las consecuencias jutldicas de su ratificacién y
los mecanismos de informacién y especializacién que podrian implementarse pa

1a 1a correcta aplicacién de la Convenci6n en México,



.CAPITULO 1

" HISTORA DEL. MOVIMIENTO CODIFICADOR
INTERAMERICANO EN MATERIA DE NORMAS GENERALES DE -
DERECHO INTERNACIONAL PRIVADO. '




CapItuio 1 _HISTORIA DEL MOVIMIENTO CODIFICADOR INTERAME-
RICANO EN MATERIA DE NORMAS GENERALES DE

DERECHO INTERNACIONAL PRIVADQ.

1.1 La codificacién internacional, 1.2 Los métedos de la codifi-
cacién, 1,3 El congreso de Lima de 1877, 1.4 Los tratadoes de -
Montevideo de 1899, 1.5 Los tratados de Montevideo de 1940, 1.6
El codigo Bustamante de 1928, 1.7 The Restatement of the Law
of conflict of laws, 1.8 El Nacimiento de la Organizacién de Es-
tados Americancs y su labor codificadora a través del Comité Ju
tidico Interamericano,

11 LA CODIFICACION INTERNACIONAL,

Tradiciunalmeme se le ha denominadoe 'codificaci6n" a la tarea-
de elaborar un cuerpo metddico y sistemdtico de leyes que comprenda las noy
mas de una determinada rama del derecho. Esta labor implica unificar dicha§
normas, sistematizando aquellas que han demostrado ser efectivas para regular
las relaciones jurldicas de que se trate y generar otras que reemplacen las >o§

soletas o colmen las lagunas que se presenten,

La codificacién puede realizarse cubriendo exclusivamente un 4mbi~
to pacional pero puede también llevasse a cabo en un &mbito internacional, es

decnrsfstemauzando aquellos principios, valores o costumbres de la comunidad-

internacional,

Una de las caracteristicas de los conflictos de leyes que sutgen en
. tre Estados soberanos es la de que, al rebasar estos conflictos las fronteras es

tatales requieren como tal de una solucién internacional, - Resulta evidente que



la solucién mds deseable para estos conflictos serfa el acuerdo de voluntades -
entre los estados para que fueran normas internacionales y no internas las que
establecieran las reglas conflictuales que a su vez determinasen las normas ma
teriales competentes. Se considera, pues, éptimo conseguir, total o parcialmen

te, por medio de tratados internacionales, la uniformidad de reglas de solucién.

Cuando se ha pretendido discutir sobre la posibilidad de logar una-
uniformidad en las reglas de conflictos de leyes en el grupo de palses america
nos algunos autores han concluido que tal armonizacién es perfectamente facti
ble. Argumentan estos autores que los pafses latinoamericanos cuentan con sis
temas jurldicos muy similares toda vez que derivan en su mayoria del tronco -
hispano comin ademds de existir entre casi todos un desarrollo polltico, econd-

mico y social en gran medida equiparable,

Son pocas las tareas jurfdicas que tienen un grado de dificultad tan
grande como la labor cedificadora internacional que requiere para ser verdade-
ramente eficaz abatir los tres problemas tipicos que advierte Siqueiros 1): la con
sagracién de opciones contradictorias; la prevalencia de posturas nacionalistas-

y la inclusién de reservas generales de las partes contratantes que sean anula-

torias de las normas adoptadas en el tratado.

Las verdaderas f6rmulas tendientes a solucionar conflictos interna-
cionales que llegan a plasmarse en tratados y convenios internacionales ordina-

tiamente son el resultado de un arduo esfuerzo que hizo necesario conciliar los

(1) . Siqueitos, José Luis: "¢Es posible la codificacién de Principios Generales
de Derecho Internacional Privado?"; Primer Seminario de Derecho Intetna
cional Privado; UNAM, 1979, México, D. F., pdg. 90



intereses de la colectividad nacional con las necesidades de la vida internacio-
nal,

El camino que se tiene que seguir para llegar a elaborar un trata-
do internacional es sumamente complejo y lento, Los integrantes de las dele~
paciones estatales acuden a los coloquios internacionales alimentados de la me
jor buena voluntad y de las mds nutridas esperanzas. Sus intetvenciones las ~-
mds de las veces, operan constructivamente para enriquecer los anteproyectos=
y para eliminar los inconvenientes y concluyen con un texto de convencién que
én la mejor de las veces se firma por la mayorfa, Sin embargo, la contempo-
tizacién con los principios prevalencientes en las legislaciones nacionales propi-

“cia la formacién de reservas generales o especlficas y la lentitud en la ratifi-
cacidén por los 6rgaﬁos constitucionales internos; mds ain, después de entrar en
vigot el instrumento internacional es comiin que la jurisprudencia nacional lo -

sacrifique indebidamente en aras de las tendencias localistas.

Atn, asf el Gnico camino para superar estas dificultades es la insis
tencia en la codificacién progresiva del Derecho Internacional Privado de donde
se deriva la trascendencia de la intervencién de la Organizacién de Estados Ame
ricanos organizando la formacién de Conferencias Especializadas sobre Derecho
Internacional Privado, cumpliendo asf con uno de los postu'lados consagrados en
la Carta de Organizacién de los Estados Americanos, que encomienda al Comi-
té Jurldico Interamericano "...promover el desarrollo progresivo y la codifica-

cién del Derecho Internacional..." (2).

(2) Artfculo 105 de la Carta de la Organizacidn de los Estados
Americanos,



1.2 LOS METODQOS DE CODIFICACION.

Las dificultades que lleva consigo la labor codificadora de normas-
~ conflictuales de Derecho Internacional se presentan precisamente como conse--
cuencia de la naturaleza del sistema o método que pretende utilizarse para --

adoptat soluciones,

Los métodos que existen en la actualidad para elaborar convencio-

nes internacionales son tres:

a) Méwodo de Ley Uniforme. A través de este método se estable
cen en el tiatado o acuerdo internacional normas sustantivas que deben ser ~=-
aplicables de manera ditecta por los jueces nacionales de los palses. signatarios

del tratado o acuerdo,

La posibilidad de utilizar con éxito este método depende diréctameg :
te de la situacién juridica interna del pals en-cuestién; cuando en su propia le
gislacién no se encuentsa regulada la materia objeto del tratado la elaboracién

de una f6étmula a nivel convencional muy probablemente serd aceprada por to-

dos, .
"Este métado ha venido utilizéndose desde el siglo pasado como fue

el caso de la Convencién de Parfs sobte Propiedad Industrial, de 1883.

Existe, sin embargo, una desventaja en la aplicacién de este méto-
do, que se presenta cuando el dispositivo del convenio internacional estd forma

do por normas de naturaleza material o sustantiva susceptibles de ser aplicadas



directamente por los jueces nacionales de los palfses signatarios permitiendo en
esta forma que su interpretacién pl;eda variar de un juez a otro, provccando -
con ello una dispatidad en la aplicacién del tratado lo que resulta desgraciada
mente con cierta frecuencia, Ahora bien en el Area interamericana este méto
do como sefiala Pereznieto, "abre la posibilidad de ratificacién para los Estados
Unidos de América y el Canadd, en I2 medida que estos palses tienen un siste
ma de Common Law radicalmente distinto al sistema intemo codificado que --

tienen el resto de {os palses" (3),

b) Método Conflictual, Al aplicar este método se establecen en-*
en el tratado internacional reglas de conflicto o normas formales que deberdn-
ser aplicadas por los jueces nacionales de los palses que Jo firman, con el obje
to de que ante la diversidad de normas materiales o sustantivas se aplique aque

 lla que sefiale !a norma conflictual adoptada. Se trata del método conflictual
tradicional que evita en gran medida los inconvenientes sefialados para el caso-
de Ley Uniforme, aunque como puede inferirse presenta algunas complicacio--
nes como son la obtencién del texto de la Ley Nacional designada aplicable y-

su interpretacidn,

Con este método fue elaborada fa Convencién Interamericana sobre

Conflictos de Leyes en-Materia de Sociedades Mercantiles,

¢} Método Mixto, Cuando la tem4tica de una convencién interna~

(3) Pereznieto, Leonel: "An{lisis de algunos Principios establecidos por las
Convenciones aprobadas en !a Conferencia Especializada Interamericana
sobre Derecho Internacional Privado de Montevideo"; Revista jurldica de
la Universidad Iberoamericana, Ndim. 14, México, D.F., 1982, P4g. 254.
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cional requiere en ocasiones de la utilizacién.de normas conflictuales y en otras
permite la inclusién de normas materiales,se pueden integrar en un sélo acuer
do preceptos de naturaleza formal y preceptos de naturaleza material, es decir

utilizando a un mismo tiempo los dos métodos enunciados antetiormente:

En esto consiste el método mixto el cual tiene ciertas ventajas en
la medida en que aporta cierta flexibilidad en la normatividad establecida en -
el instrumento internacional y, sobre todo, se logra. una mayorbadecuacién en-
la regulacién de que se trata. La desventaja que presenta es ante el juez na-
cional encargado de aplicar una normatividad de este tipo ya que los procedi-

mientos de interpretacién, como ya se seiiald, en los dos casos difieren.

La naturaleza juridica peculiarlsima de los principios establecidos--
en la Convencién Interamericana sobre Normas Generales de Derecho Interna--
cional Privado, hace a esta dhima distinguirse de todas las convenciones estipu
ladas a la fecha con los métodos anteriormente descritos. - En efecto, esto se-
explica al observar como en esta convencién se contienen "normas generales" -
de aplicacién de principios de Detecho Internacional Privado y no derecho ma-
terial unificado. Estamos en presencia de un acuerdo sobte la forma que de-
ben comprenderse e incorporarse los principios generales de Detecho Interna-
cional Privado en orden.a una recta interpretacién y aplicacién del resto de las
convenciones elaboradas en.las reuniones de la Conferencia Interamericana Es-
-pecializada sobre Derecho Lnternacional Privado, Es evidente, como se aprecia
14 mds adelante que tampoco se trata de normas conflictuales de naturaleza-- _

formal y consecuentemente tampoco resulta equiparable este método al mixto,
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A continuacién procederemos a enunciar en forma sucinta aquellos
acontecimientos que por su relevancia se considera que han sido especialmente
trascendentes e influyentes .en la elaboracién de la Convencién Interamericana

sobre Normas Generales de Derecho Internacional Privado.

1.3 EL _CONGRESO DE LIMA DE 1877.

E! ideal de formar en América una comunidad de palses se originé
en la época en que las naciones hispanoamericanas libraton sus guerras de in--
dependencia y fueron poco a poco cada una de ellas supex;indo§e al yugo impues
to pot sus respectivos conquistadores. En un principio este deseo se enconttaba
fundado sobre la premisa de que el Nuevo Mundo habrla de estar consagrado a
la democracia, la paz y la libertad, en contraposicién con la monarquia, 1a ti-
ranfa y la beligerancia predominantes en el Viejo Mundo. Consiguiendo una -
solidaridad internacional, cada una de las naciones de América se fortaleceria-

individualmente contra cualquier agresor extranjero.

Este mismo propésito es el que animé a Simén Bolf\'ar -incansable
promotor de esta causa-a convocar un Congreso en Panamd al que asistieron -
en 1826 representantes de 7 pafses de América. La idea del panameticanismo-
sirvié para que hubiera posteriormente nuevas reuniones en Lima en 1847, en--

Santiago de Chile en 1856, y nuevamente en Lima en 1864,

Es hasta el afio de 1875, cuando surge una iniciativa por parte del
gobierno peruano para reunir un congreso internacional privado, y uniformar --

las técnicas conflictuales de los estados americanos,
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El Congreso se verificé en Lima en el aiio 1877 con la asistencia-
de Argentina, Bolivia, Cuba, Chile, iicuador y Peril, - Posteriormente a su inau-
guracién arribaron los delegados de Costa Rica y Venezuela, Se invité a los--
Estados Unidos pero declinaron la invitacién argumentando que su organizacién-
federal reservaba a los Estados Unidos de la Unidn la competencia en determi
nadas materias, lo que impedfa al Poder Ejecutivo la participacién en congresos

de esta clase.

Las discusiones de este Congreso giraron en t0ino a cuestiones so-
ciales y jurldicas y se suscribié un tratado que contenfa reglas para la solucién -
" de_conflictos de leyes sobre el estado civil y capacidad jurldica de las personas,
el matrimonio contraido por nacionales en el extranjero y para esos en el pals;
suce#iones, competencia sobre actos pasados o delitos cometidos en el-extranje
ro, Esta primera convencién intera;nericana de Derecho Internacional Privado-

“

s6lo fue ratificada por el Perd,

En opinidn del jurista chileno Duncker Biggs (4) el fracaso de es-
te tratado internacional se explica por el hecho de que en el mismo prevalecia
la nacionalidad como punto de conexién en la solucién de los conflictos, siendo
que esa teorla ya habla sido rechazada por.el resto de los palses americanos -

que se regfan por-la ley del domicilio.

Para concluir-podemos decir que este congreso debe considerarse--

(4) Ritch, James: “La Codificacién de! Derecho Internacional Privado de los
Pafses Americanos", Tesis Profesional, 1964, Facultad de Derecho, Univer
sidad Nacional Auténoma de México, México, D. F., pdgs. 14 y 15.
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particularmente significante desde el punto de vista que constituye la primera-
vez que un grupo de naciones americanas se reunfan para tratar temas con une
contenido principal de Derecho Intetnacional Privado, es por eso que como an-

tecedente requiere nuestra atencién especial.

1.4 LOS TRATADOS DE MONTEVIDEQO DE 1889.

Como una reaccién a los principios impuestos en Lima, diez afios--
después se celebrd un congreso en la ciudad de Montevideo que fue inaugurado
en 1888 concluyendo el afio siguiente. Su origen es atribuido al juristﬁ urugua
yo Gonzalo Ramlrez, primer profesor de Derecho lntemacional.Privado en‘ la ==

Facultad de Derecho de Montevideo.

A esta asamblea acudieron representantes de Argentina, Bolivia, Bra

sil, Chile, Paraguay, Perd y Uruguay,
Se.consiguié en este congreso hacer una codificacién muy completa
y se suscribieron los siguientes tratados:
a) Tratado de Derecho Civil Internacional

b) Tratado de Derecho Comercial Internacional

¢) Derecho Penal Internacional
d) ' Tratado de Derecho Procesal Internacional
e) Tratado de Propiedad Literaria

f) Tratado de Marcas de Comercio y Fdbrica
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g} Convencidn sobre el ejercicio de profesiones fiberales

h) Protocolo adicional,

Nuestro objelivc; al comentar estos tratados setd el desentrafiar ;- )
aquellas normas generales de Derecho Internacional Privado que se intercalaron
en su articulado y clasificarlas de acuerdo a los principios consagrados ‘en las-
mismas, - Para tal efecto, manteniendo e! enfoque que hemos adoptado analiza-
remos a continuacién algunos articulos del Tratado de Detecho Civil Internacio

nal y del Protocolo Adicional.

Tratado de Derecho Civil Internacional.

"Articulo lo. Lacapacidad de las personas se rige por las leyes de
su’ domicilio",

"Antfeulo 20. El cambio de domicilio no altera la capacidad adqui
rida por emancipacién, mayor de edad o habilitacidn judicial™.

"Articulo 40, La existencia y capacidad de las personas jurldicas-
de cardcter privado se rige por las leyes del pals en el cual han -
sido reconocidas como tales.

"El catdeter que tevisten las habilita plenamente pata ejetcitar --
fueta de su institucién todas las acciones y derechos que les co--
rresponden,

"Mds, para el ejercicio de actos comprendidos en el objeto especial
de su institucién, se sujetatdn a las prescripciones establecidas por
el Estado en el cual intenten realizar dichos actos",

“Articulo 5o, La ley del fugar en el cual reside la persona deter-
mina las condiciones requeridas para que la residencia constituya -
domicitio",

"Articulo 9. Las personas que no tuvieran domicilic conocido lo -
tienen en el lugar de su residencia".
.



13

"Articulo 26. Los bienes cualquiera que sea su naturaleza son ex-
clusivamente regidos por la ley del lugar donde existen en cuanto-
a su calidad, a su posesién, a su enajenabilidad absoluta o relativa
y a todas las relaciones de derecho de carfcter real de que son -
susceptibles". .

"Artfculo 30, "El cambio de situacién de los bienes muebles no --
afecta los derechos adquiridos con arreglo a la ley del lugar don-

de existfan al tiempo de su adquisicién, Sin embargo, los interesa
dos est4n obligados a llenar los requisitos de forma o de fondo exi
gidos por la ley del lugar de la nueva situacién para la adquisicién
o consetvacién de los detechos mencionados”,

"Artlculo 31. Los derechos adquiridos por terceros sobre los mis-
mos bienes, de conformidad a la ley del lugar de la nueva situacién,
después del cambio operado y antes de llenarse los requisitos refe-
ridos, priman sobre los del primer adquirente".,

"Anlculo 32, La ley del lugar donde los contratos deben cumplir-
se decide si es necesario que se hagan por escrito y la calidad del
documento correspondiente®,

"Articulo 34, En consecucncia, los contratos sobre cosas ciertas e
individualizadas se rigen por la ley del lugar donde ellas existfan al
tiempo de su celebracién,”

"Los que recaigan sobre cosas determinadas por su género, por la-
del lugar del domicilio del deudor, al tiempo en que fueton celebra
dos," -

‘

"Los -referentes a cosas fungibles por la del lugar del domicilio del
" deudor al tiempo de su celebracién,"

"Los que versen sobre prestacién de servicios:

a) Si recaen sobre cosas, por la del lugar donde ellas existfan al
tiempo de su celebracibn;

b) Si su eficacia se relaciona con algin lugar especial, por la de-
aquel donde hayan de producir sus efectos;

c) Fuera de estos casos, pot la del lugar del domicilio del deudos -
al tiempo de la celebracién del contrato",
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“Articulo 36, Los contratos accesorios se rigen por la ley de la -
obligacién principal de su referencia”,

"Artfeulo 37. La perfeccién de los contratos celebrados por corres
pondencia o mandatario se rige por la ley del lugar del cual partid
la oferta,

"Arnfeulo 38. Las obligaciones que nacen sin convencidn se rigen-
por la ley del lugar donde se produjo el hecho lcito o ilicito de--

que praceden’’,

Articulo 39, Las formas de los instrumentos piblicos se rigen por
la Jey del lugar en que se otorgan. Los instrumentos privados, ~-
por la ley del lugar del cumplimiento det contrato tespectivo™.
Coma ha podido observarse, el sistema que se adoptd en estos tra
tados fue el de la teorfa del domicilio y no de la nacionalidad, lo que determi
né su divorcio entre el sistema europeo prevaleciente 'y el sistema de los palses

americanos. Atellano (5) considera que la adopcidn del sistema de domicilio

-se debid a la inmigracién considerable de extranjeros en América.

Asf mismo se destacé la consignacién del punto de conexidn "resi~
dencia” complementariamente al de "domicilio", Ademds se establecié el res-
‘peto a los derechos adquiridos en lo que se reflere a capacidad y bienes mue-
bles y se adopta el principio de "lex loci executior_:is"'para tados aquellos ac-
tos jurldicos que no constan en instrumentos piblicos pues para estos ditimos.

se establecié como norma aplicable la del lugar donde se otorguen,

(5) Areliano Garcfa, Carlos: “Derecho Internacional Privado” séptima: edicidn,
1984, Editorial Porrda, México, D. F., pdg. 79, :
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MArticulo 36, Los contratos accesotios se rigen por la ley de la -
obligaci6n principal de su referencia”.

‘YArticulo 37. La perfeccién de los contratos celebrados por cotres
pondencia o mandatario se rige pot la ley del lugar del cual parti§
la- oferta",

"articulo 38, Las obligaciones que nacen sin convencién se rigen-
por la ley del lugar donde se produjo el hecho licito o ilfcito de--
que proceden', .

Articulo 39, Las farmas de los instrumentos publicos se rigen por

la ley del lugar en que se otorgan, Los instrumentos privados, =-

por la ley del lugar del cumplimiento del contrato respectivo".

Como ha podido observarse, el sistema que se adopté en estos tra-
tados fue el de la teoria del domicilio y no de la nacionalidaci, lo que determi
né su divorcio entre el sistema europeo prevaleciente :y el sistema de los palses
americanos, Atellano  (5) considera que la adopcidn del sistema de domicilio

se debid a la inmigracién considerable de extranjeros en América.

Asl mismo se destacd la consignacién del punto de conexién 'resi-
dencia" complementariamente al de “domicilio". Ademds se establecié el res-
peto a los derechos adquiridos en lo que se refiere a capacidad y bienes mue-
bles 'y se adopta el principio de "lex loci executionis" para todos aquellos ac-
tos jurldicos que no constan en instrumentos piblicos pues para estos. iltimos-

se establecié como norma aplicable 1a del lugar donde se otorguen..

(S) -~ Arellano Garcla, Carlos: "Derecho Intetnacional Privado” séptima edicién,
1984, Editorial Porrda, México, D. F., pdg. 79.
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Conviene hacer notar que ¢l articulo 40. en un primer pérrafo, le-
da aplicacién extraterritorial a la n;)rma juridica extranjera en. lo que se refie
re a la capacidad de las personas jurldicas pero, en el pdrrafo tercero, respec
to al ejercicio de los actos relativos a su objeto, las sujeta a las leyes del Es

tado en donde se realicen tales actos.

En relacién al Protocolo Adicional se hace necesario transcribit~ -

fos siguientes artfculos del mismo;

YArticulo 1o. :Las leyes de los Estados contratantes serdn aplica-
das en los casos ocurrentes, ya scan nacionales o ‘extranjeras' Jas--
personas interesadas en la relacidn jurldica de que se trate".

"Articulo 20. Su aplicacién serd hecha de oficio por el juez de la
causa, sin perjuicio de que las partes puedan alegar y pwbar la -
existencia y contenido de la ley invocada',

“Articulo 3o0. Todos los recursos acordados por la ley de procedi--
mientos del lugar del juicio para los casos resueltos segin su pto-
pia legislacién, serdn igualmente admitidos para los que se decidan
aplicando las leyes de cualesquieta de los otros Estados™.

"Articulo 40. Las leyes de los demds Estados, jamds serdn aplica
das contra las instituciones polfticas, las leyes de otden piblico ¢
fas buenas costumbres del lugar del proceso".

"Articulo 50. De acuerdo con lo estipulado en este Protocolo, los
gobiernos se obligan a transmitirse reciprocamente dos ejemplares-
auténticos de-las leyes vigentes, y de las que postetiormente se =
sancionan en sus respectivos pafses".

Calandrelli por su parte, apreciando el valor codificador de estos -
tratados expresé: "sean cuales fueren las deficiencias de que dichos tratados-
adolecen, y si bien en algunos puntos no aconcuerdan con los principios de nues

tra legislacidn, cabe a las naciones iniciadoras del Congreso de Montevideo el-
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honor, no sélo de la primera iniciativa llevada a feliz término en e) siglo pasa
do, de codificacién de nuestra ciencia, sino también de haber adoptado princi-=
pios liberales y altamente humanitarios, concordes con fas modalidades y exi--

gencias de los pafses americanos” (6).

Los Tratados de Montevideo fueton ratificados por Argentina, Boli
via, Paraguay, Perd y Uruguay. Cualquier pafs americano puede adherirse a -
ellos y asl Jo hizo Colombia que se adhiri6 a algunos de eflos. Alemania en -
1927 notificé su adhesién al convenio de propiedad literaria y artistica, habien

do aprobado Argentina dicha adhesidn, s

L5 LOS TRATADOS DE MONTEVIDEQ DE 1940.

Al celebrarse los cincuenta afios de la fitrma de los primitivos Tra
tados de Montevideo, Jos palses anfitriones de la reunién de 1888 cusaren nue
vas invitaciones a los mismos gobiemos que asistieron a la primera cita con el
" objeto de reunirse nuevamente en la capital uruguaya para revisat los Tratados

Suscritos,

Con la asistencia de todos los palses invitados, con excepcifn de -
Brasil, los congresistas iniciaron sus tmbajosAen una primeta etapa teniendo co -
mo base los proyectos elaborades por el Instituto Utuguayo de Derecho Interna
cional, consultados con ei similar argentino, y proyectos presentados por las di

versas delegaciones, emprendiendo asf la obra de revisién de los Tratados de -

{6) Romero del Prado, Victor: "Manual de Derecho Internacional Privado;
La Ley, 1944, Buenos Aires, pdg. 612, .
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1889. La tarea queds inconclusa pero se consiguié la aprobacién de un tratado
sobre ‘asilo politico, otro sobre propiedad intelectual y uno més relativo al éje_r_

cicio de profesiones liberales.

