Capitulo |
Generalidades

SUMARIO: 1. Objeto y contenido. 1.1. Elementos caracterizadores. a) Conjunto
de principios y normas. b) Situacién privada internacional. ¢) Regulacion juri-
dica. 1.2. Concepciones sobre el Derecho Internacional Privado. a) Analisis del
concepto dado por la Escuela de La Habana. b) Otros conceptos doctrinales.
1.3. Denominacidn. a). Denominaciones dadas al Derecho Internacional Privado.
b) La razon de un nombre. 1.4. Naturaleza juridica del Derecho Internacional
Privado. 1.5. Contenido del Derecho Internacional Privado. 2. Fundamento y
fines del Derecho Internacional Privado. 2.1. Fundamento del Derecho Inter-
nacional Privado. a) La Comunidad Juridica Internacional b) Los distintos siste-
mas juridicos. c) La diversidad legislativa. d) Incidencia de factores politicos y
econémicos. 2.2. Fines del Derecho Internacional Privado. 3. Fuentes del
Derecho Internacional Privado. 3.1. La ley como fuente primera'y méas impor-
tante del Derecho Internacional Privado. 3.2. Los tratados como fuentes del
Derecho Internacional Privado. 3.3. La costumbre como fuente del Derecho
Internacional Privado. 3.4. La doctrinay la jurisprudencia como elementos auxi-
liares de las fuentes. 4. Relaciones del Derecho Internacional Privado con
otras ramas del Derecho. 4.1. Relaciones y diferencias del Derecho Interna-
cional Privado con el Derecho Internacional Publico. 4.2. Relaciones del Dere-
cho Internacional Privado con el Derecho Mercantil Internacional. 4.3. El
Derecho Internacional Privado y el Derecho Comparado. 4.4. Relaciones del
Derecho Internacional Privado con otras ramas del Derecho.

1. OBJETO Y CONTENIDO

1.1. Elementos caracterizadores

El profesor espafiol Adolfo Miaja de la Muela, quien desde su catedra de la
Universidad de Valencia constituyd uno de los mas importantes tratadistas de
Derecho Internacional Privado a mediados del siglo pasado, inicia su obra clasi-
ca sobre la materia con un parrafo de otro destacado iusprivativista, el francés
Armijon, parrafo que, aunque exagerado, nos brinda una idea de lo controvertida
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de la disciplina juridica cuyo estudio vamos a emprender; por lo que siguiendo
a ambos preferimos iniciar esta exposicién de igual manera.

Dice Armijon, refiriéndose al Derecho Internacional Privado: “Su objeto esta
mal determinado; su esfera, mal circunscrita: su lugar en la legislacion, mal
fijado, sus materias, mal clasificadas, su terminologia, mal definida y frecuente-
mente anfibioldgica, su mismo nombre, ambiguo y contradictorio, mal formado
y propio para dar una idea falsa de lo que se designa. Ademas muchas de sus
reglas son todavia incompletas, imperfectamente justificadas, dudosas y discu-
tidas, por lo menos en sus aplicaciones”.

Y es que, en pocas materias del Derecho se nota, como ha apuntado la doctri-
na, la vacilacion del pensamiento cientifico, como en el Derecho Internacional
Privado, tan agitado en todas direcciones por opuestos impulsos, desprovistos
de puntos de apoyo que le den estabilidad y reposo, siempre en perpetua discu-
sién y en continua duda, no revestido nunca de esa seguridad o certeza que la
ciencia demanda imperiosamente (J. Fernandez Prida).

Efectivamente, todo o casi todo se discute en Derecho Internacional Priva-
do: su nombre, su objeto, su naturaleza juridica, su contenido, su campo de
accion, la naturaleza de las normas que lo integran, su independencia como
disciplina o rama del Derecho; le rodea un continuo cuestionamiento doctrinal
que, unido a la carencia de una autonomia legislativa en el campo del Derecho
positivo, hacen del Derecho Internacional Privado una materia polémica en lo
que, paraddjicamente, la accion de la doctrina excede de la usual interpretacion
y sistematizacion que cumple en otras ramas juridicas, abriéndose asi un amplio
campo a la especulacién y a la creatividad doctrinal y cientifica.

Por ello, tal vez ninguna otra rama del Derecho se vale tanto de principios
técnicos, de razonamientos cientificos, al extremo que en la mayoria de los con-
ceptos dados sobre la propia disciplina en la doctrina se refieren a la existencia
de un conjunto de principios, y no solo, como en otras disciplinas, a un conjunto
de normas o reglas juridicas.