Una segunda etapa se inicié en 1940 con la asistencia de Brasil y
Colombia adem4s de los nombrades. Sus trabajos culminaron con la firma de-
cuaﬁo tratados y un Protocolo Adicional. Los tratados versgban sobre .Detecho
Pena! Internacional, Derecho de la Navegacién Comercial Internacional, Detecho
Comercial Terrestre Internacional y Derecho Civil Internacional,

Como apreciacién general podemos decir que los t‘ratados de 1940
no modifican sustancialmente los de 1889. Por el contrario, siempre existié ex"a
el x;'nimo de los asistentes a la reunidn de 1940 el deseo de mantener_los prin
cipios fundamentales que inspiraron los antiguos acuerdos. Ello no obsta a que
se efectuaran modificaciones de gran importancia. En el Derecho Comercial,
por ‘ejemplo, se desglosé el Derecho de la Navegacién Comercial del Derecho--

Tertestre y se le di6 autonomia de Tratado independiente.

Respecto a las invocaciones relacionadas con nuestro tema. nos refe
;imos a aquellas que aportan circunstancias importantes y pata ese efecto tmni‘
cribimos aquellos articulos del Tratado de Derecho Civil Internacional, del Trata
do de Derecho Comercial Terrestre Internacional y del Protocolo Adicional que

sufrieron modificaciones significativas:

Tratado de Derecho Civil Internacional,

Con respecto al Articulo .10 se decide precisar mds en lo relativo-
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a la existencia, estado civil y capacidad de las personas fisicas y no se recono

ce la incapacidad penal. Queda redactado en estos términos:

"la existencia, el estado y la capacidad de las personas ffsicas, se
rigen por la ley de su domicilio. No se reconocerd incapacidad -
de cardcter penal, ni tampoco por razones de religidén, raza, nacio
nalidad u opinién". -

Presumimos. que al referirse a la opinién se estd considerando el -
dogma politico de las personas lo cual es atinado pues la eficacia de un trata

do iusprivatista internacional, no tiene porque estar sujeta a ninguna ideologfa,

El articulo 20. sostiene el respeto a los. derechos adquiridos, pero-

ahora se redacta en forma mds general:
"El cambio de domicilio no restringe la capacidad adquirida".

El articulo 4o0. sufre una modificacién, la existencia y capacidad -
de las personas juridicas de cardcter privado en adelante se regird por la ley-
del pals en que tengan su domicilio y no por la ley del pals en que han sido--

reconocidos como tales:

"la exisrencia y capacidad de las personas jutldicas de cardctet pri
vado, se rigen por las leyes del pais de su domicilio",

Se especifica ademds en este mismo precepto que el ejercicio de-
los actos comprendidos en su objeto social debe ser "habitual" para poder que

dar sujetos a las prescripciones del Estado donde se realicen los actos,



19,

El Artfcule So. sefiala con amplitud las situaciones determinantes-

del domicilio:

-“"En aquellos casos que no se encuentren previstos en el presente-
Tratado, el domicilio civil de una persona fisica, en lo que atafie a las relacio
nes jutidicas internacionales, serd determinado, en su orden, por las circunstan

cias que a continuacién se enumeran:

la. La residencia habitual en un lugar con dnimo de permanecer-
en él; v

2a. A falta de tal elemento, la residencia habitual en un mismo=-
lugat del grupo familiar, integrado por el cdnyuge y los hijos menores e inca-
paces; o la de} cényuge con quien haga vida comin o a falta de cényuge, la -

de los hijos menotes o incapaces con quien conviva;

3a, El lugar del centro principal de sus negocios;

4a, En ausencia de todas estas circunstancias se reputard como -

domicilio la simple residencia",

*Arniculo 6o, Ninguna petsona puede carecer de domicilio ni tener
dos o mds domicilios a la vez".

. Lo anterior permite al juez,que conozca de un litigio la facultad-
de determinar, salvo prueba en contratio, cual es el verdadero domicilio de --
una persona para estos efectos,y rechazar aquellos lugares que no lo sean ha-

ciendo una fundamentacién con las disposiciones calificativas de este tratado.
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En los artfculos 70., Bo., 90. y 100., se contienen las reglas aplica
-bles para regir el domicilio de los incapaces, de los cényuges, de la mujer ca-
sada y de las personas juridicas civiles. En lo que tespecta a los casos de --

cambio de domicilio, la regla la indica el articulo 11:

"Artfculo 11, En caso de cambio de domicilio, el &nimo resultard
salvo prueba en contrario, de la declaracién que el residente haga
ante la autoridad local del lugar a donde llega; y, en su defecto,
de las circunstancias del cambio".

Con tespecto al cambio de situacién de los bienes muebles, no se-
opera ninguna modificacién. Sin embargo, se adiciona un pérrafo al artfculo -

34, que abze esta hipétesis en relacién con los muebles sujeto a litigio,

"El cambio de situacién de Ja cosa mueble litigiosa, operado des--
pués de la promocién de la respectiva accién real,no modifica las
reglas de competencia legislativa y judicial que originariamente fue
ron aplicables", )

En relacién a los derechos adquiridos se menciona:

"Articulo 35, Los derechos adquiridos por terceros sobre los mis-
mos bienes, de conformidad con la ley del lugar de su nueva situa
cién, después del cambio operado y antes de {lenatse los tequisi-=
tos refetidos, priman sobre los del primer adquirente",

Las reglas contenidas en el Tratado de Derecho Civil Internacional
de 1889, relativas a la formalidad de los actos jurldicos, adquieren cohesién. en

1940 con el artfculo. 36 que establece:

"Arntfeulo 36. La ley que rige los actos jurldicos decide sobre Ja--
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calidad del documento correspondiente. Las formas y solemnidades
de los actos jurldicos se rigen por la ley del lugar en donde se ce

lebran u otorgan, Los medios de publicidad, por la ley de cada ~
Estado", .

El articulo 40, adopta una posicién intetesante al establecer que -
aquellos actos y contratos en los cuales no pueda determinarse al tiempo de -
ser celebrados, el lugar de su cumplimiento, se regirdn por la ley del lugar de

su celebracién.

Tratado de Derecho Comercial Terrestre Interacional.

El articulo 1o, 'de este tratado establece la ley competente para-

calificar el acto civil o comercial:

"Los hechos y los actos jutidicos serdn considerados civiles o. co--
o merciales, con arteglo a la ley del Estado en donde se realizan”.

Con relacidn a este atticulo Somerville nos dices “es interesante-
anotar que la disposicidn atiende en su reglamentacién tanto a los actos como
’ay los hechos juridicos, Y ello con razdn, 'ya que existen numersos hechos de la
naturaleza que generan consecuencias en lé esfera jurfdica, sea civil o comer--
cial, como en el caso de los delitos y cuasi delitqs provocados en un abordaje,
la intervencidn en una letra de cambio, fa competer{cia desleal y ou;)s, todos-

los cuales no pueden catalogarse de actos jurldicos® (7).
Protocolo Adicional,

Se especifica nuevamente en este protocolo las normas generales -

(7) Somerville, Hemndn: "Uniformidad del Derecho Internacional Privada Conven-
cional Americano'; Ed.jurldica de Chile; Santiago de Chile; 1965, pdg.82.
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pata la aplicacidn de las leyes de cualquiera de los Estados contratantes en los
rerritarios de los otros, agregando fan sélo un principic de gran trascendencia-

para nuestra temdtica. Esta innovacién la contiene el artlculo 5o.:

"La jutisdiccién y la ley aplicable segin los respectivos tratados -
no pueden ser modificacas por la voluntad de las partes, salvo en
la medida en que lo autorice dicha ley".

A excepcidn de Argentina que ratificd los Tratados aprobados en-
la segunda etapa ninguno de los ‘tratados suscritos ha obtenide hasta hoy en --
dfa, la ratificacidén de los Esiados signatarios y poi consiguiente no han tenido
vigencia. Los Tratados de Montevideo de 1940 ratiﬁt.:aron el criterio de los que
le precedieron, adoptando como punto de conexién pata las relaciones persona-

les la ley del domicilio,

1.6 EL CODIGO BUSTAMANTE DE 1928.

Es ahora en la Habana, Cubs, donde concluye satisfactoriamente -
un capftulo muy importante de la historia de la codificacién del Derecho Inter
- pacional Privado, Esta confetencia se caractetiza por una fecunda labot, se --
reunid a principios deA 1928 y aprobd en pleno, el 13 de febrero el Cddigo Bus
tamante, bautizado asf por ser obra del eminente profesor cubano Antonio Sdn

chez de Bustamante.

El Cédigo estd compuesto de 437 arnfculos, que abarcan: reglas ge
nerales, el Derecho Civil Internacional, el Derecho Mercantil Internacional y el

Derecho Procesal Internacional incluyendo en éste la extradiccidn,
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Siguiendo la metodologia utilizada para el examen de los Tratados
de Montevideo, solamente se analizatdn aquellas disposiciones que tengan relevan
cia directa con los principios generales del Derecho Internacional privado, Den
tro de las reglas generales se establecen los lineamientos bdsicos que a conti-

nuacidn se transcriben;

"Artjculo 30, Para el ejercicio de los derechos civiles y pata el go
ce de las garantias individuales idénticas, las leyes y reglas vigen-

tes en cada Estado contratante se estiman divididas en las tres --

clases siguientes:

. Las que se aplican a las personas en razén de su domicilio o -
de su nacionalidad y las siguen aunque se trasladen a otro pals,
denominadas personales o de orden publico. interno,

.. Las que se obligan por igual a cuantos residen en el territorio,
sean o no nacionales, denominadas territoriales, locales o de orden
piblico internacional,

Il. Las que se aplican solamente mediante la exptresidn, la inter-
pretacién o la presuncién de la voluntad de las partes o de alguna
de ellas, denominadas voluntarias o de orden privado.

"Articulo 40, Los precepxos constitucionales son de otden piblico
internacional",

"Articulo 5o, Todas las reglas de proteccidn individual y colectiva,
establecidas por el derecho polftico y el administrativo, son tam=--

bién de orden piublico internacional, salvo el caso de que expresa-

mente se disponga de ellas lo contrario",

"Artfculo 6o, En todos los casos no previstos por este Cédigo, ca
da uno de los Estados contratantes aplicatd su propia calificacion-
a las instituciones o relaciones jutidicas que hayan de corresponder
a los grupos de leyes mencionados en el arnicuto 30.".

"Artfculo 70, Cada Estado contratante aplicard como leyes perso=
nales las del domicilio, las de |2 nacionalidad o las que hayan adop
tado o adopte en lo adelame su legislacidn interior",
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E! resultado obtenido por los congresos celebrados con anterioridad
a la Sexta Conferencia Internacional Americana habia sido relativamente pobre,
Ello se debi6é 2 la terquedad de los Estados en lo relative a las leyes regulado
ras del Hlamado estatuto personal de los individuos. En esta cuestién que he-
mos visto, algunos Estados adoptaban como punto de conexidn la nacionalidad-
y otros el domicilio; y la oposicién entre los pastidatios de ambas era irreduc~

tible, de tal forma que cada Estado no admitfa otra solucidn que la propia.

El autor del Cédigo considerd, pues, que el inico camino para solg“

. cionar la dificultad era el "respetar la voluntad y el criterio nacional de cada "
Estado, considerando que la adopeidn de la nacionalidad o del domicilio es en-
realidad para cada Estado un problema de orden piblico internacional” (8). ‘
"Con tal f&rmula, apunta Miaja de la Muela, la finalidad esencial--

de lograr una solucidn uniforme de un mismo conflicto de leyes, sea cualquiera
el Estado cuyos tribunales hayan de resolverlo, queda frustrada en todo cuanto
se refiere al estatuto personal, siempre que en una misma relacién de la vida-
esté interesado un individuo que tenga nacionalidad y domicilio respectivamente,

en dos Estados, cada uno de los cuales haya adoptado uno de estos vinculos co

mo punto de conexién” (9).

WAniculo 80, Los derechos adquiridos al amparo de las reglas de
este cédigo tienen plena eficacia extratrersitorial en los Estados --
contratantes, salvo que se opusiere a alguno de sus efectos o con-
secuencias una regla de orden publico intemacional®,

(8) Duncker Biggs, Federico: "Derecho Internacional Privado® parte general, Ed.
Jurfdica de Chile, 1967, pdg. 128, )

{9) Miaja de la Muela, Adolfo: "Derecho Intemacional Privado®; Ed. Atlas, Ma
drid, 1981, Tomo 1, octava edicién, pdg. 500,
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El Cédigo Bustamante sefiala la ley territorial como aplicable para

determinas el concepto de domicilio, su pérdida o recuperacién. En cambio es

coge la ley “del Tribunal como la competente tratdndose de cambio de domici

lio"

(10).

Los preceptos relativos son jos siguientes:

"Artfculo 22, El concepto, adquisicitn, pérdida y recuperacién del
domicilio general y especial de las personas nm.urales o juridicas--
se regirdn por la ley territorial",

"Arfculo 25. Las cuestiones sobre cambio de domicilio de las --
personas naturales o jurldicas se resolverdn de acuetdo con la ley-
del tribunal, si fuete el de uno de los Estados interesados, y en -
su defecto por la del lugar en que se pretenda haber adquirido el-
dtimo domicilio".

YArtfculo 26, Para las personas que no tengan domicilio se enten
derd come ta! el de su residencia, o en donde se encuentre",

En relacién a fa capacidad se establece:

"Articulo 27, La capacidad de las personas individuales se rige. --

-por su ley personal, salvo las restricciones establecidas pata su- -

ejercicio por este Cédigo o por el derecho local",
Tratdndose de biénes se prevé:

""Artfculo 105. Los bienes, sea cual fuere su clase, estdn someti-
dos a la ley de la situacién®,

"Artfculo 112, Se aplicard siempre la- ley tetritorial para dis

" tinguir entre Jos bienes muebles e mlnuebles sin perjuicio de los<

detechos adquiridos por terceros",

D T

(10) Siqueiros, José Luis: op. cit. pdg. 103,
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"Artjculo 113. A la propia ley territorial se sujetan las demds cla
sificaciones y calificaciones juridicas de los bienes".

Finalmente con relacién a las obligaciones y los contratos el Cédi

“Artfculo 164, El concepto y clasificacién de las obligacicnes se~
sujetan a la ley territorial".

"Articulo 165. Las obligaciones derivadas de la ley se rigen por =
el derecho que las haya establecido".

"Articulo 166,  Las obligaciones que nacen de los contratos tienen
fuerza de ley entre las partes contratantes y deben cumplirse al -
tenor de los mismos, salvo las limitaciones estnblecndas en este C6
digo",

"Artfculo 169. La naturaleza y efectos de las diversas clases de-
obligaciones asl como su extincién, se rigen por la ley de la obli-
gacién de que se trata.

"Articulo 175. Son reglas de orden piblico internacional, las que-
jnpiden establecer pactos, cldusulas y condiciones contrarias a las
leyes, la moral y el orden piblico y 'a que prohibe el juramento--
y lo tiene por no puesto'.

“Articulo 176. Dependen de la ley personal de cada contratante-
las reglas que determinen la capacidad para prestar el consentimien
to",

El éxito del Cédigo Bustamante resalta con evidencia por el sim--

ple hecho de que fue ratificado por quince naciones americanas. - De las quin-

ce naciones amMericanas, Caicedo Castilla dice que “cinco han subotdinado su-

ratificacién a reservas generales que privan de importancia a la ratificacién --

misma.y hacen que en tealidad sélo en diez palses del continente rija el Cédi-

v go (11).

(11) - Arellano Garcla. Carlos: op. cit., pég. 81.
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Algunos paises como-Argentina y Paraguay declararon el manteni-
miento de los Tratados de 1889. Fundamentalmente las reservas se treferfan al
criterio transaccional que se pretendia entre los principios de nacionalidad.y el
domicilio, punto que dividfa profundamente a los pafses, Las delegaciones de-
Colombia y Costa Rica establecieron que "suscriben el Cédigo de Derecho In--
ternacional Privedo de una manera global con la reserva expresa de todo cuan-
to pueda entrar en contradiccién con la legislacién colombiana y costarricense"

(12).

Al igual que todos los palses americanos México, también fue invi
tado. a este Congreso y asistié aprobando el Cédigo Bustamante, sin embargd,-

nunca. lo ratificé.

Resuniendo lo expuesto respecto de la codificacién del Derecho In-
ternacional Privado en América, podemos agrupar los diferentes Estados ameri-
canos, desde el punto de vista de la legislacién internacional vigente en ellos--

en 1940, de la siguiente forma:

‘A) " Palses en que regla el Cédigo Bustamante: Bolivia, Brasil, Cos
ta Rica, Cuba, Chile, Ecuador, El Salvador, Guatemala, Haitf, Honduras, Nicara

gua, Panam4, Perd, Repiblica Dominicana y Venezuela,

b) “Palses en que:-regfan los Tratados de Montevideo: Argentina,

Bolivia, Colombia, Perd, Paraguay y Uruguay.

(12) Guzmdn Diego y‘ Millan, Marta: "Curso de Derecho Internacional Privado";
Ed. Jurldica de Chile, Santiago de Chile, 1973, pdg. 210.
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) Palses con doble legislacién internacional general, es decir en-

que regfan el Cédigo Bustamante y los Tratados de Montevideo: Bolivia y Perd.

d) Palses que casecfan de legislacién internacional general: Esta

dos Unidos y México.

Nuestro pals, es el Gnico Estado latinoamericano que no se ha ad-
herido ni a los Tratados de Montevideo ni al Cédigo Bustamante, por lo que --
hasta este momento carecla de legisiacién internacional general, Estados Uni-
dos, si bien no voté en contra, se abstuvo en la Conferencia de la Habana de-
suscribir la Convencién y el Cédigo, pero prometié adherirse por lo menos a --

una parte del mismo con posterioridad, lo que no ha hecho hasta el momento.

1.7 THE RESTATEMENT OF THE LAW OF CONFLICT OF LAWS (LAS RE-
FORMULACIONES DEL DERECHO SOBRE CONFLICTO DE LEYES DE LOS
ESTADOS UNIDOS DE AMERICA).

Muy probablemente se sorprenderd el lector de que hayamos inclui
do el tema de los Restatements norteamericanos en este capftulo siendo que -
estas obras no constituyen -técnicamente hablando- codificacién alguna. Por -
otta patte, si el 4mbito espacial de aplicacién de los principios en ellos conte
nidos se limita a los Estados Unidos de Amética, tampoco- se puede decir que=-

estetmos en presencia de acuerdos internacionales,

Hemos querido, sin embargo, incurrir en esta pequefia heterodoxia-

debido a que en el inciso siguiente haremos referencia continua a estas obras-
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y el anticipar su exposicién ayudard a comprender mejor los motivos por los -
cuales ha sido tan dificil lograr und legislacién uniforme en América en mate-

ria de normas generales de Derecho Internacional Privado.

Si los Estados Unidos de América, son el Gnico pals americano que a
la fecha se ha abstenido de ratificar convenios internacionales generales en es
ta materia, creemos indispensable exponer al menos los criterios nacionales que
al respecto prevalecen y estos principios los encontramos hoy por hoy en los -

Restatements.

Al referimos a los Restatements en el presente t;abajo, no sélo--
lo haremos abarcando su evolucién histérica, sino que ademds, nos extendere--
‘mos en consideraciones relativas a su naturaleza juridica y orientaciones doctri
nales lo cual nos permititd deducir hasta cierto punto los motivos por los cua-
les los Estados Unidos de América han rechazado su adhesién a los Tratados de
Montevideo, al Cddigo de Bustamante y a las convenciones elaboradas en el se
no de la Conferencia Interamericana Especializada sobte Derecho Internacional-
Privado (CIDIP). Principalmente en estas dltimas reuniones es donde se ha bus
cado con mds empefio la armonizacién de los principios_conflictuates prevalecien

tes en los palses latinoamericanos con los del sistema legal estadounidense, !of
anterior resulta légico toda vez que dfa con dla aumentan en nimeros muy con
siderables las relaciones jutldicas internacionales en las que al menos uno de -
los puntos de conexién estd vinculado con este pals razén por la cual existe el
deseo, compartido por todos los palses americanoé‘de contar con reglas unifot-

mes para solucionar los conflictos que derivan de estas relaciones,
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El desconocimiento que existe en los palses latinoamericanos del -
sistema legal que han adoptado los Estados Unidos de América es realmente -
lamentable dado que representa un conjunto de soluciones novedosas y oportu--
nas en muchos aspectos, que podria ayudar a enriquecer nuestros sistemas jurldi -

cos basados en la cultura del derecho escrito romano,

Sabemos que los Estados Unidos establecieron una forma federal -
de gobierno, expresién politica que se traduce en la existencia de numerosos--
estados dentro de la Unién, cada uno de los cuales tiene facultad para legislat
en matetias civiles y ptocesales y de organizar sus propias jurisdicciones. La-

Constitucién de la Unidn garantiza estas facultades en forma estticta.

Atendida esta diversidad de legislaciones y jurisdicciones se con --
prenderd f4cilmente el cimulo de problemas de nuestra ciencia que se presen-
tan en la vida diaria de los norteamericanos y la importancia que tienen las--

reglas del Detecho Internacional Privado.

Por otra parte, prevalece en los Estados Unidos el'sislema juridico
anglosajén del Common Law, El Common Law se desprende de las decisiones-
de los jueces en los diferentes casos que conocen. No sélo comprende los prin
cipios juridicos desarroliados exclusivamente por tesoluciones judiciales, sino --
también, aquellos derivados de la aplicacién que los tribunales hacen de las le-

yes dictadas por los distintos Estados.

Las complicaciones siempre crecientes de la vida econémica moder

na, asl como el sinnimero de decisiones juridiciales, en la mayorfa de los casos
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contradictorios, determiné una gran incertidumbre y falta de claridad en el de
techo vigente. Ello decidié la elaboracién de Restatements que oMo su nom-
bre lo indica propenden a una reformulacién, una nueva manifestacién y siste-
matizacién del Derecho Comin, con el fin de obtener claridad y certidumbre--
en su aplicacién, y evitar asf el descrédito del Derecho Comin y la necesidad-

de adoptar c6digos rigidos sobre la materia,

En el afio de 1923 un grupo de profesores y juristas fundé el Ame
rican Law Institute, organismo privado integrado por Magistrados de la Corte -
Suprema, de los Tribunales de Apelacién y de las Cortes Supremas de los Esta

dos, por los presidentes de las asociacisnes de abogados, y profesores,

El Instituto se avocd a la agobiante tarea de lograr esta sistemati
2acién del Derecho Comtn, para lo cual hubo de analizar centenares de senten

cias y leyes.

La direccién de los trabajos para la elaboracién del Restatement:
relativo a los conflictos de leyes estuvo a cargo del jurista americano y profe~
sor de Harvard, Joseph Beale quien presenté un proyecto en 1929, Durante -~
1930 y 193i el Instituto analizé el proyecto y le presté su aprobacién en.el aiio

de 1934,

Consté, este Primer Restatement of Law of Conflict of Laws de-
625 artfculos distribuidos en doce capftulos: introduccidn, domicilio, competen
cia en general, competencia judicial, estado de las personas, personas jurldicas, .
derecho reales, contratos, actos [licitos, sentencias y otras obligaciones impues

tes por la ley, administracién de patrimonios y procedimiento.
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Con respecto a la orientacién doctrinal de esta compilacién de --
criterios Miaja de la Muela apunta que "refleja las ensefianzas de la escuela -
de Harvard en su sentido territorialista, mitigado por la extensién, dada a la--
ley del domicilio y por el respeto a los derechos adquiridos” (13}, Este res-
peto a los derechos adquiridos es resultado de la influencia del jurista inglés -

Dicey, en e} pensamiento de Beale,

El Restatement.. es una cbra privada, No ha sido preparade ni apro
bado por ninguna Asamblea Internacional ni autoridad legislativa, sin embargo,-
su metodologla y versatilidad lo convierten en el instrumento mds util para co
nocer los criterios legales y judiciales que imperan actualmente en esa nacién

en materia de Derecho Internacional Privado,

Sommerville, nos describe la forma en que est4 redactado:” "su --
diversa naturaleza juridica en relacién a los ordenemientos latinos, se traduce-
en la forma peculiar en que se enuncian los principios juridicos, En los cédi-
gos americanos, el contenido jurldico de cada precepto se contiene en el res--
pectivo artfculo. En el Restatement:, basado en el Derecho Co;ndn, al cual -
pretende sistematizar, la expresién de las normas es diversa. El contenido de-
cada ‘precepto no estd en el artfculo respectivo, sino que, empleando una fraseo
logla descriptiva, el precepto se vincula con el Derecho Comun, el cual en dl-
timd grado lo explica y desarrolla, Cada articulo va acompafiado de ejemplos,

casos y explicaciones, fundados en el Common Law" (14).

(13) Miaja de la Muela, Adolfo: op. cit., pdg. 504.
(14) Sommerville, op, cit., pdg. 18.
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_Un segundo. Restatement - fue elaborado por el American Law Ins-
titute; esta vez bajo la direccién del Prof. Willis Reese. Este fue terminado -
en 1969 y publicado en 1971, - Se adoptan en este Restatement: algunas reglas
distintas del anterior: es el caso de soluciones fundamentadas en la doctrina-
conte mpordnea de Lorenzen y Cook que 'proponen una nueva interpretacién de
la aplicacién del derecho extranjero: cuando los tribunales aplican una ley ex-
tranjera 'crean una ley interna" semejante a aquella, baséndose, en los "prin
cipios de convivencia social' (on grounds of sociai convenience), con el obje-
to de "otorgar derechos parecidos a los que la ley extranjera otorga en el ca
so concreto" (Graveson). A este proceder lo denominan la :'teorla del dere~

cho local" (Local Law Therwy)" (15},

"Asl ‘mismo se sipue en la obra de Reese el principio de "the most
significant relationship", es decir, aplicar la ley que mantiene una relacién m#s
fntima con los hechos de cada caso, consecuentemente con la tendencia, muy-
marcada Gltimamente de los Estados Unidos, de evitar la incongruencia de apli
car mecdnicamente la que resulte de un punto de conexién, camo el del lugar
de produccién del hecho a la responsabilidad por acto {licito, qﬁe acaso, N0 -=

tenga relacién con los litigantes" (16).

A continuacién procederemos a exponer aquellos principios jurldicos
(17) contenidos en este segundo Restatement: que tienen relacién con el tema

que tratamos:

(15) Pereznieto, Leonel: "Derecho Internacional Privado"; Ed. Harla, México,
D.F., 1984, tercera edicién, pdg. 234.

(16) Miaja de la Muela, Adolfo: op. cit., pdg. 504. -

(17) Estos principios jurldicos han sido extrafdos del artlculo de José Luis Si-
queiros, op. cit., pdgs. 148152,
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Reglas Conflictuales {seccién 6):

1) - Sujeto a las restricciones constitucionales el tribunal seguird la
directriz legislativa de su propio estado, al determinar la ley-

co Ipetente.

2) Cuando no exista tal directriz, los factores relevantes para la-

deter minacién de 'la norma legal aplicable incluyen: ) K

a) Las necesidades de los sistemas interestatales o imemaci_é
nalés,

b) Las polfticas, relevantes del foro,

¢} Las pollticas relevantes de ottos estados en la determina-.
cién de la solucidn particular,

d) La proteccién de las expectativas justificadas,

e) Las polfticas bdsicas destacando el campo particular de de
recho,

' f)’ S-eguridad, previsién y unifor midad de tesultado, y
g) Facilidad en la determinacién y en la aplicacién del dere-

cho que serd aplicado.

Calificacién (seccién 7):

1) La clasificacién e interpretacién de conceptos legales y térmi
nos involucran cuestiones de caractetizacién, como el concepto

es usado en el Restatement.. de esta materia,

"
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3)

“3s,

La clasificacién o interpretacién de los conceptos y términos-
de conflictos de leyes son determinados de acuerdo con la ley

del foro, excepto como se establece en la seccidn 8.

La' clasificacién e interpretacién de los conceptos y tétminos-
de la ley local son determinados de acuerdo con la ley que re

gula la materia involucrada.

" Reenvlo (seccién 8):

1)

2)

.3)

Cuando obedeciendo su propia regla de conflicto para aplicar-
"la ley" de otto Estado, el tribunal del foro aplica la ley lo--
cal de otro Estado, “éxcepto como lo estableceh las subseccio-

nes 2) y 3) siguientes:

Cuando el objetivo de !a regla particular de conflicto de leyes
es que el tribunal del foro alcance el mismo resultado sobre -
los hechos fundamentales involucrados, como podria alcanzarlo~
el tribunal de otro Estado, el tribunal del foto aplicatk las re
glas de soluéién de conflictos del otro estado, sujeto a las -«

consideraciones de practicabilidad y factibilidad.

Cuando el Estado donde esté situado el tribunal del foro no -
tiene una relacién substancial con la materia particular, o las

partes y los tribunales de los otros Estados interesados coinci

_-dieran-en la seleccién de la regla juridica local uﬁlicuble aes



36.

ta materia, el tribunal del foro deberd aplicar dicha regla.

Limites en la detetninacién de la ley aplicable (seccién 9):

"Un tribunal no podrd aplicar la ley local de su propio Estado pa
ra resolver un punto concreto, a menos gque tal aplicacién sea razonable a la---
luz de la relacién existente entre dicho Estado y los otros Estados en cuanto-

a la persona, cosa o hecho involuctado".

Conflictos de leyes interestatales o internacionales {seccién 10):

Las reglas en el Restatement - de esta matetia se aplican'a los ca

. 505 con elementos en uno o més Estados de los Estados Unidos y son general-
mente aplicables a los casos con elementos en una o m4s naciones extranjerz;s.
Pueden haber, sin embargo, factores en un caso internacional especlfico, que-=

lleven a resultados diferentes de los que podrfan alcanzarse en un caso estatal,
‘Domicilio_(seccién 11):

1) El domicilio es un lugar, usualmente, el hogar de una persona,
al que las reglas de conflicte de leyes acuerdan algunas veces
conceder significacién determinativa, porque es la identificacién

de ‘la persona con ese lugar,

2) ‘Cada persona tiene un domicilio en todo tiempo y, en forma -
consistente, ninguna persona tiene m4s de un domicilio al mis

mo tiermpo,
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Sobre las obligaciones (seccién 187):

1} La'ley del Estado escogida por las partes para regit sus dere-
chos y obligaciones contractuales serd la aplicable si el caso-
concreto es uno en el que dichas partes pueden asf resolverlo-

~mediante una estipulacién explicita.

2) La ley del Estado escogida por las partes para regir sus dere-
chos y obligaciones contractuales serd aplicada, aun cuando en
el caso concreto las partes no estuvieran en posibilidad de de-

terminarlo mediante una estipulacién explicita, a menos que:

a) E} Estado cuya ley haya sido elegida no tenga una relacién
substancial con las partes o con la operacién, sin que exis
ta alguna otra base razonable para fundar la eleccién hecha

por las partes contratantes, o

b) La aplicacién de la ley elegida fuera contraria al orden pd
blico del Estado que tiene materialmente un interés ma‘yor
en la determinacién del punto controvertido y el que, de-
acuerdo con la regla de la seccién 188 serla considerado-
como el Estado cuya ley serfa aplicable en ausencia de -

una efectiva eleccién de las partes contratantes;

3). En ausencia de una indicacién contraria de intencién, debe con
siderarse que la referencia es hecha a la ley local del Estado

cuye derecho ha sido elegido por las partes,
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Ley competente en ausencia de una efectiva eleccién de las

partes contratantes (seccién 188):

1) Los derechos y obligaciones devlas partes con respecto a una-
materia contractual son determinados por el derecho local del
Estado que, respecto a dicha materia, tiene la relacién més -
significativa respecto a la operacién y a las partes contratan-

tes, segin los principios establecidos en la seccién 6.

2} En ausencia de una efectiva eleccién por las partes contratan-
tes, los contactos {(puntos de conexién) que deben tomarse en-
cuenta para la aplicacién de los principios establecidos en la-

seccién 6, a efecto de determinar la ley aplicable, incluyen:

a) El lugar del contrato,

b) E! lugar donde se negocié el commlor,

¢) El lugar donde se ejecuta el contrato,

d) La situacién del bien material del contrato, y

e} El domicilio, residencia, nacionalidad, lugar de constitucién
y asiento principal de los negocios de las partes contratan

tes.
Estos puntos de conexitn deberdn ser evaluados de acuerdo y en te

lacién con la importancia que tengan respecto al punto concreto.

3) Si el lugar de negociacién del contrato y el lugar de ejecucién

del. mismo se encuentran situados en el mismo Estado, se aplica
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14 normalmente la ley local de tal Estado, excepto en los ca-

sos expresamente previstos en las secciones 189, 199 y 203,

1.8 EL NACIMIENTO DE LA ORGANIZACION DE ESTADOS AMERICANOS
Y SU LABOR CODIFICADORA A TRAVES DEL COMITE JURIDICO

INTERAMERICANO,

En 1948 se reunié en Bogotd, Colombia, la Novena Conferencia In-
ternacional Americana, que aprobé el proyecto de la Carta de la Organizacién
de los Estados Americanos (CEA), en cuyo articulo 67 se crea el Consejo Inter
americano de Jurisconsultos, brgano del Consejo de la Organizacién, con.la fina
lidad de servir como cuerpo consultivo en asuntos eminentemente jutidicos, pro
mover el desarrollo y la codificacién del Derecho Internacional Piblico y del -
Derecho Internacional Privado; y estudiar la posibilidad de uniformar las legis-
laciones de los diferentes palses americanos cuando esto parezca conveniente.
La Carta de la OEA mantiene al Comité jurldico Interamericano de Rio de Ja
neiro, como la Comisién Permanente del Consejo Interameticano de Jurisconsul
tos. : ]

El Comité Jurldico Interamericano (CJ1) habla sido fundado en 1906
cuando en Rfode Janeiro secelebré la Tercera Conferencia Internacional Ameri-
cana. La finalidad de este organismo fue c:niginalmcme la elaboracién de dos
cédigos de berecho Internacional, uno piblico y otro privado, este dltimo llega

’ tfa a convertitse en el Céddigo Bustamante, La necesidad de dar una mayor -
participacién a los especialistas en esta materia fue la tazén Gltima que moti-
v6 la integracién ae este organismo y que provocé que se transformara en la-

Comisién Per del C Interameticano de Jurisconsultos.
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A partir de 1949, las tareas del Comité se multiplican y comienza
a realizar investigaciones muy profu'ndas que culminan en la elaboracién de pro
yectos muy intetesantes como el de la Convencién sobre Nacionalidad y Apatri

dia y el de Ley Iniforme sobre Ventas Internacionales de Bienes Muebles.

E! Comité elabor6 dos dictdmenes, el ptimero en 1951, en relacién
con el método o sistema para tealizar el desarrollo y codificacién del Detecho
Internacional, y un segundo, en 1952, sobre la posibilidad de revisar el Cédigo-
Bustamante. En el segundo dictamen se sugetfa que el Cédigo fuera revisado,
de modo principal entte otras materias; en la relativa al eslac%o civil y capaci
dad de las personas, adoptando para ello el sistema de la ley del domicilio.
Pot-lo que hace a los efectos de los contratos se propondifa mantener el siste
ma del Cédigo consistente en aplicar la ley del. lugar de su celebracién. En-
}elacién con esta Gltima proposicién del Dr. Juan Ramén:Bonastre delegado de
Argentina, hizo la salvedad de que los efectos de los contratos debfan regirse-
por la "lex loci executicnis" pues en esta forma los inversionistas en palses ex
tranjeros se someterlan a las leyes del fuero y asi se conseguitfa solucionar -

mis f4cilmente los problemas que sutgieran en sus relaciones,

Por su parte, el norteamericano George Owen se opuso terminante
mente a adoptar el sistema de la ley del domicilio, argumentando que se ade-
cuaba mds a la realidad jutrldica, "determinar la ley aplicable a la capacidad-
segtin la naturaleza de las diversas transacciones o relaciones juridicas en las-

cuales a capacidad de las partes figuta como elemento" (17). Con respecto

(17) Siqueiros, José Luis: op. cit., pig. 107.
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a la jey aplicable sobre los efectos de los contratos, manifesté6 también €} su

.
preferencia por la ley del Jugar donde va a tenmer cumplimiento el contrato,

Considerando el dictamen - del Comité, el Consejo Interamericano-

tomd la siguiente resolucién:

"Encomendar al Comité Jurfdico Interamericano, que prepare un es
tudio comparativo de las disposiciones del Cédigo Bustamante, de los Tratados-
de Montevideo y de las normas enunciadas en el Restatement of the Law of -
Conflict of Laws, elabore.xdo en los Estados Unidos de América, por el American
Law Institute; estudio en el que.debeincluirse la apreciacién de las diferencias-
sistem4ticas y técnicas entre ellos, asl como las reservas que se le han formu
lado al primeto de esos instrumentos, En la preparacion de este estudio, el Co
mité deberd consultar especialmente a las Comisiones Nacionales der Codifica--
cién y a las entidades dedicadas al estudio del Dereche Internacional Privado,-

asf como a los tratadistas m4s destacados en la materia" {18).

Con el objeto de ilevar a cabo lo anterior el Dr. jésé Caicedo Cas
tilla, elaboté un estudio comparativo en el que analiza todos y cada uno de los
articulos de! Cédigo Bustamante, compardndolos con las disposiciones de los -~
Tratados de Montevideo y del Restatement, Este estudio se envid a los gobier

nos miembros de la OEA para que expusieran sus comentatios.

Ecuador en su respuesta manifesté que preferfa mantener la solucién

del Artleulo 7o, del Cédigo Bustamante, mientras no se propusieta una mejot-

(18) Siqueiros, José Luis: op. cit., psg. 107.
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y con respecto a la ley que debla regir los efectos de los contratog que ésta-
deberfa ser ia de su celebracién con algunas posibles excepciones de cada con

trato en particular.

Los Estados Unidos de América, en nota de 7 de mayo de 1955, se
sronunciaron en contra de la inclusién del Restatement en los estudios. La p_g .
sicién ameticana obedece al deseo, expresado muchas veces por sus juristas, de
'nkoradhexirse a codificaciones rigidas contrarias a su sistema dei Common Law.
Ademés, han invocado la imposibilidad del Gobierno Federal de suscribir trata-
dos sobre materias reservadas a la competancia de’ los Estados, Proponfan, en
sintesis que se concretara el CJl a resolver los problemas que se ptesehmban- '
entre los palses ratificantes del Cédigo Bustamante o bien entre los palses que

pudieran ratificar un c6digo revisado,

En 1959 el Consejo Interamericano de Jurisc&nsullos aplobé. la reso
lucién VIII, en la que se impulsa la continuacién de los estudios tendientes a--
tevisar el Cédigo Bustamante. Asl mismo se reafirma en la misma resolucidn-
que los trabajos de revisién deblan tender a "facilitar el retiro o la disminu--
cién de reservas hechas al ratificarse el Cédigo Bustamante, la uniformidad de
normas con los Estados que han ratificado los Tratados de Montevideo sobre =
Dexeého Intetnacional Privado y la adhesién de aquellos que no han ratificado-

_estos convenios" (19).

En 1961 el CJl emite un informe en el que defiende el sistema de

(19) Idem. pég. 109, citando a Gonzalo Parra Aranguren.
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la ley del domicilio y excluye el Restatement de las tareas de armonizacién y
propone la celebracién de una conferencia especializada que se avocara a esta
teméatica,

.Durante su reunién de 1965 en San:Salvador, el Consejo Interameri
cano de Jurisconsultos, recomends a la Asamblea General de la OEA convocar
uﬁa Conferencia Especializada con el fin de revisar el Cédigo Bustamante con- '
especial hincapié en los principios generales de las reglas conflictuales relati--

vas al Derecho Internacional Civil y Mercantil,

Posteriormente la OEA, elaboré un compendio de articulos muy ex
tenso que trataba el tema de la revisin del Cédigo Bustamante, este documen

1o se puso en circulacién en 1967,

En 1968 el CJI solicita la opinién de los Estados miembros de la -
OEA, para saber si la conferencia deberfa tratar las materias recomendadas en
1965, o bien examinar convenciones sobre problemas de Derecho Mercantil In-
ternacional que fueran més urgentes. Contestaron a este requerimiento ocho-
palses, entre ellos México, y en forma casi uninime se mostré proferencia para
que el temario de la Confetencia Especializada incluyera convenios especificos-

sobre Derecho Mercantil en vez de dedicatse a revisar el Cédigo Bustamante,

Tres afios més la_rde la Asamblea General de la OEA, solicité con
vocar una Conferencia Especializada, sobre Derecho Internacional Privado y en-
comendé a su Consejo Permanente la elaboracién del temario correspondiente.
El Comité a su vez preparé documentos y ptoyectos que disttibuys entre los--

gobiernos para su anélisis.
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Finalmente fue convocada la Primera Conferencia Especializada so-.
bre Derecho Internacional Privado, llevdndose a cabo en la ciudad de Panamé--

a principios de 1975.



CAPITULO 2

: LA CONFERENCIA INTERAMERICANA ESPECIALIZADA
SOBRE DERECHO INTERNACIONAL PRIVADO.
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Capiwlo 2 LA CONFERENCIA INTERAMERICANA ESPECIALIZADA
SOBRE DERECHO INTERNACIONAL PRIVADO.

2.1 La primera Conferencia Intetamericana Especializada sobre
Detecho Intemacional Privado: Panam4, Panamé 1975, 2.2. La Se~
gunda Conferencia Interamericana Especializada sobre Derecho In--
ternacional Privado: Montevideo, Uruguay 1979, 2.3 La Tercera
Conferencia Interamericana Especializada sobre Derecho Internacio
nal Privado; La Paz, Bolivia 1983, -

" 2. LA PRIMERA CONFERENCIA INTERAMERICANA ESPECIALIZADA
SOBRE DERECHO INTERNACIONAL PRIVADC: PANAMA, PANAMA 1975,

Para comprender la importancia y trascendencia jurldica que encie
rran las convenciones suscritas en el seno de la Conferencia Interameticana Es
pecializada sobre Derecho Internacional Privado, tesulta necesatio insistir en la
idea directriz que motivé la convocatotia de la primera teunién y que ha preva

lecido para dar origen tanto a la segunda como a la tercera conferencia.

En este sentido se puede afirmar que el objetivo fundamental que-
han tenido los Estados es dar solucién a los conflictos que se han suscitado;---
como consecuencia del gran trdfico juridico interacional que en-los Gltimos -

tiempos ha presentado relaciones muy diversas y complejas.

£l desartollo de este propdsito implicé tomar conciencia en la dé- -

cada anterior de tres aspectos primordiales:

1) La vigencia en América de instrumentos legislativos distintos=-

(Restatement, Cédigo Bustamante y Tratados de Montevideo).
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2)  El &mbito espaéial reducido que ofrecia en la préctica cada--

uno de ellos,

3) La existencia de un virtual vaclo juridico provocado por la au-
sencia de normas que previeran la regulacién de las nuevas re

laciones jurfdicas emergentes.

En la primera Conferencia Interamericana Especializada, celebrada
en Panamé, se trat6 de encontrat respuesta al problema. Tan es asf que la -- -
idea de revisar y actualizar el Cédigo Bustamante a la luz de otras codifica--
ciones fue abandonada, como se analizé en el capfiulo anterior, y se preﬁrié--v
adoptar la téenica empleada en la Haya, de aprobar y suscribir convénciones -
relativas a asuntos determinados, con la ventaja de que este sistema conducird

en forma més efectiva a la verdadera unificacién,

Esta- Confetencia se llevé a cabo del 14 al 30 de enero y asistie--
ron representantes de Argentina, Brasil, Colombia, Costa Rica, Chile, Ecuador,
El Salvador, Estados Unidos de América, Guatemala, Honduras, Jamaica, Méxi-
co, Nicaragua, Panam4, Paraguay, Perti, Replblica Dominicana, Trinidad Tobago,
V»U:uguay y Venezuela; todos ellos n;liembros; de la OEA. No hubo delegados -~
- por parte de Barbados, Bolivia y Haitl, El resultado de este esfuerzo fue la--

aprobacién de seis tratados a saber:

1) Convencién interamericana sobre conflictos de leyes en mate--

ria de letras de cambio, pagarés y facturas,

2) Convencién Interamericana, sobre Conflictos de leyes en mate-

ria de cheques.
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3) Convenci6n Interamericana, sobre Arbitraje Comercial Interna-

cional.
4) Convencién Interamericana, sobre Exhortos o Cartas Rogatorias.

5) Convencién Interamericana, sobre Recepcién de Pruebas en el-

Extranjero, y

6) Convencién Interamericana, sobre Régimen Legal de Poderes =

para ser utilizados en el extranjero.

En los Diarios Oficiales, correspondientes al 25 y 27 de abril y 2
de mayo de 1978, se publicaton cuatto de los tratados mencionados, los cuales
hablan sido ratificados por México. Los no ratificados fueron el relativo a --

cheques y el relativo a poderes.

2.2 LA SEGUNDA CONFERENCIA INTERAMERICANA ESPECIALIZADA
SOBRE DERECHO INTERNACIONAL PRIVADO.

Contemplando los frutos' de su.trabajo los ésistemes a la Primera~ -
Conferencia Especializada quisieron asegurar fa continuidad de la labor de codi
ficacién de las normas de Derecho Internacional Privad;), a través de Conferen
cias Especializacas, y pata ello dejaron claro en l:; resolucién II de la Primera
. COnferéncia que era "necesatio proseguir, a nivel gubernamental y sistemdtica-
mente, el estudio de los vatios e importantes temas sobte la materia", y que-
también resultaba "de suma imporiancia que se continde:observandé-el método
adoptado en esa conferencia en cuanto al tratamiento de los temas relulivos;-

al Derecho Internacional Privado, que consiste en la pteparacién y aprobacién-



48

\
de convenciones especiales para cuestiones especi{icas, inici4ndose asl una nueva
etapa en la evolucién de una rama tan importante del Detecho en el marco del

Sistema Interamericano" (20),

Por otro lado, es importante sefialar que la CIDIP } no tuvo tiempo
suliciente para considerar los siguientes puntos que figuraban en su temario: so
ciedades mercantiles, compraventa intemacional de mercaderfas, transporte ma
ritimo intetnacional, con especial referencia a los conocimientos de embatque-
y reconocimiento y ejecucién de sentencias judiciales extranjeras, ‘

.

Considerando lo anterior se solicitaba,.en la misma resolucién, a la
OEA para que convocara la segunda CIDIP, y el 19 de mayo de 1975, J]a Asam
blea General dicidié hacerlo aceptando el ofrecimientc de sede que habfa hecho
el gob'iemo de Uruguay., A su vez el consejo permanente fijé la fecha de 23-

de abril de 1979 como iniciacién de la Confetencia,

El proyecto de lem.axiO'pam esta segunda treunién contenfa 12 te=
mas, 8 de ellos fueron- preparados pdr el Consejo Permanente entre los que ha
bfa 4 temas que quedaron pendientes en CiDiP 1, el Consejo Jutidico Interame-
rjcéno, prepatd 2 mds y otros 2 fueton propuestos por la Misién Permanente - '
de los Estados Unidos de América ante la OEA. El Consejo Juridico Interame
ticano elaboré proyectos de convenciones y otros documentos sobre los prime-

tos 8 y sobte los 2 que prepatb.

(20) Resolucién 1l publicada en el volumen Ilf, de Acms y Documentos de la
Primera Conferencia,
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En la primera sesi6n plenaria de CIDIP 1l, se aprobé el proyecto de
temario excluyéndose de él, lo referente a éompraven(aiimemacional. Los si-

guientes temas quedaton definitivamiente incorporados:
a). Protocolo adicional sobre exhortos o cartas rogatorias,
b) Protocolo adicional sobre recepci6n de pruebas en el extranjerto,

¢) Cumplimiento de medidas cautelares decretadas en procesos ju

diciales, en materia civil y comercial,

d) Pruebas del Derecho Extranjero, e informaci6n sobre normas ju

ridicas, vigentes en los palses americanos,
e) Reconocimiento y ejecucién de sentencias judiciales extranjeras,

f) Conflictos de leyes en materia de cheques de circulacién inter

nacional,

g) Actualizacién de las normas vigentes en América, sobtecon--

flictos de leyes, en materia de sociedades metcantiles,

h) Personalidad y capacidad en el Detecho Internacional Privado,

i) Domicilio en el Detecho Internacional Ptivado,

j) Transporte maritimo internacional, con especial teferencia a los

conocimientos de embaique,

k) Normas genetales de Derecho Intetnacional Ptivado.

Se aprob6 también en esta primera sesi6n el reglamento (21) que-

(21) Este teglamento aparece publicado en el volumen 1, de Actas y Documen
tos de la Segunda Conferencia Interamericana Especializada sobte Dere-=
_cho Intemacional Privado, p4g.73, Otganizacién de Estados Americanos.
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se iba a seguir en esta conferencia, el cual era idéntico al que se utilizé en -

la primera, salvo en un pequeiio detalle.

Asistieron a esta Segunda Conferencia, delegaciones de los mismos

palses que fueron a Panamé con excepcién de Jamaica, que estuvo ausente = -,

y de Haitl que esta vez si se presenté, - La conferencia llegé a feliz término-.

el 8 de mayo del mismo afio con la aprobacién de 8 convenciones que son las-

siguientes:

1)

2)

3)

4)

5)

6)

7)

Convencién Interamericana sobre Pruebas e Informacién acerca

del Derecho Extranjero.

Protocolo Adicional a las Convenciones Interameticanas sobre--

Exhortos o Cartas Rogatorias,

Convencién Interamericana sohre Conflictos de Leyes en mate-

ria de Sociedades Mercantiles,

Convencién Interameticana sobre Normas Generales de Detecho

Internacional Privado,

Convencion: Interameticana sobre Eficacia Extraterritorial. de

las Sentencias y Laudos Arbitrales Extrajetos,

Convencién Intetameticana sobte Cumplimiento de Medidas Cay

telares,

Convencién Intesamericana sobte Conflictos de leyes en mate~

tia de cheques.