Sin pretender la peregrina idea de ofrecer un concepto que defina exactamente la
ciencia que estudiamos, y sin considerar siquiera que siempre es necesario ofrecer
un concepto de la institucion objeto de estudio, trataremos de tomar como punto de
partida una definicidn provisional para conocer los elementos caracterizadores del
Derecho Internacional Privado. Luego ofreceremos otras concepciones doctrinales,
lo que permitira al alumno extraer sus propias consideraciones.

Para nosotros, lldmese Derecho Internacional Privado “al conjunto de nor-
mas y principios de un ordenamiento juridico estatal que permite la regulacion
juridica de las situaciones privadas internacionales, o sea, de las relaciones juri-
dicas privadas de caracter internacional”.

1 Pierre Arminjon: Précit de Droit international privé, p. 13.
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La anterior definicion, si bien no agota las posibilidades del Derecho Inter-
nacional Privado, permite avanzar mas alla de la clasica concepcion del “con-
flicto de leyes”, a la cual nos llevaba la anterior dada por este mismo autor que
lo circunscribia a “la determinacién de la ley aplicable a relacionas juridicas
con elemento extranjero”.

Un concepto del Derecho Internacional Privado implica asumir una posi-
cion ante su objeto, fin y contenido. De los elementos que integran el concepto
anterior concluimos necesariamente a un enfoque determinado sobre la
disciplina.

Analicemos entonces brevemente estos elementos:

a) Conjunto de principios y normas.

Sefialamos que se trata de un conjunto de principios y normas, y no sola-
mente un conjunto de reglas o normas juridicas, ni de rama o parte del Dere-
cho. En primer término, como bien sefiala Bustamante al comentar su concepto
sobre el Derecho Internacional Privado (que estudiaremos mas adelante), por-
que los principios son la nota caracteristica de toda ciencia, y, en segundo
término, porque el Derecho Internacional Privado es pobre en su independen-
cia legislativa, por lo que —salvo en los caso de las codificaciones internacio-
nales y algunos que otros acabados sistemas conflictuales— no es usual ver
agrupadas o identificadas sus disposiciones, sino que se trata, la mas de las
veces, de normas dispersas en el contenido de la legislacion sustantiva de los
Estados cuya nota caracteristica es la presencia del elemento extranjero en la
regulacion juridica a la cual se aplican. Por esto, coincidiendo (o siguiendo)
en ello con Bustamante y Echemendia, preferimos denominarle conjunto de
principios. Sin embargo, teniendo en cuenta el importante avance de la codifi-
cacién del Derecho Internacional Privado en nuestros dias, que aumenta el
arsenal normativo de la disciplina tanto en el plano interno, cuyo ejemplo méas
acabado en América Latina podemos encontrarlo en México y Venezuela, como
en el plano internacional, cuyo ejemplo paradigmatico lo constituyen en Eu-
ropa determinadas convenciones que tienen su origen en el desarrollo de la
Union Europea, como las Convenciones de Bruselas y Lugano en materia de
Competencia Judicial Internacional o el Convenio de Roma de 1980, sobre
Ley aplicable a las obligaciones contractuales internacionales, y en América
de las Convenciones Interamericanas de Derecho Internacional Privado
(CIDIP), hemos incorporado, ademas de la presencia de los principios la inevi-
table funcion de las normas juridicas.

b) Situacion privada internacional.

Para un sector importante de la moderna doctrina espafiola (J.C. Fernandez
Rozas y S. Sanchez Lorenzo) se denomina situacion privada internacional o
de trafico externo, a la relacion juridica, de caracter privado que incluye un
elemento extranjero.
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Es asi que debemos analizar los elementos que, a su vez, integran este con-
cepto, y tendremos:

Relacién juridica.

Segun el Cadigo Civil, relacion juridica es toda relacion entre personas a la
cual la ley le atribuye efectos. No basta pues, que se trate de una simple relacién
de la vida, es necesario que dicha relacién produzca efectos juridicos, atribui-
dos por imperio de la ley, para que tenga el caracter relacion juridica.

Ahora bien, el Cédigo Civil clasifica las relaciones juridicas de acuerdo con su
contenido, en relacion de bienes, de obligaciones y de sucesiones. Es necesario
aclarar que dicha clasificacion comprende solo a las relaciones juridicas civiles, y
no estan incluidos, por tanto, otros tipos de relaciones juridicas como las de fami-
lia, laboral, mercantiles, procesales, penales, etc. Todas ellas de interés para el
Derecho Internacional Privado, dado que este se ocupa no solo de las relaciones
juridico-civiles propiamente dichas, sino de cualquier relacion juridica siempre
que en ella esté presente un elemento extranjero o extranacional que caracteriza la
relacion juridica objeto del Derecho Internacional Privado.