'
"
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'8) Convencién Interamericana sobte Domicilio de las Personas Fi-
sicas, en el Detecho Internacional Pxiv;ldo.
De las mencionadas, México ha ratificado las cuatro primeras.
Las dﬁs primeras han sido publicadas en el Diario Oficial el 28 de abril de --
1983 y la tercera €l ’29 del mismo mes, !a Convencién sobre Normas Geneta--
les de Detecho Internacional Privado, fue publicada el 21 de_septiembre de -~

1984,

2.3 LA TERCERA CONFERENCIA INTERAMERICANA ESPECIALIZADA
-SOBRE DERECHO INTERNACIONAL PRIVADO,

Durante el transcurso de CIDIP 11, el pleno reunido aprobs algunas

tesoluciones, entre las que preparaban la celebracién de una posible tercera con

ferencia; -

1) En relacién al Transporte Marftimo Internacional, con especial
referencia a los conocimientos de embarque, resolvié postergat
el estudio de la Convencién relativa (incluyendo el transporte-
terrestre de metcaderlas y personas), encomendando su estudio
al Comité Juridico lnter;mericano y a la Consultorfa Jurldica- .
de la OEA patra su posible inclusién en la agenda de la CIDIP
n.

2) Con respecto al tema relativo a la personalidad y capacidad -

- se puso de manifiesto una notoria disctepancia. de criterios, --
- por cuanto fueron defendidas tanto las leyes del domicilio, co

mo'la de-la nacionalidad y la del tribunal, sin obtener una -«
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conciliacién satisfactoria. En esa virtud, se r1esolvié solicitar a-
la Asamblea General de la OEA un estudio exhaustivo de los -
sistemas prevalecientes en los Estados Miembros de la Organi-
zacién y posteriormente, en caso de haberse logrado avances -
sustanciales en los trabajos preparatorios, la inclusién de .la -

materia en la CIDIP 11,

3) - Se 1esolvi6 igualmente, solicitar a la Asamblea General de la-
OEA para que convocara a la CIDIP Ill y con;ideram 1a conve-
niéncia de insfitucionalizar la celebracién de las Conferencias-
Especializadas sobre Derecho Intemnacional Privado cada tres---

afios,

La Consultorifa Jurldica de l_n QEA se encargd de formar comités-

de expertos para tratar los temas.

En cumplimiento de la citada resolucién la Consultorfa Juridica de-
.la OEA se encargd de formar comités de expertos con el fin de que se analiza
ra cuidadosamente y se ptepararan documentos sobte los temas que éspecillme_q
te interesaba se trataran en CIDIP lil. Estos documentos fueron presentados al
Comité Jutidico Interameticano para su estudio y a la Secretaria General la --
cual ﬁisttibuyé dichos trabajos éqtte las misiones y delegaciones de los Eltltgu ’
miembros de la OEA a fin depromover un mejor conocimiento de las distintas- 7

materias que reclamaban la uniformidad jutldica.

Habiendo_reunido proy muy interesantes scbre estos temas la-

Asamblea Genetal"co‘n'vo;:d.ia T Conferencia In icana Especializada
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sobre Derecho Internacional Privado, para llevarse a cabo en la ciudad de la--
Paz, Bolivia, del 15 al 24 de mayo de 1984, E} temario aprobado por el Con-
sejo Permanente, para tratarse en esta conferencia y que también fue aproba-

do pot los integrantes de [a misma en su primera sesi6n, fue el siguiente:

a) Transpotte matftimo intetnacional;

b) Transporte tertestre internacional de mertcaderfas y personas;

c) Personalidad y capacidad de petsonas flsicas y jurldicas;

d) Adopcién de menores; )

e) Proyecto de protocolo adicional a la Convencién Interamericana
sobre recepcién de pruebas en el exranjeto;

f) Proyecto de Convencién Interameticana sobre Competencia en -

la Esfera Internacional de las Sentencias.Extranjeras,

A sugerencia de una de las comisiones de la Conferencia, se deci-
di6 remitir el estudio de la personalidad y capacidad de las personas fisicas =~
en el Derecho Internacional -Privado, a una posible CIDIP IV, en virtud de que-

. 'se consideré que atn no estaba listo para ser discutido en esa reunién.

En materia de transporte matftimo, se resolvi6 recomendar a los Es
tados, la adopcisn de las Reglas de Hamburgo (CIDIP [li/Res XI (84). En el -
tema relativo a transporte internacional de mercanclas por carretera se acordd
la formacién de un grupe de expertos pues hasta ahora no se habfa encomenda h
do su andlisis a una comisi6n especializada de expertos en ello previamente a-
la Conferencia, y ast se vi6 necesario dada la complejidad de fa temética. o

Participaron en esta Conferencia, delegados de Argentina, .. « ..
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Bolivia, Brasil, Chile, Colombia, Costa Rica, Ecuador, Estados Unidos de Amética, .

Guatemala, Haitl, Honduras, México, Nicaragua, Paraguay, Perd, Republica Domi

nicana, Uruguay y Venezuela. Se puede observar que asistieron a CIDIP 1fI- menos

paises que a CIDIP I y II. .Resultd una l4stima que no hubiera delegados por --

parte de Jamaica, Barbados, Trinidad Tobago y Panam4 siendo miembros de Ia -

organizacién, Asistieron representantes. de los observadores permanentes ante la-

OEA (Reptiblica Federal de Alemania, Canad4, Espafia, ltalia, Japén y Corea), -

de divetsos grupos del sistema interamericano (CJl, Corte Interacional de Dere-

chos Humanos) y organismos especializados interameticanos y otas instituciones,

1)

2)

3)

4)

Las convenciones aprobadas fueron cuatro:

Protocolo adicional a la Convencitn Interamericana sobre recep -

cién de pruebas en el extranjero,

. Convencién Interamericana sobte Conflictos de Leyes en Mate-- °

ria de adopcién de menores,

Convencién Interamericana sobre Competencia en la Esfera In--
ternacional para la eficacia extraterritorial de las sentencias -

extranjetas,

Convencién Interamericana sobre Personalidad y Capacidad de -

Petsonas Jutidicas en el Detrecho Internacional Privado,

LA CIDIP iil Res IV (84) tecomendé a los Estados miembros de la-

OEA considerar la _cohvehiencia de firmar y ratificar la Convencién sobre Repre

sentacién en materia de Venta Internacional de Mercadetfas adoptada en Gine--

bra en 1983,



CAPITULO -3

ANALISIS TEQORICO-DOCTRINAL DE LAS NORMAS

GENERALES DEL DERECHO INTERNACIONAL
PRIVADO.
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Capitulo 2 ANALISIS TEORICO-DOCTRINAL DE LAS NORMAS GENE-
RALES DE DERECHO INTERNACIONAL PRIVADO,

3.1 Necesidad de un andlisis te6rico-doctrinal, 3.2 La aplicacién--
del Derecho Extrajero, 3.3 Cuestiones previas o incidentales, 3.4
La excepcién de orden piblico, 3.5 El fraude a la ley, 3.6 Insti-
tuciones valorativas,

3.1. NECESIDAD DE UN ANALISIS TEORICO-DOCTRINAL.

En los capftulos anteriotes hemos pretendido exponer ctonolégicamen
te los esfuerzos que se han realizado por conseguir la codificacién de la; normas
genetales del Derecho Internacional Privado a nivel internacional. En esta se--
gunda parte, nos ocuparemos concretamente en analizar la Convencién Interame
ricana sobre Normas Genetales de Derecho Internacional Privado, tanto en'su -
contenido mismo como en su contexto universal, atendiendo principalmente la--
posicién que guarda nuestro pals al haberse‘ adherido a la misma, y postetiore«

mente haberla ratificado.

Ahora bien, para peder ilegar a comprender los principios y criterios
jutfdicos que adopta esta Convencién, consideramos fundamental que exista en -
el lector un presupuesto bésico, que es el conocimiento teérico-doctrinal de ca
da una de las normas generales que se contienen en la Convencién y de esta --
forma se podr4d apreciar con una visién mé4s amplia el sistema que se ha adopta
do para reglamentar cada institucién. A este fin se ha dedicado el presente =

capftulo.
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A continuacién procederemos a exponer tedricamente los temas que
han sido regulados en la Convencién que nos ocupa y que tepresentan proble--

mas e instituciones que han surgido en el sistema conflictual. "

3.2 LA APLICACION DEL DERECHO EXTRANIERO.

Es precisamente este tema, el de la aplicacién del desecho extran--

jero lo que constituye,.de acuerdo con la mayoifa de los {usprivatistas intema-
" cionales, el problema fundamental de nuestra disciplina. Esto ha pu;vocado a

lo largo de la historia que dificilmente puedan resolverse con fusticia las contro

versias que se plantean en esta materia (22).

Cuando se presentan en {a vida diaria conflictos internacionales de -
Derecho Privado, ordinariamente la solucién de los mismos tendrd que buscarse
utilizando el método que la doctrina ha denominado Sistema Conflictual Tradi-
cional, mediante el cual, de manera indirecta se soluciona un problema del trd
fico internacional con la aplicacién del derecho extranjero que dard:-la respues-
ta directa, o bien mediante la aplic'acién del derecho material local, si la regla

conflictual lo vincula,

£l problema se plantea ordinariamente a nivel judicial. Cuando en .-
“un litigio se tienen puntos de conexién con el exterior, serd necesario utilizar

las reglas de conflicto de! Sistema Conflictual Tradicional para determinar cual

(22) Vedse Ttigueros, Eduardo: “Estudios de Detecho Internacional Privado";
UNAM, Primera. Edicion, México 1980, pAgs. 151-186.



57.

setd la ley o leyes aplicables al caso, es decir, aquella que resulte competen-
te. Sin embargo hoy por hoy resulta muy diffcil que el juez del foro, es de--
cir el que conoce del litigio, acepte aplicar leyes extranjeras cuando éstas re-

sultan competentes para resolver un juicio por las siguientes razones:

a) Se trata de un derecho extrafio para ese juez y, ain asf, el que
pueda pertenecer a un sistema juridico semejante al suyo no de-

ja de ser una novedad para €|, un ordenamiento que no domina,

b) La dificultad para conseguir los textos legales de los palses que

aparecen vinculados al conflicto,

Desde el punto de vista tedrico, existen principalmente dos desarto---
llos doctrinales que pretenden explicar la naturaleza y el modo de llevar a ca-
bo la aplicacién de una norma extranjera dentro del sistema juridico nacional.
Nos referimos a la teorfa italiana &el "rinvio ricetizzio" Ilamada también de
la incorpbracién, y de la teorfa inglesa que considera el derecho extranjero --

como un hecho en el proceso (23).
La docttina italiana estd formada a su vez por dos corrientes:
Segun algunos, la norma de conflicto del foro, al designar a la nor-

ma’extranjera aplicable, cumple, ademds, con otra funcién. Se dice que a tra-

vés-de este proceso la norma extranjera deja de ser extranjera para convertirse

(23) Vedse Pereznieto, Derecho Intetnacional. Privado, op. cit., pdg. 281-282.
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en una norma nacional,. Una vez ‘'nacionalizada" podrd el juez interpretarla -
como interpreta sus leyes nacionales, Esta tesis la sostienen Pacchioni y Chio~

venda e jgualmente ha sido aceptada por algunos de la escuela de Yale.

Existen otros autores de la escuela italiana que niegan el que la nor
~ma de conflicte ‘"nacionalice” a la norma jurldica extranjera y la’ “incorpo-
re" al sistema juitldico local. Lo que la norma de:conflicto origina -segin
ellos- es que se crea una nueva norma juxrdx;ca en el sistema. Se trata de --
una fuente de creacién normativa. Esta tesis la sostienen Roberto Ago y en -
éxico, con algunas variantes, Eduardo Trigueros. De manera’ patecida Cook

con su idea de la "local law theory", se acerca a esta posicién.

La doctrina inglesa, por su parte, concibe al derecho extranjero co-
mo un hecho en el proceso. Esta concepcién ha prevalecido en Gran Bretafia
y en Francia. En este pals, ha sido' explicado de la manera siguiente: "la --

notma extranjera como cualquier otto norma, se compone de dos el S --

uno imperativo y otro racional; este wltimo es el que prevalece en el pals del:-
foro cuando la norma extranjera es aplicada" (24) Pe;eznieto rechaza la posi- -
cién anterior aduciendo que se trata de una divisién un. tanto arntificial de la--
“norma: "Los que propugnan la teoria inglesa en el _fondo buscan otorgarle al
juez facultades muy amplias pata su interpretacién, sin vinculatlo con una:in--

terpretacién previa" (25). -

(24)  1dem, Pdg. 262.
(25) idem, P4g. 282,
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La manera de considerar'al Derecho extranjero como un-hecho en el
proceso, ha sido aceptada por la mayoria de los palses americanos desde fina-
lés del siglo XIX. Nuestro pals ha plasmade su aceptacion en los articulos --
284 del Cédigo de Procedimientos Civiles para el Distrito Federal y en el 86 -

del Cédigo Federal de Procedimientos Civiles que establece:
"s6lo los hechos estdn sujetos a prueba; el derecho lo estard dnica-
mente cuando se funde en leyes extranjeras o en usos, costumbres o

jurisprudencia®,

3.3 CUESTIbNES PREVIAS O [NCIDENTALES,

Las cuestiones de derecho no son intrinsecamente principales o inci~
dentales, s6lo adquieren ese calificativo cuando son materia de un proceso judi-
cial. Consecuentemente, una misma cuestién jurfdica puede ser causa principal
en un proceso, pero converstirse en cuestién incidental en otro, Para ejgmpliﬁ-
car diremos: la accién de filiacién puede ser utilizada como una accién princi
pal, pero serd incidental cuando, poi ejemplo, la situacién jurldica se invoque -

por el interesado en el juicio sucesorio del presunto padre.

El nicleo del problema, desde el punto de vista jurisdiccional, consis
te en que el condicionamiento de la cuestién incidental sobre las modalidades y
alcances de la principal, obliga al juez a pronunciarse sobre ella previamente -

al objeto principal del juicio.
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Analicemos a continuacién el caso Ponnoucanamelle vs Nadimoutou
poutle que tradicionalmente se ha considerado el conflicto que desperté la in--
quietud pot estudiar este temn dentro del Derecho Internacional Privado. La -
materia del proceso era el derecho sucesorio de un hijo adoptivo de un inglés
establecido en.Indochina, concurrente con otros hijos adoptivos y descendientes
legftimos. Este derecho se encontraba en funcién de la validez de la adopcién
del demandante, que habfa sido hecha conforme al derecho hindé y que serfa -
imposible conforme al articulo 343 del Cédigo de Napoleén, que fio bermite la
adopcién a quien en el momento de hacerla tenga hijos legitimos, El tribunal
de Casacién francés resolvi§ el 21 de abril de 1931 la cuestién previa telativa

a la adopcién negéndole validez (26).

Azevedo Noriega explica esta figura de Ia siguiente forma: "La cues
tién previa, como problema especifico del derecho conflictual, surge en el mo-
mento de la aplicacién de una ley material extranjera a una cuestién de dere-
cho (llamada principal, cuestionada o dependiente) que a su vez produce otra
cuestién (perjudicial, incidental o condicionante) a la cual se encuentra liga«
da por un vinculo de subordinacién l6gico-jurfdica, Surge, en este momento, -
la pregunta sobre el Derecho de conflictos competentes para indicar la ley que
ha de resolver Ja segunda de estas cuestiones: ¢Derecho de conflictos del foro
o Derecho de conflictos de! ordenamiento que rige la cuestién principal?  Se =
trata por tanto de averiguar si la cuestién principal deberd ser objeto de una -
conexién auténoma (es decir segtin la lex formalis fori) o de una conexién su~

bordinada (de acuerdo con la lex formalis causae). (27)

(26). Vedse Miaia de la Muela, op. cit., pdgs. 316-317.
(27) Pereznieto, "Derecho Internacional Privado", op. cit., p4g.275.
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En tomo a és!a instituci{m, se han originado dos teorfas cldsicas:
una favorece aplicar a.la cuesti6n previa la norma de conilicto del ordenamien
to que rige la cuestién principal (método global) y otra, por el contrario, de
termina que debe aplicarse el sistema conflictual del foro para sefialat ef dere

cho aplicable a 1a cuestién ptevia (método independiente) (28).

Este dltimo critetio es el que ha prevalecido en la mayorla de los -
c8digos intemos e internacionales de la Eutopa continental. En Amélﬁca no -«
existe un procedimiento generalizado hacia una de las soluciones tradicionales,

" La mayorfa de los palses americanos se limita tan sélo a tener presentes am--
bas soluciones y aplica una u otra, sin que existan en el detecho interno l;lol--

mas que consagien expresamente una posicién clara y definida.

Ordinariamente las legislaciones positivas que abordan el tema de la
cuestién previa, lo tratan como un problema propio del sistema procesal inter-
no, peto.no como un instituto propio del Derecho Intetnacional Privado. Lo an
tetior es explicable, pues generalmente los cédigos civiles que contienen normas
de Detecho Internacional Privado son cédigos elaborados con anterioridad a la--
creacién cientlfica de esta institucién, Por ta} motivo tampoco se regulan en

los Tratados de Montevideo y el Cédigo Bustamante.

3.4 LA EXCEPCION DE ORDEN PUBLICO.
No siempte que la norma de conflicto estatal o internacional designa:

(28) Maekelt, op. cit., pfg. 101,
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como competente, para regular una }ieterminada relacién de la vida, a la ley de
otro pals es ésta susceptible de aplicacién; por el contrario, son frecuentes los
supuestos en que determinados obstdculos se oponen a regir el caso en presen--
cia, por la legislacién designada pot la regla conflictual. Hay leyes en cada -
sistema cuya aplicacién se impone de una manera absoluta, aln en el caso de

que las reglas de vinculacién o teglas conflictuales de este sistema dgsignen co

mo competente la ley de un sistema distinto,

Los autores due méds han influenciado a los doctrinarios americanos
en la concepcibn de esta institucién son Mancini y Savigny (29). El primero
establecfa que existlan ciertas leyes -denominadas de orden piblico- que debran
ser aplicadas necesariamente excluyendo a las normas fordneas designadas com-
petentes por la regla de conflicto, independientemente de lo que sefialen, pues

no'ser4n aplicadas.

Savigny, bor su parte, postulaba la aplicacién de la cldusula de re=
serva como una excepcién que sblo funciona en casos muy especiales. Su doce
trina dota- al orden pﬁblico de una v)igencia limitada, aplicable sélo después del
anlisis de la norma extranjera designada y de 1a comparacién de sus efectcs -
con los principios fundamentales del sistema jurldico del foro. La excepcién -

del orden piblico, actGa en esta concepcién a posterioti y no a priori como «

sefialaba Mancini,

(29) Vedse Miaja de la Muela, op. cit., pdgs. 382-393.
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£n el sistema del common law, la excepcién del orden piblico estd
representada por lo que se conoce como “public policy" que se basa en la de
fensa de la soberanfa estatal. Como es caracteristico de este sistema, el juez
de la causa tiene un amplio margen de accién y, gu{éndose por los principios £
de justicia y equidad, meditar4 en cada éaso la conveniencia de aplicar la ley

. extranjera,

En realidad, existe una enorme gama de opiniones en tomno al con--
cepto de orden piblico que significa en su sustrato todo'y a la vez ﬁada; es de
cir todo cuando afirma Bartin. (30) que se trata de proteger-una "comunidad
de derecho” y nada, cuando dice Lerebours-Pigeonniere (31) que sirve l;l. ex-
cepcién de orden publico para preservar una cierta "polftica legislativa® o pa

ra defender los "ptincipios de las naciones civilizadas",

Para que la excepcién pueda ser opuesta, en la concepcién mis avan
zada, son necesarias dos condiciones: que la regla de conflicto sefiale como -
aplicable una ley extranjera y que ésta sea contraria a los principios que revis-

ten importancia fundamental para el ordenamiento jurldico del foro,

Al respecto, conviene aclarar que el orden piblico internacional es -
diferente del orden piblico interno, ya que este dltimo se aplica a los particu-
lares que actdan dentro de un ordenamiento - jurldico, para evitar que se wulne-

ren algunos de sus elementos fundamentales. El otden piblico internacional, --

(30) Pereznieto, op. cit., pAg. 278.
(31) Idem, p4g..278.



64.

‘por otra parte, se integra por aquejlos criterios y principios bdsicos de un de-
terminado sistema juridico estatal. Derivado de su naturaleza, este contenido
puede variar con el transcurso del tiempo como consecuencia del cambio con-

ceptual de esos principios.

En América la‘doctrina y la jurisprudencia han desempefiado un pa-

4 pel importante en la concepcién de esta institucién: - la doctrina estableciendo
los principios que constituyen el orden piblico y la jurisprudencia, determinan-
do los criterios especlficos de aplicacién a casos concretos. En el éegundo Res
tatement se tiende a limitar lo més posible el uso de la cldusula de orden pi-

blico.

En nuestre pafs, los preceptos que mencionan el orden piblico se re
fieren en su mayorfa a las leyes de orden piblico y no a la excepcién a que~-
nos hemos referido. Lo anterior es consecuencia del principio territorialista -

que adopta el articulo 12 del Cédiga: Civil:

"Las leyes mexicanas, incluyendo las que se refieren al estado y ca-
pacidad de las personas, se aplican a todos Jos habitantes de la Re-
piblica ya sean nacionales o extranjeros, estén domiciliadas en-ella o

sean transetntes".

No obstante, podemos enconttar una disposicién expresa sbbre la exe
cepcién de orden piblico en el articulo 30. de la Ley de Navegacién y Comer--

cio Marftimos:
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"Son inaplicables en México todas las disposiciones de legislaciones
extranjeras que contravengan el orden plblico tal cual sea califica-

do en México™.

Este es el Gnico articulo de la legislacién mexicana que establece -
el orden piblico como excepci6n a la aplicacién del detecho extianjeto. Por - ‘
tanto, si se presenta un caso distinto a los reglamentados por la'Ley de Nave-
gacién y Comercio Maritimos en que la ley extranjera es competente y la aplj
caci6n de ésta es perjudicial para el sistema juridico'mexicano, se estard en -
presencia de una laguna legal que el juez deberd resolver, que-el juez estd obli
gado a resolver como lo determina el articulo 18 del Cédigo Civil:

"El silencio, obscuridad o insuficiencia de la ley no autoriza a los

jueces o tribunales para dejat de resolver una controversia®.

Y ante la laguna legal, se deberd proceder como sefiala el articulo -

. 19 del citado Cédigo:

"Las controversias judiciales del orden civil debetdn resolverse confor
me a la letra de 1a ley o a su interpretacién jurldica. A falta-de -

ley se tesolverdn conforme a los principios generales de derecho".

Puesto que el Cédigo Civil representa el Derecho Comin, sup!etorio -

a casi todas las leyes mexicanas, estas reglas se pueden considerar de aplica -

© ci6n_general a la mayorfa de los conflictos, con excepcién desde luego a mu--

chos casos del Detecho Penal.



66.

3.5 EL FRAUDE A LA LEY,

La institucién del fraude a la ley tiene antecedentes que se remon-
tan al Derecho Romano. Un texto de Paulo en el Digesto (1, 2, Ley 29) "o

demuestra: “in fraudem legis facit, qui, salvis verbis lepis, sententiam eius -

circunvenit” (comete fraude el que, salvada la literalidad de la ley, elude el -

sentido de la misma).

El fraude a la ley consiste "en la realizacién de un acu’)' licito -0 N
més frecuentemente dos o mds actos- para la consecucién de un résultado an-
tijuridico".(sz)sl acto licito puede ser el cambio voluntario de los puntos dé con
tacto (domicilio, nacionalidad, etc.) de una determinada relacién jurfdica y el
resultado antijutldico es aquel que sobreviene como consecuencia de lo anterior
al pretender la aplicacién de una norma diferente con efectos distintos a los -
que se obtendtian de haberse aplicado la norma competente antes de cambiar -

los puntos de contacto,

Tanto en e} Derecho Penal como en e] Derecho Internacional Privado
la nocién de fraude se integra por tres elementos: el hecho mismo, la voluntad

- de defraudar y el nexo de causalidad entre los dos primeros,

Para ilustrar lo anterior, expondremos el caso Vidal que fue senten- .

ciado por el Tribunal de Paris el 30 de junio de 1877. Dos esposos franceses -

(32) Miaja de la Muela, op. cit,, pdg. 400.
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se_naturalizaron en un cantén suizo para divorciarse inmediatamente. Posterior
mente la sefiora Vidal contrajo segundas nupcias, peto este’ matrimonio fue --

anulado por el Tribunal Francés, declarando fraudulenta la naturalizacién.

Casos tipicos de fraude a la ley se han presentado en trdmites de -
divorcios. En México como consecuencia del sistema tetritorialista se di6 ori-
gen a los llamados "divotcios al vapor" que tenfan lugar principalmente en -
los Estados de Chihuahua, Tlaxcala y Motelos, pues sus leyes imemas permitlan
la adquisicién de residencias en cuestién de hora‘s y, consiguientemente, el pro
runcizmiento de competencia judicial por los jueces de esos lugares, facilitan-
do con ello el que personaé no tesidentes en esas demarcaciones consiguieran-
su divorcio en un breve perfodo, Nuestro pals tuvo que evitar el fraude a la--
ley extranjera que se producfa por la:utilizacién indiscriminada de la léy mexi
cana para propésitos de este tipo, En 1971, por un decreto publicado el 20 ~
de febreto se modificé el articulo 35 de la Ley de Nacionalidad y Naturaliza-
cion, sujetando a permiso previo de la Secretaria de Gobernacién todos los ac-
tos relativos a divorcio y ﬁulidad de matrimonios extranjeros. A través de es-
ta disposicién nuestro ordenamiento juridico sanciona ei fraude que ptetenda -

hacerse a la ley de cualquier otro Estado. .

En las legislaciones internas de los palses americanos la institucién-
del fraude a la ley se contempla en muy pocas disposiciones y las que lo pre=
veen ordinariamente lo refieren a situaciones concretas como son matrimonios,
sociedades y contratos y no como una institucfén propia del Derecho Interna--

cional Privado,
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México tiene otra disposicién expresa sobre el fraude a la ley en el

ya citado artfculo 30. de la Ley de Navegacién y Comercio Maritimos:

"Nadie puede prevalerse de una situacién jurfdica creada en virtud
de la aplicacién de una ley extranjeta con fraude a la ley mexica-

na",

Arellano Garcfa (33) considera que el articulo 17 de la Ley de Na

cionalidad y Naturalizaci6n también prevé el fraude a la ley:

"Cuando se demuestre, que e} extranjero, al hacer las renuncias y -
protestas a que este artfculo se refiere, lo ha hecho con teservas--
mentales, en forma fraudulenta o sin la verdadera intencién definiti
va y permanente de quedatr obligado por ellas, quedard sujeto a to-
das las sanciones legales que esta misma ley o cualquieta otra dis-

posicién impongan o puedan imponet en el futuro”.

La sancién cortespondiente serfa la que prevé el articuto 47 de la--

“misma ley:

"La naturalizacién obtenida con violacién de la presente ley, es nula",

3.6 INSTITUCIONES VALORATIVAS,

Pata el estudio de los temas incluidos en este inciso hemos adoptas

(33) Atrellano Garcla, op. cit., pig. 674.
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tado el esquema de Maekelt  (34) que nos propociona cierta claridad para --
Eomprender los pioblemas que se suscitan al pretender ‘coordinar o adaptar dis
tintos sistemas juridicos para dar solucién a los conflictos internacionales, uno
de estos problemas es el de la institucién desconocida que analizaremos dentto

del siguiente subinciso,

a) Adaptacién, .

Puede suceder en un conflicto especifico que exista uniformidad en-
las reglas de conflicto al determinarse las leyes que serdn aplgcadas a los dis-
tintos aspectos de la relacién juridica. Pero supongamos,que estuvieren la ca-
- pacidad, por ejemplo, regida por la ley nacional y la forma pot la del lugar--

de celebracién del acto. Bastarfa en este caso que en un ordenamiento inter-

© no se considerase como capacidad lo que en otros se estima como forma, para .

que fuese distinta la solucién dada por los tribunales respectivos. El ejemplo-
que plantea Miaja de la Muela (35) nos ayudard: en Francia se considera--
como foﬁnal la aptitud para hacer el testamento olégrafo, lo que permite que
testen en esta forma los extranjeros dentto del territorio francés; Holanda --
por el contrario prohibe en su legislacién el testamento olégrafo, y al estable
cer que la prohibicién alcanza a los holandeses en el extranjero viene a incluir

la sptitud para esta forma de testar dentro de la capacidad.

Ordinatiamente, en todos los conflictos de leyes en que la norma =a.
conflictual no conduce a la aplicacién de la lex fori, una sola ley extranjera -

es la competente.

(34) op. cit., psg. 140,
(35) Miaja de la Muela, op. cit., pdg. 332,
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Ahora bien también sucede que eventualmente la construccién ana
Wtica de las normas de Derecho lntemacionai Privado trae consigo la divisién-
de una determinada relacién en categorfas técnicas como son la capacidad, -
ta sucesién, el regimen de bienes matrimoniales, la patria potestad, ete. Es--
te mecanismo actda sobre la unidad de la telacibn originaria, desvinculando los
elementos que la componen a través de la yuxtaposicién de factores de cone--
xién, cada uno de los cuales sefiala la aplicacién de normas pertenecientes a -

otdenamientos juridicos distintos" (36).

Los problemas de inadaptacién algunas veces se originan cuando las-
categorfas de Derecho Internacional Privado desmembran relaciones que necesa
riamente se encuentran vinculadas. Lo anterior ocurre si por ejemplo la capa
cidad se regula por una.norma y se protege al incapaz en un ordenamiento dis
tinto,

En otras ocasiones las inadaptaciones se presentan al vincularse los-
aspectos de una determinada relacién a través de hechos contingentes. Es els
problema que plantea la cuestién previa cuandono se resuelva con el mismo orde-
namiento que la cuestin principal, El juzgador tendn(' que limar las diferen-~
cias que pueda generar la aplicacién de normas penene'ciemes a distintos orde
namientos, En una palabra, tendsd que coordinar los diferentes sistemas jurfdi
COS5.

Un tercer supuesto que da otigen a conflictos de inddaptacién es el
que se produce cuando la notma extranjera no puede ser aplicada en el foro -
pot contravenit disposiciones de ordeﬁ piblico. En este caso, el recutso facil-

——

(36) 'Maekelt, op. cit., pag. 141,
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para el juez serfa aplicar su derecho nacional, sin embargo, debe evitatlo pues
antes tendrd que buscar una norma del ordenamiento extranjero que se adap--
te al caso y sustituya aquella incompatible con el propio derecho. En esttic-

ta justicia este es el proceder que debe guiar al juzgador.

La tarea de adaptar revestird una mayor importancia en aquellos ca
sos en que estén de por medio instituciones desconocidas para el legislador del

foro y, consecuentemente, no previstas en el derecho local.

Un caso que plantea Rabel (37) es el de la Sucesi6n contractual-
’ réspeclo al ordenamiento jutidico espafiol, que no admite otras formas de dela

cién hereditaria que la testamentaria y la legftima.

Con el objeto de teducit los problemas que plantea la figura proce-
sal de la institucién desconocida, Rabel (38) propone ampliar las categorfas-
de la norma conflictual del foro ieniendo en cuenta los inconvenientes resultan
tes de la angostura de los conceptos contenidos en su derecho material, En ‘-
esta forma se estatd en condicioneS de reconocer una'categoﬂa extranjera que
no sea totalmente similat a la nacional, abriendo asf la posibilidad de lograr -
el entrelazamiento de las distintas legislaciones. Para el profesor de la Univer

' sidad de Michigan"la regla de conflicto nacional tendid que definir su objeto--
en su primera parte, el cual conéi;te en ciertos hechos (lugar de celebracién

del matrimonjo, de la adopcién, de la ejecuci6n del contrato) y seguidamen-

(37) Miaja de la Muela, op. cit., pdg. 335,
(38) . Pereznieto, op. cit., pig. 246.
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te, en su segunda parte, determina[ las consecuencias juridicas de los mismos:
‘establecer si efectivamente se esté en presencia de un matrimonio, de una --
adopcién, de un contrato de compraventa o de una institucién similar, y de ~-
ser el caso, sacar las consecuencias juridiéas correspondientes: derechos y de
beres matrimoniales, derecho a alimentos, distribucién de bienes, transmisin--

de la propiedad, etc."

La teorfa de Rabel ha sido continuada por Lea Mereggi (39). En .
esta Ilneé, el legislador griego promulgé un Cédigo Civil en 1940 que‘ establece
para sus normas de conflicto unos conceptos tan amplios como "tutela, asf »
como toda institucién de proteccién” (Art, 24} y '"relaciones sucesorias" -
completamente independientes de las correspondientes de "tutela" y ‘'suce-
sién" contenidas en sus normas internas. En opinién de Miaja de la Muela -
"éste parece ser el camino més acertado, gracias a él se haid mds diflcil el
caso de que una institucin extranjera aparezca como totalmente desconocida,
¥, pot- otra parte, en el momento en que varias legislaciones elijan este proce
dimiento, los conceptos empleados en los supuestos de sus reglas conflictuales
no podrdn por menos de ofrecer una coincidencia que facilite su elevacién a -

norma de cardcter intemacional",
El mecanismo de adaptacién de sistemas jurldicos se le ha referido
también con ottos términos. Batiffol y Pereznieto le denominan "coordinacién

de sistemas jurldicos™.

En las leyes locales de los palses ameticanos no se ha previsto nada

(39) Miaja de la Muela, op. cit., pag. 339,
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en relacién a este tema principalmente por la imposibilidad de contemplar to=
dos los supuestos en que las reglas jutfdicas tengan ;1ue ser adaptadas. Sin -
erﬁbargo en los proyectos de Cédigo de Derecho Internacional Privado que se

han elaborado en Argentina, Brasil y Perd, se tienen algunas disposiciones que

permiten la posibilidad de armonizar sus legislaciones con las extranjeras en -

conflictos internacionales,

El tema de la coordinacién de sistemas juridicos en general ha sido
poco estudiado en los Estados Unidos de América, sin embargo cuando los tri-
bunales tienen que resclver aplicando leyes extranjeras que no ‘tienen equivalen-
te en su sistema, a veces tratan de dar solucién a los problemas aplicando bla-

ley interna que méis se asemeje a la ley extranjera (40).

b} Derechos adquiridos.

Dentro del marco de nuestra disciplina se presenta un iema también
controvertido que es el telativo a los derechos adquirides, El problema que se
plantea ahora no se tefiere tanto a una problemética due surge en la aplica--
cién del derecho extranjero propiamente, sino més bien 4se refiere al reconoci-
miento del derecho extranjero, es decir, al reconocimiento de situaciones juri-
dicas creadas al ampato de leyes extranjeras.

Una vez que un derecho ha nacido -o ha dejado de nacet-' con -«

(40). Maekelt, op. cit., pig. 144,
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arreglo a las disposiciones de la ley. competente, es preciso determinar los efec
tos que €l pueda producir o dejar de producir extraterritorialmente. "¢Deberd
cdnsiderarse limitada la existencia de este derecho al Estado-en cuyo territo-
rio ha nacido -se pregunta Pillet- (41) o se le deberd reconocer en otro--
Estado cualquiera, teniende el gobietno de este Estado, si el caso llega, que: -
prestar el apoyo de la fuerza publica al titular de este derecho para asegurat-
le el goce de las ventajas que él mismo implica? Si es asl, si un derecho res

gularmente adquirido debe ser respetado en todo lugar, <¢En qué limites se --

", contendrd este principio de respeto y por que excepciones justas habrd que mo

delailo?" y agrega “tales son los términos de esta nueva cuestién,

Ya no estatemos en presencia de un conflicto de leyes propiamente
como tal, pues noA se trata de determinar conforme a qué ley se creafﬁ o se
extinguitd un derecho, sino m4s bien lo que se buscard es dilucidar qué efectos-
jurfdicos producird un derecho en un pals distinto 2 aquel en que se ha genera
do.

Supongamos, por ejemplo, que un colombiano casado viene a México,

"lo_que nos interesatd no es determinar cual serd la ley competente para que

pueda contraer nupcias sino més bien si se reconocerd en nuestro pals su.mae

trimonio celebrado en Colombia,

Se puede apreciar que cronolégicamente, ambos problemas no se -
plantean en el mismo momento, El problema de los derechos adquiridos no -

surge sino después de nacido el derecho, No se discute sobre los efectos de

(41) Guzmén, op. cit., pég. 710,



un derecho sino en tanto que se estd cierto de su existencia.

Durante mucho tiempo no se percibié la necesidad de analizatr con
detenimiento la nocién de los derechos adquirides. Se resolvian los conflictos
sin distinguir la cuestién del racimiento del derecho, de la del respeto del mis
mo. Este defecto ce andlisis condujo a una mayor obscuridad y una gran incer
tidumbre fespecto a las soluciones de una rama del derecho que requiere espe

cialmente claridad en todos sus planteamientos.

La teorfa de los derechos adquiridos no ha provacado en la doctrina
tantas discusiones como han sutgido en otros temas del Derecho Internacional
Privado, principalmente porque casi todos los estudiosos de la materia han con
seguido en la actuéﬁdad, ver con objetividad [a importancia légica de c.ienos -
principios. No obstante, podemos distinguit dos corrientes entre los autores.
Por una parte la doctrina angloamericana de los "vested rights” (derechos -
adquitidos) cuyo principal exponente es Dicey que pretende englobar todos ~-
los conflictos del Detecho Internacional Privado dentro de la problemérica de
los derechos adquitidos. Sin embargo, queter teducit todo el Derecho Interna-
cional Privado a un reccnocimiento de los detechos adqﬁiridos es limitar dicho
Detecho a una de sus partes. Asf como no puede hegarse la existencia del --
probler;ra de los detechos adquitidos, tampoco puede negatse la existencia pre-
via del conflicto de leyes. Y en esto Gltimo consiste la segunda corriente que
ha sido expuesta y defendida por Pillet y aceptada por la mayoria de los palses

de tradicién romana (42),

(42) Guzmén, op, cit., pdg. 7il.
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Esta aceptacién respecto a la teorfa de los derechos adquiridos se -
ha concretado en la uniformidad de criterios respecto a las condiciones reque~
ridas para su existencia, el limite de sus efectos y las excepciones al recono-

cimiento de los mismos.

Las condiciones para su existencia son dos:

1) Que el detecho haya nacido en virtud de la ley internacionalmen
te competente, segtin el sistema de Derecho Internacional Privado <

del pals en que se invoque;y

2) Que se haya cumplido con todos los tequisitos impuestos interna

mente por esta ley internacionalmente competente,

Los efectos quedan limitados por las siguientes reglas:

1) Un derecho adquitido en un pals debe producir en los demds pal

ses los mismos efectos que en el pals de origen.

2) Al reconocer un detecho adquixicio no se la hard producit més -

efectos que los que tiene en-s§ mismo,

3) No se puede reconocer, bajo la forma de un derecho adquirido

un derecho diferente de aquel que ha sido ndqﬁilido.

4) Si un derecho no tiene eficacia extratersitorial ‘en conformidad
a la ley del pals en que nacié, no se le podrd invocar en el extran-

jero. .

"
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Las excepeiones a su reconocimiento ¥ consecuentemente a su respe
10 son:
1) Cuando la institucién jutidica en que se basa el derecho adquiri

do no existe en el pals en que éste se invoca.

2} Cuando el derecho adquirido es contratio al orden piblico del -

pafs en que se invoca.

3) Cuando el derecho ha sido adquirido en el ex!fanjero mediante~

el fraude a fa ley.

Ahora bien, estos prin'cipios y teglas que se han enumerado no han
sido aceptados en su conjunto por todos los juristas, razén pot la cual no en--
. éomramos aplicaciones legislativas que las acepten en su totalidad. Su formue
lacién gencral la encontramos en el artfculo Bo. del Cédigo Bustamante, ya cj
tado:
"Los detechos adquiridos al amparo de las teglas de este Cédigo tie
nen plena eficacia extraterritorial en los Estados comrammes,' salvo
que se cpusiete a alguno de sus efectos o consecuencias una regla-

de orden piblico internacional",

En lo que respecta a las legislaciones internas de Jos palses latino-
americanos, Maekelt (43) afirma que "ninguna de ellas se ocupa del respe-
to de los derechos adquiridos bajo el imperio de otra ley, Existen, desde lued

go, normas especiales que reconocen eficacia y validez a relaciones jutidicas -

(43} Maekelt, op. cit., pdg. 145,
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nacidas en el extranjero, pero no se trata de un principio general de validez -
unjversal, sino s6lo aplicable a los casos que especlficamente enuncia la ley de

cada caso particular"®,

Cabe decit, sin embargo, que el Segundo Restatement, como lo he--
mos expresado en la primera parte de este trabajo, resuelve el reconocimiento
de los derechos adquiridos bajo la ley de otro Estado, atendiendo los principios
de balance de los intereses y factor de conexién (the most éigniﬁcam relations
ship).

La Constitucién mexicana, en su artfculo 121, adopta una posicién -
de reconocimiento y respeto de fos derechos adquiridos pero sélo hace referen
cia a los conflictos dentro de la Repiblica Mexicana, es decir, a los conflic--

.
tos interestatales,
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Capfitulo 4 ANALISIS DE LOS PRINCIPIOS JURIDICOS ADOPTADOS EN LA
CONVENCION INTERAMERICANA SOBRE NORMAS GENERA-
LES DE DERECHO INTERNACIONAL PRIVADO.,

4,1 Importancia de la convencién, 4.2 Ambito de aplicacién de -
la convencién, 4.2 Aplicacién del derecho extranjero, 4.4 Insti-
tucién desconocida, 4.5 Recursos procesales, 4.6 Orden piblico,

4.7 Fraude a la ley, 4.8 Derechos adquiridos, 4.9 Cuestiones -
Previas, 4,10 Adaptacién, 4.11 Disposiciones ordinarias,

4.1 IMPORTANCIA DE LA CONVENCION,

La necesidad de elaborar una convencién especialmente referida a -
las normas generales del Derecho Internacional Privado fue planteada por pri_
_mera vez nitidamente en la XIX Conferencida-de la Federacién Interamericana

de Abogados (44).

La Organizacién de Estados Americanos incluy6 este tema para ser
considerado en la segunda reunién de CIDIP en Montevideo, En las deliberacio
nes de CIDIP 1 se analizaron los proyectos presentados por el Comité Jutldico
Interamericano, la delegacitn argentina y la delegaciSn:mexicana, Result6 es

pecialmente ttil un documento elaborado por Siqueiros y Arellano Garcla (43),
‘ que reunfa una valiosa informacién sobse las disposiciones vigentes de divetsas
legislaciones de América e inclula un an4lisis de los proyectos de Cédigo de -

Detecho Internacional Privado de Brasil y Venezuela,

(44) Federacion Interamericana de Abogados; XIX Conferencia, "Resoluciones,
Recomendaciones.y Declaraciones”, Cartagena, Colombia, 1975,

(45) Este documento no ha sido publicado en México en su texto completo, -
sin embargo, puede encontrarse una sintesis del mismo en el libro: "Pti-
mer Seminario de Derecho Internacional Privado con el tiwlo: "Es Posible
la Codificacién de Principios Generales del Derecho Internacional Privado?"
México, UNAM, 1979, pdgs. 115 a 152, ‘
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. Se aprobé finalmente en Montevideo la Convencién Interamericana so
" bre Normas Generales de Derecho Internacional Privado, que viene-a ser la pri-

mera a nivel mundial que se refiere especialmente a las notmas generales.

Con tespecto al testo de las convenciones elabotadas en CIDIP ésta
reviste una importancia patticular en la medida gue establece las bases de apli-
cacién de todas ellas. A continuacién procederemos a comentar las disposicio-

nes que en ella se contienen,

4.2. AMBITO DE APLICACION DE LA CONVENCION.

"Articulo 1o. la determinacién de la norma juridica aplicable para
tegir situaciones vinculadas con derecho extranjero, se sujetard a-
lo establecido en esta convencién y demds convenciones internacio
nales susctitas o que se susctiban en el futuro en forma bilaterall
o muitilateral por los Estados Partes".

En defecto de norma internacional los Estados Partes aplicardn las

teglas de conflicto de su derecho interno".

En este primer articulo se consagra el principio doctrinal que cris-

“taliza la ideclogla de fondo que tiene esta convencién, Se esiablece como pun

to de partida la relacién juridica o supuesto de hecho para determinar cual se-
14 lﬁ norma aplicable, "Se abandona asf la concepcién teuitorialiﬁa que, pot

considerar a la norma una emanacién de la soberanfa estatal, parte de dicha --
norma para determinar las relaciones juridicas que deben ser t'eguladas" (46),

(46) Maekelt, op. cit., pig. 152, e




Respecto a la segunda parte de este artfeulo algunos convencionistas
consideraron superfluo determinar el orden jerdrquico de normas que rigen si-~
tuaciones vinculadas al derecho extranjero. Sin embargo, prevalecié el criterio
seglin el cual la norma contiene un precepto adecuado que sirve de otientacién
para los jueces que deben resolver los conflictos de leyes y que en muchos ca

_sos no"poseen un conocimiento profundo de esta disciplina, Consideramos muy
acertado el que se haya incluido esta aclaracién pues en esta forma la conven
ciéh adopta una posicién firme frente a la corriente segin la cual la aplica--
cién del derecho interno es el resultado directo de la soberania estatal, que -
no admite ‘una subordinacién de las normas internas a las estipuladas en con--

venciones internacionales.

4.3 APLICACION DEL DERECHO EXTRANJERO.

"Articulo 20. los jueces y autoridades de los Estados Partes estardn

obligados a aplicar el derecho extranjero tal como fo harfan los jue
-ces del:Estado cuyo derecho tesultare aplicable, sin petjuicio de -«
que las partes puedan alegar y probar la existencia y contenido de-
la ley extranjera invocada'.

La obligacién por parte de los jueces nacionz;les de aplicar el dere-
cho. extranjero queds plasmada por ptimera vez en el articulo 2o. del Protoco-
lo Adicional a los Tratados de Montevideo de 1889 y fue continuada en 1940.
El Cédigo Bustamante en su articulo 408 la disponfa igualmente como lo he~a

mos expuesto en el primer capftulo de este trabajo.

Después de haberse discutido la redaccién final del artfculo citado -
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se decidié suprimirr la expresién "de oficio" al establecer la obligacién de -- »
aplicar el derecho extranjero. Ahora bien, el que se haya decidido eliminar -
tal frase, no quiere decir que no exista tal obligacién de oficio por parte de-
los jueces y autoridades nacionales de aplicar el derecho extranjero. Funda--
mentamos nuestra posiéién en el informe del relator de la Comisién Il referen

te al tema de normas generales de Derecho Interacional Privado que dice asi:

"Es oportuno mencionar que fue motivo de discusién si se debla o

no sefialar expresamente, que la gplicacién de la ley extranjera por
el juez de la causa se harfa de oficio, oponiéndose algunas delega--
ciones a la expiesién ."de oficio", alegando gue la misma resultaba
supetflua si al mismo tiempo se afirmaba la obligacidn del juez de

aplicar dicha ley y, ademds, que no se podfa imponer el principio -
impulsivo o el principio dispositivo, pues ambos quedan sometidos a-
la soberanfa interna de los Estados. Las razones aludidas determina

ron-la eliminacién de la referida expresién” (47),

v Se dice en el parrafo anterior que no se podia imponer el principio
impulsivo o el principio’ dispositivo porque no se puede obligar a un juez a apli
car de oficio el derecho extranjero si en el bals del que corresponde ese dere
cho no esté establec‘ido que se apligue de oficio. Por lo tanto, cuande la lex
. gg_s_a_g sefiale que se aplicard de oficio, asf se hard y cuando sefiale que se

- requicte quetella de parte, entonces el juez tendrd que esperar la queja.

(47) Actas y Documémds. Segunda Conferencia Interamericana Especializada
sobre Derechd lntemacxonal Privado (CIDIP 1I) Volumen 1 OEA/ Ser K/XX1.2
CIDIP 11/68, Vol. |, 5 de mayo de 1979, p4g. 287.
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Por otro lado, la interpretacién que sostenemos, es toda una tradi~-
cidn pues coincide con lo establecido tanto en los Tratados de Montevideo co-:

mo en el Cédigo Bustamante.

La obligacién por parte del juez "de aplicar e! derecho extranjero
tal como lo harfan los jueces del Estado cuyo derecho resultare aplicable” im
. plica el que hz2ga un esfuerzo por comprender el contenido, sentido y alcance-
de la disposicién extranjera, y la interprete a la manera como lo haila el otro
juez, Esta es quizd la disposicién mds dificil de llevar a cabo de (oaas las se 7
fialadas en esta convencién. En efecto, con el cimulo de trabajo que suelen -
tener los jueces, les resulta muy diffcil ponerse a estudiar con profundidad el .
derecho extranjero y llegar a comprenderlo plenamente, Més dificil adn si se-

trata del Gmmon Law, aplicable en los Estados Unidos y el Canadd (48).

La obligacién que se dispone en el articulo que nos ocupa no sola-~

- mente es para los jueces sino también para las autoridades. Se entiende lo -
anterior al observar como cada vez es més frecuente en algunocs palses la crea
cién de organismos dependientes del Poder Ejecutii'o encargados de aplicar ele-

_ detecho,  En México es el caso de las Jum_as de Conciliacién y Arbitraje y la

Procuraduria Federal del Consumidor, entre otros,

Sefiala también el articulo 20. que las partes pueden "alegar" el
derecho extranjero,"es decir estdn facultadas para impugnar el texto de ese de

recho o su vigencia, y asf mismo también pueden "probar" el mismo con los

(48) Ni los Estados Unidos ni el Canadé han ratificado esta convencién pero
no se descarta esa posibilidad,
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documentos que presenten al juez. Se trata de 'un sistema mixto por el cual,
obliga en primera instancia al juez a que aplique el derecho extranjero pero -
también deja a las partes a que participen en el proceso de su discusi6én y de

su prueba" (49).