Alrededor de este tema se han debatido distintas posiciones doctrinales: para
unos (entre ellos el espafiol Miaja de la Muelay el aleman Martin Wolf) no debe
hablarse de relacion juridica, sino de relacion factica, de hecho, pues ain no
esta determinada la legislacion que habra de regularla. Para otros, (como
Echemendia) la relacion social o de la vida tiene que ser previamente calificada
de acuerdo con un ordenamiento juridico determinado y pasa a ser, por tanto,
una relacion juridica, y luego, a partir de la presencia del elemento extranjero
que la convierte en relacion juridica “internacional” y hace confluir en ella la
posibilidad de aplicacién de leyes de distintos paises, surge la necesidad de
determinar la ley aplicable, y esto implica que al resultar valida para ella una ley
diferente a la del sistema del foro, puedan resultar también diferentes los efec-
tos juridicos que a dicha relacién juridica le confiere la ley.

El Derecho Internacional Privado actta pues sobre relaciones juridicas de cual-
quier naturaleza y su actuacion puede ocasionar, claro esta, que los efectos legales
que finalmente resulten conferidos a una determinada relacion juridica sean distin-
tos a los que originalmente, al momento de la calificacion, se le atribuyeron.

Elemento extranjero.

La presencia del elemento extranacional en una relacion juridica es el presu-
puesto indispensable para la aplicacion del Derecho Internacional Privado. Al igual
que una relacion simple de la vida no constituye una relacion juridica, pues estas son
solo aquellas a las que la ley le atribuye efectos, las relaciones juridicas por si mis-
mas no son suficientes para el interés del Derecho Internacional Privado, sino que es
necesario que, ademas, se trate de una relacién juridica en la cual, al menos, uno de
sus elementos —sujetos, objeto o lugar— resulten extranjero, y, por ende, esté co-
nectada con més de una legislacion. Es asi, precisamente, el elemento extranacional

Capitulol.pmd 4 14/6/2007, 17:15



el que confiere a la relacién juridica su caracter de “internacional”, y la lleva al
ambito de aplicacion del Derecho Internacional Privado.

Este elemento extranacional puede ser: él o los sujetos de la relacion juridi-
ca; el lugar de su celebracion —realizacion del acto o acontecimiento natural
del cual surgen los efectos objetos de la relacion— el lugar de situacion de los
bienes; en fin, cualquier elemento que resulte “extranjero” para la autoridad que
conoce de la relacién juridica o donde se trata de hacer valer sus efectos.

Caracter privado.

Al elemento extranjero que caracteriza la relacion juridica como interna-
cional, hay que afadir el caracter privado de esa relacion. Al destacar el caréc-
ter privado de las relaciones juridicas sobre las cuales tiene vocacion el Derecho
Internacional Privado hay que advertir que no se pretende decir que no existan
problemas de conflictos de leyes en relaciones juridicas de caracter publico,
sino que de lo que se trata es de cefiir el objeto del Derecho Internacional
Privado a la regulacion juridica de las relaciones privadas internacionales,
entendiendo por estas las que se desarrollan entre sujetos individualmente
considerados (personas fisicas y personas juridicas) incluyendo a personas de
caracter publico (como el Estado incluso) cuando actian como sujetos de
Derecho con caracter privado.

¢) Regulacion juridica.

Sentado ya que el Derecho Internacional Privado es un conjunto de principios
y normas de un ordenamiento juridico estatal que se aplican a las situaciones
privadas internacionales, o sea, a las relaciones juridicas privadas de caracter in-
ternacional, es preciso avanzar en la descomposicion y analisis de los demas ele-
mentos que integran ese concepto, razén por la cual debemos detenernos en el
concepto para concluir, categéricamente, que se trata de un conjunto de normas y
principios que permiten la regulacion juridica de estas relaciones.

El alcance de esta precision radica en que, mayoritariamente, en la doctrina
especializada, especialmente la norteamericana, y, por su influencia también en
Latinoamérica, se centra el objeto del Derecho Internacional Privado en la
determinacion de la ley aplicable a la relacion juridica con elemento extranjero,
con lo que se circunscribe su &mbito normativo a la llamada “norma de conflicto”,
0 sea, a la solucion juridica indirecta de la relacién a la cual se aplica; mientras
que centrando su objeto en la regulacion juridica de la situacion privada interna-
cional no nos estaremos limitando solamente a la solucion del conflicto de le-
yes, sino que se estard a la solucion legal de la relacion juridica, bien sea mediante
el método indirecto, o sea, a través de la norma de conflicto, o bien sea mediante
normas directas, materiales o sustantivas que resolveran el fondo de la relacion
juridica a la cual se aplican.

Se adelanta asi (y por ello insistimos en que al ofrecer un concepto se adopta
una determinada posicion cientifica, conceptual ante la asignatura) el objeto y
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el fin Gltimo que persigue el Derecho Internacional Privado, o sea: la situacion
privada internacional, o relacion juridica con elemento extranacional, y la regu-
lacion juridica de esa relacion, respectivamente.