"En México la Suprema Coste de Justicia ha efirmado que "cuando
las partes invoguen derecho extranjero, no sélo deben prcbar su vigencia, sino

adem4s su aplicabilidad a los hechos afirmados". (50)

"El articulo analizado responde a la evolucién doctrinal registrada -
en los palses del hemisfetio y co.nstituye un antecedente valioso para afirmar
las juricprudencias naclonales que consideran a la ley extranjera como dexechﬁ.

i Asl mismo, refleja la posicién sustentada en lcs proyectos de leyes sobre Dere
cho Intemacional Privado y las tendencias de la reciente Iégislucién de algunos
Estados de Estados Unidos de América, asf como algunas reglas adoptadas por
las cortes federales... Por ello puede pensarse que lo dispuesto en este articu-
lo contribuye a la unificacién normativa del Derecho Internacional privado en -

el hemisferid" (51),

4.4 INSTITUCION DESCONOCIDA.

"Articulo 3o. cuando la ley de un Estado Parte tenga instituciones o
procedimientos esenciales para su adecuada aplicacién y no estén -=

(49) Peseznieto, Leonel:. "Algunas Considetaciones acerca de la Convencién In-
teramericana sobre .Normas Generales de Derecho Internacional Privado.
Anuario Jurldico de la Escuela Libre de Derecho, 1980, Tomo 1, 7a. Epoca
pdgs. 305-306.

(50) Maekelt, op. cit., p4g. 156.

(51) Pereznieto, "Anélisis de algunos principios..." op. cit., pigs. 262-263,
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cbntcmpladas en la legislacién de otro Estado Parte, éste podrd nes-
garse a aplicar dicha ley, siempre que no tenga instituciones o pro-
cedimientos andlogos".

En este articulo se contemplan los casos en que es licito oponer la-

excepcidn de institucién desconocida para dejar de aplicat el derecho extranje-

10,

En la concepcién mds radical, esta excepcién impide la aplicaci6n -
del derecho extranjero cuando la institucién contemplada en él no exista en el
sistema‘ legal cel juez de la causa de manera exactamente correspondiente,

Dar cabida a esta excepeién en forma tan estricta serla claramente manifesta

~cién de la teorfa territorialista que trata de. reducir al minimo las posibilida--

des de aplicar una norma del derecho extranjero.

Conviene dejar claro que la excepci6n de institucién’ desconocida ope
ra con independencia del orden publico y no aceptamos la posicién de quienes-
pretenden apoyar la excepcién de institucién desconocida, para datle mayor pe~

50, en preceptos de orden péblico. En apoyo a esta postura se encuentra Maee

kelt:

"Se-ha argumentado que esta excepcitn cobra fuerza cuando la figu
ra legal que se trata de aplicar es contraria al orden piblico del --
juez de la causa; sin embargo, puede considerarse que en este caso
es la violacién del orden plblico lo que lleva a rechazar el derecho

extranjero y no el desconocimiento de la institucién" (52),

(52) Maekelt, op. cit., pags. 160-161,
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" El artleulo que nos ocupa reglamenta hébilmente los casos justifica-
bles de inaplicabilidad del derecho extranjero por desconocimiento de la instity

cién, sin adoptar una férmula tan amplia que la hiciera ineficaz,

Se hace énfasis en la disposicién referida que '"se trate de institu-
ciones o procedimientos esenciales para su adecuada aplicacién" de manera -
que se evite que un juez o autoridad deje de aplicar el derecho extranjeto sim
plemente porque la institucién o procedimiento contemplado ;n el mismo no -
tiene un nombre idéntico en el foro. Serd proéedeme entonces, la excepcién

cuando las diferencias sean esenciales; de fondo, no de forma.

La norma que contiene este articulo 3o. es clara en su estructura -
,
interna. Corresponderd a los jueces y autoridades nacionales determinar en --

los casos concretos la procedibilidad de la excepeién,

4.5 RECURSOS PROCESALES.

"Articulo 4o, todos los tecutsos otorgados por la ley procesal del lu
gar del juicio serdn igualmente admitidos para los casos de aplica==
cién de la ley de cualquiera de los otros Esxados Partes que haya «

resultado aphcable"

--La norma contenida en este articulo es casi idéntica a 1a que pree-

vela el artfculo 3o. del Protocolo Adicional-a los Tratados de Montevideo.

Como se puede cbsetvar, esta disposicién implica que la ley extranje

12, una vez aplicadﬁ pd'r el juez nacional, deberd serlo como si hubiera aplica-
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do su derecho propio y en este sentido dard lugar a que los recursos procesa-
les previstos en este derecho jocal puedan ser igualmente admitidos al aplicar-

se derecho extranjero.

En el curso de los debates que surgieron durante la elaboracién de-
este atticulo, tomé cuerpo una discusién en torno a la pertinencia del recurso-
de &asacién (apelaci6n de sentencias) con motivo de la aplicacién del dere--
cho extranjeto. Se objetaba la validez de la norma respecto al recurso de ca=
sacién. = Algunos argumentaban que éste tiene por finalidad tanto unificar la -
ju’rispmdencia nacional, como limitar la potestad del juez a sus aspectos estric
tamente jurisdiccionales, evitando que se convierta en legislador al interpretar
abusivamente la ley, Se sostuvo que hacer extensivo este recurso al derecho--

extranjeto iba en contra de sus finalidades de orden local, no internacional.

En opini6n de Parra-Aranguren "parece indiscutible que el precepto
no pretende abandonar al ordenamiento jurfdico de cada uno de los Estados Pay
tes, la ’admisibil.idad del tecurso de casacién por infraccién de la ley extran-
jera y de acuerdo con sus propios términos equipara el derecho fordneo con las
normas nacionales en los diversos aspectos ;elmivos al funcionamiento del men
cionado instituto; pot tanto no serfa aceptable que existieran tegimenes distin-
tos, establecidos ad libitum, en cada uno de los paises vinculados por la conven

cién"  (53),
%1 Cédigo Bustamante en su arfculo 412 admite la procedibilidad --

(53) Maekelt, op. cit.,, pig. 159,



8.

del recurso de casaci6n cuando estuviere previsto en las legislaciones de los Es
tados contratantes, Consideramos que esto viene a ser un antecedente de tra-

_dicién histérica que da fundamento a la interptetacién de Parra-Aranguren,

Nos parece que Pereznieto sustenta la misma tesis cuando dice:
"al otorgdrsele al derecho extranjero los mismos recursos procesales que a} de
recho nacional, aquel puede ser susceptible, como lo seria éste, de apelacién =
por motivo de interpretacién y por tanto de que las instancias superiores revi=
sen sentencias basadas en derecho extranjero y que incluso pueda llegarse a es
tablecer jurisprudencia por parte de los tribunales superiores acerca del conte-

nido y alcance del derecho extranjeto” (54).

La férmula empleada en este articulo permite la eleccién de ios e
cursos procesales del foro, lo que proporciona flexibilidad al procedimiento en
' funcién de las caracteristicas especificas de cada caso, Adn asi que la dispoe
sicién analizada no representa una novedad en la_historia del movimiento cod{-
ficador americano, su inclusién da cohesién a la norma genéxal del articulo -~-

20., que consagra el principio de aplicacién del derecho extranjeto.
‘4.6, ORDEN PUBLICO,

nArticulo 50, la ley declarada aplicable por una convencién de Dere--

cho Internacional Privado, podrd no ser aplicada en el tertitorio del
Estado Parte que la considere manifiestamente contraria a los prin-
cipios de su orden publico", .

(54) . Pereznieto, "A‘lguﬁas Consideraciones.., op. cit., p4g, 306,
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En este artfculo se establece la excepcién de orden piblico como -
impedimento para aplicar el derecho extranjero, Con esta disposicién se ha -
pretendido restringir el derecho a invocar la excepcién de orden piblico que -
fdcilmente puede interponerse cuando existe un territorialismo exacetbado que

ocasiona el que los conflictes se resuelvan arbitrariamente,

Ya en 1889, cuando se celebré el primer congreso de Montevideo, -

* los pueblos de Sudamérica hablan adoptado una férmula para preveer la aplica-

cién de leyes extrafias cuando ellas atentaran '"contra las instituc_ion'es politi~

cas, las leyes de orden péblico o las buenas costumbres del lugar del proceso"
(55).

Con el nacimiento del Cédigo Bustamante, en vez de lograrse un ade
lanto en la concepcidén de esta institucién, en nuestra opinién, los juri's(as de -
entonces se atrasaton mis. Efectivamente, al tratar de delimitar el contenido
de esta excepcién, en el articulo 46., dieron el cardcter de orden piblico inter
nacional a los preceptos constitucionales de los distintos Estados. Esto nos:--
hace ver en que medida se encontraban confundidos pues el orden piblico es -
una institucién de detecho privado, aplicable en el Ambito de las normas de de
techo privado. En el articulo citado parece ser que se' pretende hacer réfereg
cia a normas de detecho piiblico, que no son relevantes pata este anflisis. Una
disposicién de esta naturaleza no corresponde a un Cédigo de Derecho Interna-

cional Privado.

Considetamos que la excepcién de otden piblico se reglamenta con

(55) Ver Art. 4o, del Protocolo Adicional de los Tratados de Montevideo,
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mayor correccién en los Tratados de Montevideo y en las convenciones suscritas
en CIDIP. Se concibe como una excepcién a la aplicacién del derecho extran-
jeto aproxim4ndose asf méds a la doctrina de Savigny, que propugna por l; apli
cacién a posteriori de la excepcién, es decir, depués de ﬁabet confrontado la

ley extranjera con el derecho interno,

La férmula incorporada en las convenciones aprobadas en Panamf --
se refiere a la facultad del Estado de rehusar la ejecucién de un procedimien-
to o la aplicacién de una disposicién cuando sea '"manifiestamente contraria -

al orden: publico".

La misma férmula se puede observar en las Con\'enciones‘de CIDIP1 con
K éxcgpcién de la Convenci6n sobre Eficacia Extraterritorial de las Sentencias --
y-Laudos Arbitrales Extranjeros que habla "de los principios y de las leyes de
orden piblico" 'y la Convencién sobte Prueba e Informacién acerca del Dere--
cho Extranjero, que habla de afectaciones a "la seguridad o soberanfa",  Si

ya de por sf tesulta teérico y poco concreto el concepto de orden piblico, es
incomptensible que se adopte en esta Gltima convencibn una expresién tan po-
‘co precisa, lo que trae consigo, como ya lo hemos visto, que se introduzcan -- o

- concepciones que nada tienen que ver con el Derecho Internacional Privado.
i .

En el artfculo que nos ocupa no se define al orden piblico ni se ha
ce referencia a los contenidos que él pueda tener; Gnicamente se dice que se
trata de principios. "Ello.es congruente con la concepcién que considera al -

orden piblico como una excepcién que eventualmente provoca el rechazo de la
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notma extr.injexa, como tesultado de un proceso comparativo entre los efectos
de ésta y los principios de aquél. Igualmente puede observarse la eliminacién- }
del término  "internacional” que hubiere sido preferible mantener (orden pd-
blico internacional) -para diferenciarlo del otden piblico interno, destinado a
salveguardar las normas y principios fundamentales de un orden jurfdico en te-

lacién a los actos celebrados por particulares que fueron sometidos a éi"  (56).

La expresién “manifiestamente” obliga al juez nacional a no utili-
zar este medio de manera indisctiminada. En efecto, queda obligado, en nues-
tra opinién, a determinar en que sentido el derecho extranjero susceptible de
ser apliéado resuhg "manifiestamente” contrario, en qué radica esa diferen--
cia con el oxde_n piblico y si no lo expresa se podsfa considerar infundada esa
resolucién y por lo tanto fAcilmente impugnable donde tiene cabida el recurso-

de apelacién o casaci6n.

Existe una cuestién que podria ser discutida posteriormente con el -
fin de perfeccionar este articulo, Se trata del camino que debesd seguir el -
juez una vez que resuelve dando procedencia a la excepcién de orden piblico.
En-el proyecto de Cédigo de Derecho Internacional Priv;ado que se elaboré en
Argentina se propuso aplicar entonces la norma del derecho extranjero compe-

tente mis adecuada y, si no existe, recurtir entonces al derecho intetno (57).

Aunque esta disposicién es sin duda perfectible, puede considerarse

(56) Maekelt, op, cit., pags, 164-165,
(57) Ver Arnfculo 60. del proyecto en Maekelt, op. cit., pig. 216.
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a) artfculo 5o, de la Convencién sobre Normas Generales adecuado para lograr
la unificacién convencional en Amésica, Ahora bien, hay que tener presente -
que se trata de una cuestidn delicada que muchas veces tiene de fondo actitu-

des muy nacionalistas que es preciso seguir abatiendo,
4,7 FRAUDE A LA LEY.

"Artlculo 6o. no se aplicatd como derecho exttanjero el derecho de

un Estado Parte, cuando artificiosamente se hayan evadido los prin-

cipios. fundamentales de la fey de otro Estado Parte.

Quedard a juicio de las autoridades competentes de! Estado tecep--

tor el determinar la intencién fraudulenta de las partes interesa--

das", ’

Con esta norma se incorpora el instituto de fraude a la ley como -
excepcidn-a la aplicacién del derecho extranjeto, Para ello debe haberse pro-
vocado un desplazamiento voluntario de los puntos de contacto con el fin de -

evitar la aplicacién de la ley normalmente competente y conectaise con otra

mis favorable.

La expresién "principios fundamentales" no parece haber sido la -
més atinada, pues resulta poco precisa, sin embatgo, refleja la intencién de =-

ampliar el radio de aplicabilidad del dispositivo.

La cuestién de probar la intencién fraudulenta de las partes fue un
tema sumamente debatido. Por una parte, habla delegados que consideraban -

que se estaba concretando un precepto que atendfa més a la teorla subjetiva -

N
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del fraude y que los jueces no pueden determinar dicha intencién, la cual de--
be ser inferida a partir de manifestaciones exteriores. Finalmente, dominé la

mayotia que aceptaba la redaccidn actual.

Se establece, por otra parte, Ja no aplicabilidad del detecho extran-
jero, no solamente cuando se haya defraudado al derecho nacional del juez de-
la causa, sino también cuando seahdefraudado el derecho de cualquier "otro"
Estado Parte.” Lo anterior permititd que puedan ser consignadas aquellas rela-
ciones jurfdicas que fdcilmente podrfan ser reconocidas por jueces cuya ley no

ha sido defraudada (58).

En este precepto’ "no queda claro si la norma asume el ptincipio -

“fraus omnia corrumpit" (el fraude todo lo corrompe), abatcando por tanto no

s6lo al acto fraudulento en s, sino también anulando todas las situaciones jurf

cas creadas con motivo de éi" (59).

El fraude a Ja ley fue un tema de dificil manejo en CIDIP Ii que --
tendid que tratarse nuevamente pues la férmula aceptada presenta dudas y .en
genetal, resulta insegura  aun asf que es clara desde el punto de vista con--
ceptual, Sin embargo, considerando que es la primera vez que se regula a ni.
vel interamericano esta figura, se tiene el mérito de haber logrado un consen

so sobre una férmula que posteriormente permitird ses refinada.

(58) Resulta extrafio que en el proyecto Siqueitos-Arellano se prevela Unica-
mente el fraude a Ja lex fori cuando ambos ttatadistas conocen el caso
de los "divorcios al vapot” ¥ lo exponen en sus libros el cual es un caso
tipico de fraude a la ley extianjera que se ha presentado en México.

(59) Maekelt, op, cit., pag. 168,
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4.8 DERECHOS ADQUIRIDOS.

"Artfculo 70, las situaciones jurldicas vdlidamente creadas en un Es-
tado Parte de acuerdo con todas las leyes con las cuales tengan una
conexién al momento de su creacién, serfn reconocidas en los.demés
Estados Partes, siempre que no sean contrarias a los principios de -
su orden publico".

El Tratado de Derecho Civil de Montevideo se refiere a los derechos
adquiridos en- los artfculos 20., 3o. y 31 pero Unicamente respecto a la capaci
dad de- las personas y a su relacién con los bienes muebles.

El Cédigo Bustamante en su articulo Bo. contiene una disposicién ==
més parecida a la de esta convencién pero sigue manteniendo la expresién --

"derechos adquiridos" y habla del orden piblico "internacional”.

En las deliberaciones de CIDIP Il se consider6 que la expresién - "si-
" tuaciones jurfdicas" era més amplia y cubria m4s acontecimientos como son. -

los hechos jurfdicos.

Resulta importante advertir que la norma analizada establece que --
las situaciones juridicas deben haber sido vAlidamente creadas "de acuerdo con
todas las leyes con las cuales tengan una conexién al momento de su creacién."
"Con esta férmula se abandona la teorfa de los derechos adquiridos que habfa-
sido receptada tanto en el proyecto Siqueiros-Arellanoc como en el proyecto <=
del Comité Juridico Interamericano, ai exigir que los detechos ‘deblan ser vAI_i{

damente adquiridos se.gl‘m" el derecho del Estado en el cual ellos se generaban..
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La convencién Interamericana adopta una perspectiva distinta: no consagra la
doctrina de los derechos adquiridos segin el derecho competente sino segin to

dos los derechos competentes" (60).

Sostiene Goldschmidt que la f6rmula planteada originalmente, respon=
de a la teorfa de los derechos adquitidos que ‘"creeen teglas indirectas de va
lidez universal, de suerte que si alguien adquiere un derecho vélidamente segin
el ordenamiento juridico competente en virtud de la norma indirecta de validez

universal, los demés Estados han de teconocerlo forzosamente" - (61).

Es importante sefialar que 1a regla omite expresar si se est4 refi -
riendo a situaciones jurfdicas vélidamente creadas de acuerdo con las leyes ma
ieriales de los Estados Partes, o si resulta suficiente que ellos se adquieran -«
como sefalan sus normas de conflicto. En opinién de Maekelt "la iiltima ine
terpretacién es mds liberal y se adecia mejor a los fines perseguidos por el =

‘Derecho Internacional Privado™ (62).

Se introduce nuevamente en forma especifica la excepcitn de orden
piblico respecto a los derechos adquiridos. Hubiera sido muy positivo en nues
lym opinién que se hubjera agregado la expresién "manifiestamente" tal co-
mo se encuentra en el articulo 5o., ya analizado. Ello hubiera testringido las
p‘osibilidades de invocar al orden piblico para no reconocer detechos vilidamen-

te adquiridos en el extranjero.

(60} Idem. pig. 170.
(61) Idem, pag. 170-171,
(62) Idem. psg. 171.
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Resulta interesante destacar que en el proyecto Siqueitos-Arellano
se establecla que los derechos adquiridos serfan reconocidos en los otros Esta-
dos Partes, "a. menos que el Estado de reconocimiento reclame competencia

exclusiva en la materia..." Esta posicién no se adopté en la convencién.

Para Pereznieto "no deja de sorprender que en una convencién apro
bada en 1979 aiin se recoge la antigua idea anglosajona de los derechos adqui-
tidos 0 "vested rights®. En efecto, el desarrollo actual del Detecho Interna-
cional Privado parte del principip que a través de la norma de conflicto o me

- diante los procedimientos establecidos para el reconocimiento de sentencias --
extranjeras, las situaciones vdlidamente creadas en el extranjero son suscepti--
bles de ser.reconocidas, sin embatgo, este texto es una muestra de que adn -
participan en estos eventos internacionales juristas de corte tradicional y con-

influencia anglosajona” (63).

En opinién de Garcla Moteno la adopcién, en este articulo, de la -«
teorfa anglosajona de los."vested rights” responde nuevamente al propésito de
acercar el Common Law y el derecho codificado, lo cual conlleva negociar con

las instituciones propias de cada sistema (64).

Podemos decir que, en general, el artfculo 7o. de la convencién re--
sulta afortunado por cuanto que es amplio en la esfera de acontecimientos que
regula y, al mismo tiempo, resulta preciso en su terminologfa lo cual no sacrifica

la seguridad jurfdica.

(63) Pereznieto, "Algunas Consideraciones...", op. cit., pig. 308, -

(64) Garcla Moreno, Victor Carlos. Esta opinién nos fue manifestada por é1-
en forma oral,
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4.9 CUESTIONES PREVIAS.

"Articulo 8o. las cuestiones previas, preliminares o incidentales que
puedan surgir con motivo de una cuestién principal no deben resol-
verse necesatiamente de acuerdo con la ley que regula esta dltima".

Por primera vez se teglamenta a nivel interamericano la llamada --
cuestion previa que surge como hemos dicho, al momento de aplicar una ley -
material extranjera a una cuestién principal que a su vez produce otra cues--

tién prejudicial.

En realidad esta disposicién no resuelve definitivamente el problema
de la unificacién convencional de criterios con respecto a la cuestién previa.
Esto resulta evidente pues la regla autoriza a que cada juez o autoridad na-
cional siga aplicando a las cuestiones ptevias el Derecho Intemacional Priva-

do del Foro o el de la lex causae ~de acuerdo a sus propias concepciones.

Con 1a férmula empleada se adopta la tesis que sostiene que debe -
habet conexiones independientes entre la cuestién principal y la cuestién pre--
via, .

Se establecen sinénimos de la cuestién previa pata referitse a cual-
quier asunto que en forma accesoria aparezca vinculado a la misma. Lo ante

rior da amplitud al ambito de aplicacién de esta disposicibn.

Es importante sefialar, igualmente, que "la expresién utilizada en

el articulo: "de acuerdo con la ley que regula...", debe interpretarse como
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refetida a la norma de Derecho Internacional Privado pertinente, a. menos que
se trate de la cuestién previa de cardcter material. Como ha sido claramen-
te apuntado por Lalive", el problema de la cuestifn incidental no es el de -
la ley aplicable a ella, sino el del Derecho Internacional Privado cuyas reglas

van a determinar esa ley aplicable" (65).

Creemos que:esta norma tendria que ser mds dispositiva e indicati-
va para ser considerada una regla definitiva en Derecho Internacional Privado.
.Hacemos votos para que en un futuro se estudie la posibilidad de establecer
un dispositivo que sefiale que ordenamiento es competente con’exclusividad pa

ra regular las cuestiones previas.
4,10 ADAPTACION,

"Artfculo 90, las diversas leyes que puedan ser competentes para re
gular los diferentes zspectos de una misma relacién jurldica, setén
aplicadas arménicamente, procurando realizar las finalidades per- -
seguidas por cada una de dichas legislaciones.

Las posibles dificultades causadas por su aplicacién simultdnea, se.

resolverdn teniendo en cuenta las exigencias nmpueszas por la equi-
dad en el caso concreto"

Este articulo no tiene antecedentes en la historia del movimiento -
codificador ameticano, Plantea un criterio para tesolver el problema de . -
eplicacién simultdnea de normas materiales de sistemas juridicos disimiles co

mo efecto de la operacién de las reglas conflictuales en un caso concreto.

(65) Maekelt, op. cit., p4g. 173.
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En opinién de Maekelt "la redaccién acordada es lo suficientemen
te amplia como para superar lo que Kegel denomina contradiccién 16gica o=
antinomia (SeinswiderEruch) o el resultado inadecuado (Sollenswiderggruch).
(66). ' '

A través de esta disposici6n, la Convencién sobre Norm.as Generales
trata de obtener el necesario equilibrio entre la justicia formal, perseguida -
por las normas de conflicto, y la justicia material, que debe realizarse en la

especifica solucién de una controversia,

Ahora bien, las opiniones respecto a este articulo han dividido a -
los tratadistas pues no todos consideran que el segundo pérrafo complementa
correctamente al primero. Autores, como Pereznieto, consideran que la incly
éién del segundo p4r1afo sactifica el sistema de coordinacién de ordenamientos
jurld{cos que consagra el primer parrafo "conforme al cual, la interpretacion
que se haga de una determinada relacién juridica deberd ser acorde con la --
normatividad con base a la cual fue creada a fin de garantizar la continuidad
inteinacional de las relaciones humanas. En cambio en el segundo pdrrafo de
la disposicién... se determina que las interpretaciones que se h'agan de una re
lacién juridica serdn conforme a "las exigencias impuestas por la equidad en
cada caso concreto" es decit que no necesariamente se tomar4 en cuenta ia

normatividad conforme a la cual fue creada la relacién jurldica" (67).

F_r.‘ realidad lo que motivé a los pafticipantes de CIDIP Il pata adop

(66) Maekelt, op.’,cit".,_ phg. 174, ;
(67) Pereznieto, "Alunas Consideraciones...", op. cit., p4g. 309.
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tar la equidad como instrumento de armonizacién fue el deseo de aproximar-
los sistemas de derecho codificado con el Common Law y conseguir con ello
mejorar expectativas para una posible adhesi6n a la Convencién por parte de
los paises norteamericanos, donde el concepto de equidad .tiene especial rele-

vancia en la actividad jurisdiccional.

Nosotros consideramos que existe verdaderamente una contradiccién
en la redaccién del articulo 9o. que en un caso determinado puede ptovocar -
resultados contradictorios Sin embargo, pensamos que la aplicacion exclusiva
del sistema de armonizacién del primer parrafo puede también- arrojar contra-
dicciones -pues no es un sistema petfecto- que @nicamente podidn resolver
se con e} auxilio de la equidad, Si bien el sistema de la equidad plantea una
cierta inseguridad juridica, en la préctica resulta un recurso formidable para
resolver los complejisimos problemas de inadaptacién de ordenamientos juridi-
cos distintos. Evidentemente se hace necesario i1 superando posiciones legalis
tas para lograt la eficacia de sentencias fundadas en la equidad y en ese sen

tido este articulo constituye un primer paso pata esta batalla,

"Cabe sefialar que el articulo 90.‘ examinado no hace referencia a
los casos de adaptaci6n cuando ella se refiere a los conflictos méviles, con -
motivo de los cuales se produce en el tiempo una sucesién de leyes des(inadaé
a reg‘ir una misma situacién juridica. Este serfa un aspecto en el cual el per

feccionamiento de la convencitn serfa posible en el futurd! (68).

{68) Maekelt, op. cit., pAgs. 174-175.
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El articulo analizado constituye una necesaria y oportuna innovacion
dentro del marco del movimiento codificador americano en matetia de Dere--
cho Internacional Privado que setvird como antecedente valioso para ser consi

derado por la doctrina y la jurisprudencia de los palfses del cominentet

4,11 DISPOSICIONES ORDINARIAS,

Al hablar de las disposiciones ordinarias de la Convencién sobre -

Normas Generales, hacemos teferencia a las cladsulas que cominmente se es
tablecen sin variacidn en todas las convenciones de CIDIP y que tratan acerca
de la firma (articulo 10), ratificacién (artfculo 11) y adhesién {(artfculo-
12)- por parte de los Estados a la convencién, = Se establece asf mismo lo re
) I‘alivo a las reservas {articulo 13) y entrada en vigor de Ja convencién (ar-
ticulo 14), Se menciona la vigencia espacial de la misma (artfculo 15} el-
procedimiento pata las denuncias {artfcuto 16), que se depositar4 el instrumeri-
to original de laiConvencién en la Secretatla General de la OEA la cual deberd no-
tificar a los Estados miembros de las firmas, tatificaciones, reservas, denun-«

cias y declaraciones que se vayan haciendo a !a misma ({articulo 17).

Toda vez que el contenido principal de la convencién ya ha sido -<
analizado no consideramos necesario detenernos a examinar esta ultima parte.
Unicamente nos referiremos a las reservas en el préoximo capftulo cuando me-
ditemos sobre la que México hizo, Si el lector tiene intetés en conocer el
contenido exacto de las disposiciones ordinatias lo remitimos al anexo 1 de -

este trabajo que contiene el texto completo de Ja convencion,
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4,12 NORMAS GENERALES NO REGULADAS EN LA
CONVENCION: - CALIFICACION Y REENVIO.

Tanto en el proyecto de convencién que presentd el Comité Juridi-
co Interamericano, como en el de Siqueitos y Arellano se contenlinpreceptos
que trataban el tema de la calificacién y el reenvio, Sin embargo, estos te-
mas no llegaron a plasmarse en esta convencién, pues no hubo uniformidad de
criterios para regularlos. En opinién de Goldschmidt lo anterior resulté afortu
nado pues "mucho mis valié no resolver un problema que solucionarlo defeck-r

tuosamente"  (69). : :

Mencionemos, siquiera brevemente, el:contenido de estas institucio-

nes y la problemética que plantean en los conflictos internacionales.

"El reenvlo es el fen6meno a que da lugar la existencia de un con
flicto negativo entte las disposiciones de Derecho Intemacional Privado, de --
dos 0 -més legislaciones que no se reconocen competencia a sl mismas para <
goberpar una determinada relacién juridica, sino que por el contrario, atribu-

yen competencia a otra legislacién" (70).,

Los conflictos negativos son aquellos en que como consecuencia de-
la disparidad de normas conflictuales no existe propiamente competencia de -

ninguna de las normas en presencia,

(69) Maekelt, op. cit., pdg. 175.
(7q) Guamén, op. cit., pdg. 511.
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Con respecto a la calificacién -a que ya nos relerimos anterior--
mente al tratar el tema tedrico de la adapiacién- podemos decir que consis
te en el andlisis interpretativo de los conceptos que establece una norma de-
conflicto (forma de los actos, lugar de ejecucién de los ;:ontratos, capaci --

dad, contratos, etc,)

La calificacién puede ser de dos tipos: lex fori y lex causae, Es-
lex fori cuando los conceptos se intetpretan conforme al derecho interno, es
decir, con base en el derecho del juez que conoce del litigio. Es lex causae
cuando la interpretacién se hace de acuerdo al detecho extranjeto que cohtig

. .
‘ne la norma que ha de aplicarse.

Antecedentes convencionales en América de estas instituciones sélo
podemos encontrar en el Codigo Bustamante que en su articulo 60, establecia

la calificacién lex fori.

Con tespecto a la Convencién sobre Normas Generales, cabila esti-
mar que el reenvio "puede ser aplicado si se encontrara aceptado en las nor
mas de Derecho Internacional Privado del sistema jurldico sefialado como apli
cable pot la norma de conflicto. Ello encontratia una base en lo dispuesto -
por el articulo 20, de la convencién que establece la aplicacién del derecho -
extranjeto  "tal como lo harfan los jueces del Estado cuyo derecho tesultare
aplicable... Por nuestra parte, consideramos que no fue la intencién del legis-

lador inducir directa o inditectamente el reenvio en esta convencién' (70).

(70) Maekelt, op. 1cit., pég. 176,
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El tema de la calificacién al igual que el reenvio es objeto de -
muchos debates en la actualidad. En cierta forma las expetiencias que se ten

gan del articulo 9o. en un futuro, podrian reducir estas diferencias y pteparar

" el camino pata la elaboracién de una férmula de calificacién de aceptacién ge

neral.

14}

o
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Capltulo § POSICION DE MEXICO FRENTE A LA CONVENCION
INTERAMERICANA SOBRE NORMAS GENERALES DE
DERECHO INTERNAC!OMAL PRIVADO,

5.1 Participacién de México en la Convencién, 5.2 Consecuencias
Juridicas para México al ser parte de la Convenci6n, 5.3° Mecanis
mos que coadyuvatian en México al exacto cumplimiento de la Con
vencién,

5.1 PARTICIPACION DE MEXICO EN LA CONVENCION,

Como lo hemos mencionado ya, México ha cclabomd.o activamente
en la celebracién de las Conferencias de CIDIP, lo que manifiesta un verdade-
10 intetés per parte de las autoridades para conseguir dar solucién legal a -

los problemas que plantea el Derecho Internacional Privado. La Secretarfa --
de Relaciones Exteriores es la dependencia que se ha encargado de organizar
la participacidn de México en la elaboracién de las convenciones interamerica
nas, Para este fin ha so]-icilado la colaboracién de la Academia Mexicana de
Detecho Internacional Privado, A. C. (A. M. D. L Pr..}) Esta Asociacién red

ne a los mds destacados juristas mexicanos especializados en esta materia,

Para la celebracién de CIDIP Il nuestro pafs presents, entre ottos,
un proyecto de Convenci6én sobre Normas Generales de Derecho Internacional-
Privado, el cual fue prépaxado principalmente por José Luis Siqueiros y Carlos
Atellano Garcla, habiendo sido aprobado por todos los miembros de la - - ==

A. M. D, L. Pr.. (71).

(71) Este proyecto se transcribe Integro en el Anexo I de este trabajo,
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El proyecto mexicano -que fue cuidadosamente elaborado temando
en consideracién la legislacién interna de los palses miembros de la OEA-
contempla disposiciones relativas a la aplicacién del derecho extranjero, reco-
nocimiento de derechos udqﬁiridos, reenvio, calificacién, orden piblico, I.rau-
de a la ley, existencia, estado y capacidad de las personas, domicilio, bienes

muebles e inmuebles, forma extrinseca de los actos y obligaciones.

Como puede apreciarse, el proyecto presentado po.r la delegacién
mexicana contenfa temas que no tuvieron cabida en la convencién que final--.
mente se aprobd, tal es el caso del reenvio, calificacién, existencia, esta-
do y capacidad de las personas, ‘domiciiio, bienes mueblgs e inmuebles, -
forma extiinseca de los actos y obligaciones, Como se mencioné en ef capf-
t.uio anterior, Ja temdtica referente al reemvio fue ampliamente debatida en
CIDIP {1, resultando imposible que se comulgara con férmulas generales. "Hay
muchos aspectos en los cuales las coincidencias doctrinales, atin dentro de los
pafses son inciertas, y dentro de la mayor parte de los Estados hay proble~=:
mas, por ejemplo, acerca de la calificacidn, sobre la cual todavia no se ha

llegado siquiera a un consenso nacional" (72),

Con respecto a la existencia, estado y capacidad de las personas, ~
este tema fue igualmente telegado de CIDIP Il por falta de consenso, peto ~-
vino a tratarse nuevamente en CIDIP i, donde fue aprobada {a Convencitn In
teramericana sobre Personalidad y Capacidad de Petsonas Jurldicas en el Dere

cho Internacional Privado,

RN

(72) Actas y Documentos, Segunda Conferencia Intetamericana Especializada
sobre Derecho Internacional Privado (CIDIP 11}, Voldmen 1l OEA/ Ser,
K/XX1.2 CIDIP 11/62, 4 de mayo de 1979, pig. 18,
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El tema referente al domicilio fue tratado con amplitﬁd en CIDIP
I, 'pero en un grupo de trabajo distinto al que manejé el tema de normas ge
nerales, consiguiendo la aprobaci6n independiente de la Convenci6n Interameri
cana sobre Domicilio de las Personas Fisicas en el Derecho Internacional Pri-

vado,

En relacién a los bienes muebles e inmuebles, forma extrinseca de

los actos y obligaciones, no se consider6 oportuno tratar su problemiética,

La dele.gacién mexicana que asistié a CIDIP 11 estuvpintegrada por Ri
cardo Abarca Landero, Leonel Pereznieto Castro, José Luis Siqueiros, Car-
los Arellano Garcfa, Humberto Brisefio Sierra, Miguel Angel Gonzlez y --
Humberto Castro Villalobos. Como invitado especial de la OEA asistié Vic-~

tor Carlos Garcia Moreno.

En el curso de los debates suscitados en la elaboracién de la Con--
vencién sobre Normas Generales, la intervencién de los delegados mexicanos -
fue de altfsima calidad y seriedad cientifica, manifestando con segutidad la -
posicién de nuestro pals con respecto a los principios generales del Derecho
{nternacional Privado, pero al mismo liempc; concediendo cierta flexibilidad lo
“que hizo posible el consenso necesario para aprobar la Convencién el 8 de ma

yo de 1979.

Después de llevar a cabo los trdmites que nuestro sistema interno

prevé para la-adhesién a una convencién internacional, el 3 de agosto de 1982
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el Plenipotenciario de los Estados Unidos Mexicanos firmé ad referendum la
Convencién Interamericana sobre Normas Generales de Derecho Internacional
Privado. Posteriormente, segin lo dispone el articulo 76 Constitucional la Con
vencién fue aprobada por la Cémara de Senadores del Congreso de la Unién -
el dia 10 de diciembre de 1982, segin Decreto publicado en el Diario Oficial
de la Federacién el dla 13 del mes de enero de 1983, con la siguiente reser-
va:

""México interpreta que el artfculo 20, crea una obligacién Gnica--

mente cuando ante el juez o autoridad se ha comprabado la exis-

tencia del derecho extranjero o sus términos son conocidos pata -
ellos de alguna otra manera'.

El instrumento de ratificacién, firmado por el Presidente de la Re-
piblica Mexicana, Miguel de la Madrid Hurtado, el dia 21 de enero de 1983
fue depositado ante la Secretarfa General de la OEA, el dfa 19 de abril de -

1984 con la reserva mencionada.

México procedié en conformidad con el artfculo 13 de la Convencién
sobre Normas Generales que prevé la posibilidad de hacer reservas a la mis--
ma, sin embargo cuando se deposité el instrumento de ratificacién en la Se--
cretarfa General de la OEA no fue aceptado, alegando que la Reserva Mexica
na debfa ser aceptada por los Estados Partes de la Convencién. Una ‘vez noti_
ficados los Estados Partes, ninguno presenté oposicién a la teserva que hizo -
México, toda vez que ésta no era incompatible con el objeto Y fin de {a Con-

vencién, acepténdose finalmente su ratificacién,
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Posteriormente, en cumplimiento de lo dispuesto en la fraccién
primera del articulo 89 Constitucional, fue promulgada la Convencién por el -
Poder Ejecutivo Federal el dfa 30 de julio de 1984, publicdndose en el Diario

Oficial de la Federacion el 21 de septiembre de 1984,

5.2 CONEECUENCIAS IURIDICAS PARA MEXICO
AL SER PARTE DE LA CONVENCION,

Por primera vez en su historia, hiéxico es Parte de una Conven
cién que contempla Normas Generales de Derecho Internacional Privado. Este
hecho, sin lugar a dudas, plantea una posicién clara -por ahora el menos -
frente a todos aguellos palses que sean Partes de esia Convencién- sobre «=
los principios con los cuales se resolverdn los conflictos intemacionales de De

recho Privado.

Podemos decit que las férmulas adopradas en la Convencién =«
orientanen primer lugar a que los jueces y autoridades mexicanos tengan u}la
mayor apertura hacia el derscho extranjero y permitaﬁ su aplicacién cuando
resulte competente (articulo 1). En esta forma se combate el recurso facil

de aplicar casi ciegamente el territorialista articulo 12 del Cédigo Civil.

Por otra parte, es necesatio hacer ciertas consideraciones res-
pecto a la reserva que hizo México en relacién al articulo 20, de la Conven--

cién;

"México interpreta que el artfculo 2 crea una obligacién dnica
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mente cuanto ante el juez o autoridad se ha comprobado la exis-
tencia del derecho extranjero o sus términos son conocidos para
ellos de alguna otra manera",

La obligacién por parte de los jueces y autoridades de aplicar el -
“derecho extranjero {articulo 2} existird segin el criterio mexicano, siempre~
y cuando las partes que lo invoquen demuestren materizlmente su existencia,
es decir, proporcionando al juzgador los textos legales extranjeros en que cons-
te ese derecho, o aquellos documentos a través de los cuales el juzgador puede
cenocer ese derecho. Establece la reserva que esta obligacién persistitd en el
czso de que las partes no comprueben la existencia del derecho extranjero, Gni
camente cuando los términos del derecho extranjero son conocidos para el juez
o autoridad de alguna otra manera. En este caso, si no se aplica el derecho
extranjero, las partes inconformes deberdn comprobar que ese derecho era co-

nocido para el juzgador.

Se explica légicamente el que México haya presentado esta reserva,
‘pues resulta acorde con lo preceptuado tanto en el articulo 284 del Cédigo ae
Procedimientos Civiles para el Distrito Federal como en el 86 del Cddigq Fedé-
ral de Procedimientos Civiles, que consideran al derecho extranjero como un he-

cho en el proceso, es decir sujeto a prueba por parte de quienes lo invocan.

La posicién de México tiene un fundamento muy prictico, al que -
ya nos hemos referido, Es el hecho de que resulta muy dificil pata un juez -
o autoridad mexicano avgriguar el contenido del derecho extranjero por sus pro
pios medios, considgra:ndo' el climulo de trabajo que suelen ktener y las dificulta

des que conileva localizar ese derecho,
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Con selacitn al articulo 3 de la Convencidn que reglamenta la insti-
tucién desconocida, estarfn obligados en adelante los jueces y autoridades mexj
canas a procurar encontrat la via adecuada dentro del sistema jurldico mexica-
no para que el derecho extranjero pueda ser aplicado con sus instituciones o --
procedimientos en aquellos casos en que esias formas no se adecden petfecta--
mente a lzs gque prevé la legislacién mexicana. Desapatecerd esta obligacién -

vando no existan realmente instituciones o p‘rocedimientos en México, andlogos
a los previstos en la norma extranjera. Obviamente decimos que México estd -
obligado a actuar asf Gnicamente frente al resto de los Estados Partes de la --
Canvencidn sobre Normas Generales, Lzas partes del juicio podmn, en todo caso,

proponet la via de adspracidn.

Censideramos muy importante gue en un futuro les internacionalistas
mexicanos procuren imitar a sus homélcgos griegos, proponiendonormas de cone
flicto con conceptos més amplios que permitan el que las instituciones extran=-

jeras no aparezcan como totalmente desconocidas.

El derecho -que consagra el articulo 4- _altutilizar todos los recur-
sos que hay en el foro en los casos de aplicacién de normas extranjeras deberd
ser igualmente respetado por el juzgador mexicano que conozca de conflictos -
en los cuales es aplicable esta Convencién, Consecuentemente se procéderé a

admitir todos los recursos que prevé el sistema procesal interno.

Con respecto a la excepcién de orden piblico que se ha estipulado -

en la Convencién (Artfculo 5), hay que decir Unicamente que serd tarea de -



los jueces y autoridades mexicanos determinar su procedibilidad fundamenta-. -
su decisién, es decir, argumentando por qué razén la aplicacién del derecho ex-
tranjero no es factible por contravenir lo dispuesto en una norma jurldica mexi-
cana especifica. Se trataria en este caso de normas extranjergs "manifiesta-

mente" contrarias a los principios de las normas mexicanas y no de simples di

ferencias accidentales.

Con r1elacién al arntfculo 6, México en adelante tiene una disposicién
positiva intemacional que le permite sefialar los casos en que se estd defraue-
dando leyes extranjeras o leyes nacionales y, consecuentemente, dejat de apli-=-

car derecho extranjero. .

Se ratificacon el articulo 7 de la Convencién la obligacién por patte -
de WMéxico de reconocer el derecho extranjero cuando ha sido aplicado vélida--
mente en la creacién de sitwaciones jusidicas, Esta disposicién coloca otro’ --

frente de lucha contra el territorialismo que ha prevalecido en México,

El precepto contenido en el articulo 8 de la Convencién es quiz4 el
que menos afecta al sistema juridico mexicano, puesto que seguirdn teniendo -
los jueces y autoridades la facultad de sefialar la norma juridica que regulard -
las cuestiones previas e incidentales que surjan en conflictos internacionales.
No obstante, el que exista esta discrecionalidad, consideramos que la norma ele
gida deberd ser la que guarde una mayor relaciébn con esa cuestién previa,

La (6rmgla de’ coordinacién de sistemas juridicos que establece el --
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artfculo ¢ pretende superar cualquier problema que surja.por la inadaptacién -
de distintas normas.  Considerando el sistema de derecho codificado que existe
en México y la poca discrecionalidad que ha quedado a los jueces, serd dificil »
que aquf se resuelvan conflictos utilizando esta técnica. En lo personal, creee
mos gue resulta camasiado abstracta esta disposicitn para el juzgador mexica-
no que ha visto reducida su labor a una lisa  y llana aplicacién de artfculos le-
gales especificos. Ahora bien, seguird siendo obligacién de los jueces y autori
dades mexicanas estudiar ciertos juicios internacionales con ia dptica del artfcy
lo 9. Se ha marcado la-pauta en esta Com'encién'para que postetiormente se
analice en México la posibilidad de ampliar las facultades juri;diccionales.

5.3 MECANISMOS QUE COADYUVARIAN EN MEXICO
AL EXACTO CUMPLIMIENTO DE LA CONVENCION,

A lo largo de este trabajo se ha manifestado de distintas formas el
peligto que existe de que esta Convencién, al igual que cualquier otra que tra-
te temas de Derecho Internacional Privado, pierda eficacia y se convierta en -
letra muerta, al no ser correctamente aplicada por quien tiene a su cargo la -
actividad jurisdiccional, sean jueces o sean autoridades bﬂblicas. Es necesatio -
tomar conciencia“sobre la necesidad de atender adecuadamente los casos con --
elementos extrafios... pues sin esta concentracién la aplicacién del derecho ex-
tranjero continuaid siendo muy diffcil, con lo cual nuestio Derecho Internacional
Privado contendt4 monumentales estructuras tebticas, con poca eficacia prdctica
y, con ello, de poca utilidad para los importantes fines que debe cumplir el ==

Detecho Intetnacional Privado en el mundo contempordneo”. (73).

(73). Maekelt, op. cit., pdgs. 184-185,
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Si bien en México esta Convencidn -¢l igual que el resto de las -
convenciones susctitas en CIDIP- ha contribuido a una modernizaci6n de! De-
recho Internacional Privado a nivel local, su adecuada interpretacién y aplica--
cién continda dependiendo de los jueces y autoridades nacionales que en la ma
yorfa de los casos ignoran incluso la existencia de estas normas internacionales,
Aln estando de acuerdo con la reserva que hizo México al articulo 2 de la  --
Convencién, nos resulta inaceptable el que un juez esté mal preparado alegando
que a quien compete probar la existencia del derecho extranjero es a las par-v
tes, Hay cuestiones fundamentales del Detecho Intemacional Privado Mexica--

no que no debieran desconocer los jueces.
\

El primer paso consistiria, entonces, en establecer un sistema dentto
del Poder Judicial a través del cual se informara oportunamente a los jueces -
sobre las convenciones internacionales que México fuera ratificando. Este sis-
tema, podria tener a su vez dos programas de informacitn: pot una patte, la
adopcién de un programa de actualizacién mediante el cual se hiciera llegar -
periddicamente a los jueces los textos de los tratados internacionales; y por -
otra, la organizacién de cursos o seminarios para tratar estos temas de la mis-
ma forma como se organizan actualmente para tratar tépicos de Derecho Civil

Mexicano, Mzrcantil, Penal, etc.

Un instrumento que, sin lugar a dudas, coadyuvatia positivamente a--
este sistema de informacion podsfa ser un banco computarizado de datos que -=
fuera alimentado por todas las disposiciones contenidas en los tratados intema-

cionales de Derecho privado, de los cuales México fuera patte, asf como la in--
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formacién relativa a ratificaciones de otros pafses a esas convenciones, resef--
vas, legislacién interna de otros pafses, bibliografia sobre esos temas, etc. En
la Consuitorfa Jurldica de 1a OEA se cuenta con este instrumento y ha sido -

de gran utilidad para la elaboracién de las convenciones de CIDIP,  Creemos -

Gue este c:ganismo catrfa las facilidades necesarias para la transferencia de --
esos datos a México, pues la finalidad seila en todo caso la misma: la adecua
da solucién de los juicios intemnacionales. Estos sistemas de informacién ten--
drfan que ser igualmente accesibles a las autoridades que conozcan de estos --

confiictos.

Debido a la naturaleza de los conflictos internacionales, el porcenta-
je de juicios vinculados con leyes extranjeras que se manejan en el fo_ro judi-=
cial mexicano, es bastante inferior al potcentaje de juicios pumménte naciona-
fes, lo que provoca una mayor especializacién para resolver estos Gltimos, 1o --
cual es correcto. Ahota bien, lo que de ninguna manera es justificable es que
no existan a su vez jueces especializados en Derecho Intemnaciona! Privado que

estén bien preparados para resolver conflictos internacionales,

Este problema podiia solucionarse concentrando los casos con “ele-
mentos extrafios" en determinados: jueces y autoridades. En esta forma se --
consepuitfa cierta especializacién en la préctica, con lo cual se adquiritla Ja --
imprescindible experiencia para resolver los dificiles asuntos que requieten la -

aplicacién de la norma de Derecho Intemacional privado.
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CONCLUSIONES

Observamos en la historia del movimiento codificador interamericano un au-

téntico af4n por resolver los conflictos derivados del trdfico juridico interna
cional, Este afén se ha orientado, en una primera época, ’a suscribir trata
dos generales relativos a Derecho Civil, Comercial, Penal y Procesal Intema
cional. Durante este perfodo la codificacién intetnacional tiene éxitos re--
gionales, ms no continentales,. Una segundam'época se inicia con la Prime
ra Conferencia Interamericanp Especializada sobre Derecho Intetnacional -« .
Privado en que prevalece el deseo de elaborar convenciones relativas a asun
tos determinados conduciendo asf, en forma més efectiva -atn cuando mis
lenta-, a la verdadera unificacién del Derecho Internacional Privado en = -

América,

e
{

La existencia de conflictos intemacionales de Derecho Privado continuatd‘-
-1equi:iendo, en muchos casos, la aplicacién de normas extrafias al foro pa;
ra su mis justa solucién, De lo anterior se deduce la vigencia del siste--
ma conflictual con sus normas generhles, no obstante sus diferencias doc--

trinales,

3, La aprobacién de la Convencién Interamericana sobre Normas Generales de
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Derecho Internacional Privado marca un hecho singular en la historia, al --
ser la ptimera vez que se suscribe una convencién internacional que tegula
los principios generales del Derecho Internacional ptivado. Este acuetdo -
representa en América la unidad de criterios en tomo a la concepcibn jurl

dica de las normas generales,

En el articulado de la Convencién sobre Normas Generales se contienen fér
mulas adecuadas y precisas para resolver conflictos internacionales, sin em-
bargo, quedard como tarea p‘ara el futuro el perfeccionamiento global de la
Convencién, Serd especialmente necesatio volver a plantear los temas del -
fraude a la ley y la cuesti6n previa, con el objeto de precisar atin més sus

disposiciones, Asl mismo, convendt4 nuevamente considerar la posibilidad -
de adoptar posiciones respecto al reenvio y la calificacién, instituciones de

gran importancia en el Derecho Internacional Privado.

Con respecto a la adhesién por parte de México a la Convencibn, podemos=
considerar de gran significacién este hecho por cuanto cor;uibuye a la mo-
dernizacién del Derecho Intemacional Privado en este pafs. Los principios -
de aplicacién y reconocimiento de'derecho extranjero, gue consagra la Con-
vencién, coadyuvardn a un paulatino abandono del territorialisme exagerado

que prevalece en México, Esto ha ptovocado, que en las Gltimas décadas, -
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se hayan reducido muchlsimo las posibilidades &e aplicar derechorextranjero.

La Convencién Interamericana sobre Normas Generales. constituye un instru-
mento .muy ftil para los jueces, autoridades, abogados postulantes y estudio~
sos del derecho, en cuanto que brinda importantes criterios para la debida--
interpretacién y aplicacién de las convenciones elabmadaslen el seno'dé las
Confetencias Intetamericanas sobre Detecho Interacional Privado. Ahom -
bien, en México resulta imprescindible establecer ciertos sistemas de infor-
macién y especializacién judicial con el objeto de difundir el Derecho Inter-
nacional Privado vigente en el pafs y conseguir asl una mayor preparacién, .
principalmente por parte de los jueces a quienes compete la resolucién de-

los litigios internacionales,
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Anexo I CONVENCION INTERAMERICANA SOBRE NORMAS
GENERALES DE DERECHO INTERNACIONAL PRi-
© VADO,

Los goblernos de los Estados” Miembros de la Organizacién de los Esta
dos Ameticanos, deseosos de concertar una convencién sobre normas generales-

de Derecho Internacional Privado, han acordado lo siguiente:

ARTICULO 1

La determinacién de la norma jutidica aplicable para tegir si-
tuaciones vinculadas con dereche extranjero, se sujetard a lo esta--
. blecido en esta Convencién y demis convenciones internacionales --
suscritas o-que se suscriban en el futuro en forma bilateral o multi’
lateral por los Estados Partes. .

En defecto de notma intemacional, los Estados Partes aplica-
t4n las reglas de conflicto de su derecho intemo.

ARTICULO 2

Los jueces y autoridades de los Estados Partes estatdn obliga- -
dos a aplicat el derecho extranjero tal como lo harfan los jueces -
del Estado cuyo derecho resultate aplicable, sin petjuicio de que -
las partes puedan alegar y probar Ja existencia y contenido de la--
ley extranjera invocada,

ARTICULO 3

Cuando la ley de un Estado Parte tenga instituciones o proce-
dimientos esenciales para su adecuada aplicacién y no estén contem
plados en Ia legislacidén de otro Estado Parte, &ste pods4 negarse a
aplicar dicha ley, siempre que no tenga instituciones o procedimien
tos andlogos, .
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ARTICULO 4

Todos los recursos otorgados por la ley procesal del lugar --.
del juicio serdn igualmente admitidos para los casos de aplicacién -
de la ley de cualquiera de los otros Estados Partes que haya resul-
tado aplicable. .

ARTICULO §

La ley declarada aplicable por una convencién de Detecho In-
ternacional Privado podtd no ser aplicada en el territorio del Esta-
do Parte que la considerare manifiestamente contratia a los princi-
pios de su otden piblico.

ARTICULO 6

No se aplicard como detecho extranjero, el derecho de un Es-
tado Parte, cuando artificiosamente se hayan evadido los principios
fundamemales de la ley de otro Estado Parte,

Quedar4 a juicio de las autoridades competentes del Estado re
ceptor el determinar la intencién fraudulenta de las partes interesa
das.

ARTICULO 7

Las situaciones juridicas vilidamente creadas en un Estado Par
te-de acuerdo con todas las leyes con las cuales tengan una cones~
xién al momento de su creacién, serdn reconocidas en los demds: Es
tados Partes, siempre que no sean contrarias a los principios de sus
orden piblico,

ARTICULO 8

Las cuestiones previas, preliminares o incidentales que puedan
sutgir con motivo de una cuestién principal no deben resolverse ne-
cesariamente de acuerdo con la ley que regula esta Gltima,

ARTICULO 9

Las diversas leyes que puedan ser competentes para regular los

diferentes aspectos de una misma relaci6n juridica, serdn aplicadas-
arménicamente, procurando realizar las finalidades perseguidas por-
cada una de dichas legislaciones.
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Las posibles dificultades causadas por su aplicacién simultdnea
se resolverdn teniendo en cuenta las:exigencias impuestas por la <~
equidad en el caso concreto.

ARTICULO 10

La presente Convencitn estard abierta a la firma de los Esta-
dos Miembros de la Organizacién de los Estados Ameticanos.

ARTICULO 11

La presente Convenci6n estd sujeta a ratificacién. Los instiu-
mentos' de ratificacién se depasitardn en la Secretaria General de =
la Organizacién de los Estados Americanos,

‘

ARTICULO 12

La presente Convencién quedard. abierta a la adhesién de cual
quier otro Estado. Los instrumentos de adhesi6n se depositarén en=
la Secretarfa General de la Organizacién de los Estados Americanos,

ARTICULO 13

Cada Estado podrd formular reservas a la presente Convencibn
al momento de firmarla, ratificarla o al adherirse a eila, siempre =
que la reserva verse sobre una o més disposiciones especificas y <=
que no sea incompatible con el objeto y fin de la Convencién.

ARTICULO 14

La presente Convencién entrard en vigor el trigésimo dia a --
partir de la fecha en que haya sido depogjtado el segundo instrumen -
to de ratificacién. Para cada Estado que fatifique la Convencién o
se_adhiera a ella después de haber sido depositado el segundo instru--
mento de ratificacién, la Convencién entrard en vigor e trigésimo-
dia a partir de la fecha en que tal Estado haya depositado su ins-- .
trumento de ratificacién o adhesién,

K
Lo
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ARTICULO 15

Los Estados Partes que tengan dos o mds unidades territoria--
les en las que rijan distintos sistemas jurldicos relacionados con --
cuestiones tratadas en la presente Convencién , podrén declarar en-
el momento de la firma, ratificacién o adhesién, que la Convencién
se aplicard a todas sus unidades territoriales o solamente a una o
mis de ellas.

Tales declaraciones podrén ser modificadas mediante declaracio
nes ulteriores, que especificardn expresamente la o las unidades te
teitoriales a las que se aplicard la presente Convencién. Dichas decla
raciones ulteriores se ttansmititdn a la Secretatfa General de la Or~
ganizacién de los Estados Americanos y surtirin efecto treinta dfas
después de tecibidas, -

ARTICULO 16

La presente Convenci6n regird indefinidamente, peto cualquiera
de'los Estados Partes podrd denunciarla, El instrumento de denuncia
serd depositado en la Secretarfa General de la Organizacin de los
Estados Americanos. Transcutrido un afio, contado a partir de la fe
cha de depésito del instrumento de denuncia, la Convencién cesar&-
en sus efectos para el Estade denunciante, quedando subsistente pa-
ra los dem4s Estados Partes,

ARTICULO 17

El instrumento original de la presente Convencién, cuyos tex--
tos en espafiol, francés, inglés y portugués son igualmente auténti--
cos, setd depositado en la Secretarfa General de la Organizacién de
los Estados Americanos, la que enviar& copia auténtica de su texto
a la Secretarfa de Jas Naciones Unidas, para su registro y publica~
cién de conformidad con el articulo 102 de su Carta constitutiva, La -
Secretarfa General de la Organizacién de los Estados Americanos =
notificard a los Estados Miembros de dicha Organizacién y a los Es
tados que se hayan adherido a la Convencién, las firmas, los depési
tos de instrumentos de ratificacién, adhesién y denuncia, asi como-
las reservas que hubiere. También les transmitir4 las declaraciones-
previstas en el articulo 15 de la presente Convencién,

EN FE DE LO CUAL, los plenipotenciatios infrascritos, debidamen-
te autorizados por sus tespectivos gobietnos, firman 1a presente Con
vencién. .

HECHA EN LA CIUDAD DE MONTEVIDEO, Repiblica Oriental del
Uruguay, el dia Ocho de mayo de mil novecientos setenta y nueve.
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La presente.es copia fiel y completa en espafiol de la Conven’
cién Interamericana sobte Normas Generales de Derecho Internacio’
nal Privado, hecha, en Montevideo, Uruguay, el dfa ocho del mes-~
de mayo del afio de mil novecientos setenta y nueve.
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Anexo 11 PROYECTO DE LA CONVENCION INTERAMERICANA SO-
BRE NORMAS GENERALES DE DERECHO lNTERNAClONAL
PRIVADO PRESENTADO A CIDIP Il POR LA DELEGACION
MEXICANA, .

1. Aplicacion del detecho extranjero,
ARTICULO 1

La determinacién de la norma juridica aplicable para regir-
situaciones vinculadas con derecho extranjero, se sujetard a lo re
gulado en esta Convencién y demas convenciones intenacionales=
suscritas o que se suscriban en el futuro en forma bilateral 0 ~-
multilateral por los estados partes.

En defecto de norma internacional, los estados partes apli-
cardn las reglas conflictuales de su derecho interno.

ARTICULO 2

Los jueces y autoridades de los estados partes estardn obli
gados ‘a aplicar las normas jurldicas de derecho extranjero vxgen-
te que hayantesultado aplicables conforme al astlculo anterior.
Los aspectos relativos a interpretacién, jerarquia notmativa o plu
ralidad de sistemas del derecho extranjero se resolverdn de acuer
do con los principios que rijan en el pals de procedencia,

2. ‘Reconocimiento de derechos adquiridos.
ARTICULO 3

Los derechos adquitidos en el extranjero en virtud de actos
juridicos o resoluciones judiciales, v4lidos segin e! derecho de .--
ese Estado, serdn reconocidos en los otros estados partes, a me-
nos que el "Estado de reconocimiento. reclame competencna excly
siva en la materia, o sean contrarios a sus principios de orden =
pliblico. )

3. Reenvio. -

v ARTICULO 4

‘Cuando la norma de conflicto de un Estado declate competente~
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el derecho de otro, el tribunal de la causa aplicard el derecho -
material del Estado extranjero,

4, Calificaci6n,
ARTICULO 5§

La naturaleza de la msmucxén o relacién jurldica que corres
ponda al problema conflictual se determinard conforme a la ley~=
del juez o autoridad que conozca del asunto, salvo el caso en que
la calificacién se rija por regla especial de esta Convencién o de
otra norma internacional aplicable,

é. Ortden pidblico.
ARTICULO 6

Las normas jurldicas, sentencias judiciales, laudos arbitrales,
actos juridicos y declaraciones de voluntad, procedentes del ex--
tranjero, que hayan resultado aplicables conforme a las normas -
conflictuales intetnacionales p internas, dejardn de tener efica--
cia cuando sean contrarias al orden piblico del pals receptor.

Cortesponde a la autoridad o juez del Estado receptor de -
la norma juridica extranjera determinat la extensién y modalida-

des de esta ieserva.

6. Fraude a la ley,
ARTICULO 7

No se aplicard el derecho extranjero ni se reconocerdn de-
techos adquiridos de conformidad con el mismo, cuando artificio
samente se haya evadido la ley del Estado receptor.” Quedard a-
juicio de las autoridades competentes de este ultimo el determi-
nar la intencién fraudulenta de las partes interesadas.

7. Existencia, estado y capacidad de
las personas. El domicilio.

ARTICULO -8

i;a éxistencia, estado y capacidad general de las personas - '
se rigen pot la ley de su domicilio,
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ARTICULO 9

La existencia, regulaci6n interna y funcionamiento de las-
personas juridicas se determinan por la ley del pafs en que fue-
ton constituidas. Sin-embargo, en lo relativo al e;ercncio de sus-
actividades quedarén sujetas a las leyes del pals donde intenten-
realizarlas,

ARTICULO 10

Las capacidades con regulacién juridica especial se rigen -
pot la ley aplicable a la institucién especifica. No obstante, no-
se admitirdn por los estados partes limitaciones a la capacidad--
fundadas con motivos de raza, nacionalidad, religién o rango.

ARTICULO 11

Los actos del estado civi! de los extranjeros no residentese
se verificarén ante el agente consular: o diplomético acreditado-~
por su pafs, con aplicacién de las normas juridicas del pals de =
su procedencia. Sin perjuicio de lo anterior, los extranjeros podrdn
verificar ante las autoridades locales los actos del estado civil -
que les permita el derecho interno del pafs donde se encuentran,

ARTICULO 12

El domicilio'de una persona es el lugar donde reside con -
el propésito de establecerse. Se presume el propésito de estable-
cerse en un lugar, cuando se teside por més de seis meses en -
€,

A falta de domicilio conforme al p4rrafo anteriot, se ten--
drd como domicilio el lugar donde la persona tenga el principal-
asiento de sus negocios,

En defecto de uno y. otro domicilio, respectivamente, se re
putard como domicilio la simple residencia o el lugar en que la-
petsona se halle,

ARTICULO 13

La mujer casada tiene su domicilio propio y distinto del--
" marido, si lo ha adquirido de conformidad con lo dispuesto en---
este capltulo.
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ARTICULO 14

El domicilio de los menotes e incapaces, sujetos a patfia--
“potestad, a tutela o a curatela, es el de sus representantes lega
les. . :

ARTICULO 15

Sin perjuicio de lo dispuesto en los articulos anteriores, en
caso de que varias personas, relacionadas entre si en virtud de -
filiacién o estado civil, tengan domicilios diversos, el tribunal del
Estado parte que conozca de la causa, elegitd como domicilio de
terminante, aquel mé&s ditectamente vinculado a la proteccibn --
del interés jutidico prepondetante.

ARTICULO 16

. La adquisiciéﬁ, cambio, pérdida y recuperacién de! domici-
lio, se regitdn pot-la ley del tribunal que conozca del problema-
conflictual,

ARTICULO 17

Ninguna persona puede catecer de domicilio, ni tener dos o
mas domicilios a la vez.

ARTICULO 18

El cambio de domicilio no testringe los derechos adquiridos
en materia de estado civil, .

8.  Bienes muebles e inmuebles,

ARTICULO 19
Los bienes, cualquiera que sea su naturaleza, se rigen por .

la ley de su situacién, La misma ley rige la constitucién conte~
nido 'y extensién de los derechos reales que son susceptibles.:

ARTICULO 20

Las calificaciones y clasificaciones relativas a bienes, asi .
como, las. materias concernientes a la capacidad para adquirirlos,
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gravarlos, enajenatlos, se rigen pot la ley del lugar de la ubica-
cién.,

ARTICULO 21

El cambio de situacién de los bienes muebles no afecta --
los derechos que se hayan adquirido con arreglo a la ley del lu-
gar donde existian al tiempo de su adquisicién. Sin embargo, ta-
les derechos sélo pueden ser opuestos a terceros después de cum
plit con los requisitos exigidos por la ley de la nueva situacién,

9. Forma extrinseca de los actos,
ARTICULO 22

Los actos juridicos, en todo lo relativo a su forma, se regi
t&n por las normas jurldicas del pals de su celebracién u otorga-
miento, Sin embargo, los celebrantes de los actos jurfdicos quedan
facultados para sujetarse a los requisitos de forma prescritos por
el pals donde hayan de ejecutarse. En este supuesto, podrén acu
dir ante los agentes diplomé&ticos o consulares: que el Estado de-
dicho pals tenga acteditados en el extranjero.

10, - Obligaciones.
ARTICULO 23

Las obligaciones convencionales se tigen por la ley indicada
por las partes, siempre que exista entre esa ley y la obligacién-
una vinculacién internacionalmente admisible,

ARTICULO 24

A falta de indicacién de las partes o en caso de ineficacia
de ‘aquélla;. las obligaciones:convencionales se rigen por.la = - -.°
ley con la cual estdn més directamente vinculadas en razén de -
sus caracteristicas objetivas y subjetivas. A este efecto, el tribu
nal que juzgue la causa tomard en consideracién: el lugar de ce-
lebracién del contrato, el de su negociaci6n, el de su cumplimien
t0; el domicilio y nacionalidad de las partes y todos aquellos --
otros elementos que le puedan permitir una mejor-evaluacién del
caso, g
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ARTICULO 25

La ley que resulte competente de conformidad-con lo dis--
puesto en los apartados anteriores, determina las normas impera
tivas aplicables y los limites a la autonomia de la voluntad de -
las paries,

ARTICULO 26

Sin perjuicio de las normas anteriores, los efectos juridicos
de actos y contratos realizados en el extranjero, que deban eje-
cutarse en el territorio de uno de los estados partes, se regitdn-
por las normas jutidicas del lugar de ejecucién..

11, 'Disposiciones finales.
ARTICULO 27

La presente convenClén egtard abierta a la mma de los Es
tados miembros de la Organizacién de los Estados Americanos,

ARTICULO 2B

La presente Convencién estd sujeta a ratificacién. Los ins-
trumentos de ratificacién se depositarén en la Secretarfa Gene--
ral de la Organizacién de los Estados -Ameticanos.

ARTICULO 29

La presente Convencitén quedard abierta a la adhesién de -
cualquier otro Estado. Los instrumentos de adhesion se deposita
rin en la Secretarfa General de la Organizacién de los Dstudos--
Americanos. v

ARTICULO 30

La presente Convencién entrard en vigot el trigésimo dia a
partir de la fecha en que haya sido depositado el segundo instru
mento de ratificacién. )

Para cada Estado que ratifique la Convencién o se adhiera-
a ella después de haber sido depositado el segundo instrumento -
de rauhcacxén, la Convenci6n entrard en vigor el trigésimo dia a

"
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partir de la fecha en que tal Estado haya depositado su instru--
- mento de ratificacién o adhesién.

ARTICULO 31

Los Estados Partes que tengan dos o mis unidades territo-
riales en las que rijan distintos sistemas jurfdicos relacionados -
con cuestiones tratadas en la presente Convencidn, podrdn decla-
rar, en el momento de la firma, ratificacién o adhesi6n, que la-
Convencién se aplicard a todas sus unidades territoriales o sola--
mente a una o més de ellas,

Tales declaraciones podidn ser modificadas mediante declas
raciones ulteriotes, que especificardn expresamente la o las uni-
dades territoriales a las que se aplicard la presente Convencién,
Dichas declaraciones ulteriores se transmititdn a la Sectetatfa <
General de la Organizacién de los Estados Americanos y sumrﬁn
efecto treinta dias después de recibidas,

ARTICULO 32

La presente Convencién regird mdehmdamente, pero cualquie
ra-de los estados partes podtd denunciasia, El instrumento de de™
nuncia serd depositado en la Secretarfa General de la Organiza--
cidn de los Estades Americanos, Transcurrido un afio, contado -a-
partir de la fecha de depésito del insttumento de denuncia, Ja -
Convencién cesard en sus efectos para el Estado denunciante; qug
dando subslsteme para los demds estados partes,

ARTICULO 33

El instrumento original de la presente Convencién cuyos tex
tos en espafiol, francés, inglés y portugués son igualmente autén
ticos, setd depositado en Ja Secretarfa General de la Otganizacién
de los Estados Americanos, Dicha Sectetarfa notificard a los es~
tados miembros de la Organjzacién de los Estados Americanos y-
a los estados que se hayan adherido a la Convencién, las firmas,
los depésitos. de instrumento de fatificacion, adhesién y denuncia,
as} como las reservas que hubiere,
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ANEXO 1lII  LISTA DE PAISES SIGNATARIOS DE LLA CONVENCION Y RESER
VAS HECHAS A LA MISMA, (*)

PAISES SIGNATARIOS DEPCSITOS DE RATIFICACION

1/ Argentina........ PPN veo.. 12 de diciembte de 1983
2/ Bolivia.......... PN venn
Brasilceverernnennenanae

Colombia. . vsveererevnesss ++..10 de septiembre de 1981,

3/ El Salvador.........ceeiuiinn .o

Honduras.......ooovunnn

4/ México ...viieiann Ceieaaaes .. 19 de abril de 1984  a/
Panamd .....ovivinennnnn eeens
Paraguay...cvuvsssianeseacesaaas 16 de agosto de 1985
Peni................‘.'........lSdemayodel?BO‘
Republica Dominicana. soseeovasss

5/ UIIBUAY. s sessrcasssssasaassss 10 de junio de 1981 b/

Venezuela, v oot viorvensarseseans A8 de diciembre de 1985,

Todos los Estados que figuram.: en esta lista firmaron la Conven
s

(*)  Los datos contenidos en esta lista son los vigentes al 18 de diciembre de
1985, .
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cién el 8 de mayo de 1979, con excepcibén de los indicados en -~
las notas.

La Convencién queda abierta a la firma de los Estados Miem
bros de la QOrganizacidn de los Estados Americanos y a la adhe--
sién de cualquier otto Estada.

1. Firmé el lo, de diciembre de 1983 en la Secretarfa Ge-
neral de la OEA,

2, Firmé el 2 de agosto de 1983 en la Sectetarla General
de la OEA,

3. Firmé el 11 de agosto de 1980 en la Secretarfa General
de la OEA,

4, México:

Firmé ad referendum el 3 de agosto de 1982 en la Secretaria
General de fa OEA con Ja siguiente fesetva:

México interpreta que el Articulo 2 crea una obligacién dni-
camente cuando ante el juez o autoridad se ha compiobado la -~
existencia del derecho extranjeto o sus términos son conocidos pa
ra ellos de alguna otra manera.

5. Urupuay:
{Declaracién hecha al firmar la Convencién)

Alcance que le otorgé al Orden Pdblico:

La Republica Oriental del Uruguay manifiesta que ratifica «
de modo expreso la llnea de pensamiento sostenida en Panamé -
~-CIDIP {-~  reafirmando su acendrado esplrity panameticanista--
y.su decisién clara y positiva de contribuis con sus ideas y su o= |
- voto, al efectivo:desenvolvimiento de la comunidad juridica.

Esta linea de pensamiento y conducta ha quedado patentiza-
da en.forma indubitable con ia ratificacién sin reservas-por parte
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del Uruguay de todas las Convenciones de Panamé aprobadas pot
Ley No. 14.534 del afio 1976.

En concordancia con lo que antecede, la Repuiblica Oriental-
del Uruguay da 'su voto-afirmativo a la férmula del orden. piblico, .
sin perjuicio de dejar expresa y claramente senalado, de conformi
dad con la posicién sustentada en Penamd, que, segin su interpre”
tacién acerca de la preludida excepcmn, ésta se refiere al orden-
piblico internacional, como un instituto jurfdico singular, no iden=
tificable necesariamente con el orden piblico interno de-cada Es-
tado,

Por consecuencia, a juicio de la Repéblica Oriental del Uru-
guay, la. {érmula aprobada comporta una autorizacién excepcional-
a los distintos Estados Partes para que en forma no discrecional
y fundada, declaren no eplicables los preceptos de la ley extranje
ra cuando éstos ofenden en forma concreta, grave y manifiesta, -
normas y principios esenciales de orden piblico internacional en -
los que cada Estado asiente su individualidad juridica.

a) México:

El instiumento de ratificacién se tec|b|6 en la Secretarla Ge
neral de la OEA el 9 de marzo de 1983, con una reserva, Se --
procedié al. trdmite de consulta el 19 de abril de 1983 de confor
midad con la Resolucién AG/RES,102 de 1973.  El plazo de 12 -
meses para la realizacién de consultas se cumpli6é el 18 de abril-
de 1964, sin objeciones.

El texto de la reserva es el mismo formulado al momento <
de la firma de la Convencién. ;

b) Uruguay:

(Declaracién hecha al ratificar la Convencién)
Con la declaracién formulada al firmarla.

‘(Reserva hecha al ratificar la Convencién) -

‘El Gobierno de la Repiblica Otiental del Uruguay hace re-<
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serva del Artleulo seis de la Convenci6n Interamericana sobre Nog
mas Generales de Derecho Internacional Privado por entender.

Primero.~ Que su admisibitidad significarla introducir una
nueva excepcién a la normal aplicacién del derecho extranjero -
regularmente competente segin la regla de conflicto,

Segundo.- Que la excepcién sélo podifa funcionar cuando =
se haya afectado la aplicacién de la ley propia,

Tercero.- Se introduce un elemento de subjetividad diffcile
- mente discernible, d4ndose seguramente entrada a presunciones -
de dudosa validez ante el texto claro de la norma de conflicto,

Cuarto.- Se irfa en muchas circunstancias contra la autono
mia de la voluntad de las partes y dado el carfcter claramente=
-objetivo de muchos puntos de conexién, como el domicilio, se es
tarfa eliminando los textos aprobados en la Conferencia acerca -
de tal punto de conexién como el Artfculo dos de la Convencién-
sobre ‘el domicilio de las personas fisicas.

Quinto.- - El Uruguay admitird el fraude a la ley en los ca-
sos en que se pueda perjudicar los intereses del pals y no fren--
te a relaciones meramente privadas,

Sexto.- En el caso del establecimiento. fraudulento del pun
to de conexifn no existitfa fraude a la ley sino fraude y en con-
secuencia no se habria establecido el punto de conexién,’
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