1.2. Concepciones sobre el Derecho Internacional Privado

a) Analisis del concepto dado por la Escuela de La Habana.

Antonio Sanchez de Bustamante y Sirvén define el Derecho Internacional
Privado como “el conjunto de principios que determinan los limites en el espa-
cio de la competencia legislativa de los Estados, cuando ha de aplicarse a rela-
ciones juridicas que pueden estar sometidas a mas de una legislacion”.?

Sefiala el autor que esta definicion abarca el aspecto tedrico y el meramente
positivo, por lo que la inicia refiriéndose a un conjunto de principios, segun dice
(criterio que compartimos) por ser la nota caracteristica de toda ciencia, “sin
perjuicio de que los ponga en accidn (a los principios) determinando la compe-
tencia del Estado y originando con ello las reglas de Derecho”.

Bustamante centra su concepto en los limites del espacio de la competencia
legislativa de los Estados, intentando sefialar (como él mismo dice) “al poder
generador del Derecho, la esfera en que debe moverse cuando dicta sus precep-
tos, y a las leyes ya promulgadas el limite de su eficacia obligatoria”.

Otro profesor cubano, José Miguel Echemendia Garcia, continuador de la
doctrina de Bustamante, considera que, precisamente, es este aspecto de la com-
petencia legislativa lo que mas resulta de interés en la definicién dada por
Bustamante.

Y es que Bustamante, al comentar su concepto, explica que: “La competen-
cia legislativa tiene, en cuanto a las leyes vigentes y a la potestad de dictarlas,
dos clases de limites. En efecto, el Derecho se manifiesta y produce en orden
sucesivo dentro de cada region, y como simultaneo en la humanidad, dividida
en multiples Estados que son fundamentales iguales para el ejercicio de la fun-
cion generadora de las leyes. Nace en el tiempo y vive en el espacio. Por eso hay
dos ciencias, Ilamada una Derecho Internacional Privado, que sefiala los limites
de la competencia legislativa en el espacio, y la otra, Derecho Transitorio y
recientemente Derecho Intertemporal, que los sefiala en el tiempo. Eso no impi-
de que puedan haber reglas sobre los conflictos en el tiempo, y viceversa”.

En resumen, la esencia del concepto del Derecho Internacional Privado dado
por Bustamante radica en: conjunto de principios, relacion juridica sometida a
mas de una legislacion (en virtud de la presencia del elemento extranjero) y la
accion u objetivo de poner limite en el espacio a la competencia legislativa de
los Estados.

2Sanchez de Bustamante y J.A. Sirvén: Manual de Derecho Internacional Privado, p. 10.
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Por su parte, el profesor José Miguel Echemendia, ofrece un concepto que,
aungue parecido en varios de sus elementos al de Bustamante, difiere en la accion
u objetivo. Dice Echemendia al referirse a su criterio: “Concebimos al Derecho
Internacional Privado como el conjunto de principios que directa o indirectamen-
te determinan los limites en el espacio de los cuerpos legales que integran los
distintos sistemas juridicos, cuando estos Gltimos concurren simultaneamente so-
bre relaciones juridicas en las que uno o varios de sus elementos tienen el caracter
de extranjeros y por ende, estan conectados con legislaciones distintas”.

Al igual que para Bustamante, el Derecho Internacional Privado en la defi-
nicion de Echemendia es un conjunto de principios. Coinciden también en
que la accidn recae sobre la relacion juridica conectada con mas de una legis-
lacidn; aunque en este aspecto el concepto del profesor Echemendia es mas
acabado y preciso al sefialar que es esa accién puede ser directa e indirecta (en
atencion a las clases de normas de Derecho Internacional Privado, lo que ve-
remos mas adelante) y al sefialar también, expresamente, la presencia del ele-
mento extranjero que es lo que conecta precisamente a la relacion juridica con
legislaciones distintas.

No obstante, no son estas precisiones la nota mas significativa del concepto
del profesor Echemendia sobre Derecho Internacional Privado. Al igual que él
sefalara, al referirse al concepto dado por Bustamante, podemos afirmar que la
nota mas significativa estd dada en la accion de indicar que el Derecho Interna-
cional Privado determina los limites en el espacio de los cuerpos legales que
integran los distintos sistemas juridicos.

Recordemos que para Bustamante se trata de “limite en el espacio a la
competencia legislativa de los Estados™; en realidad nos parece mas correcto
referirse a limites a la aplicacion de la ley y no a la competencia legislativa del
Estado, puesto que cuando el Derecho Internacional Privado actla, la compe-
tencia legislativa ya ha actuado, o sea, la ley ya fue dictada, y de lo que se trata
es (como bien sefiala Echemendia) de decidir hasta donde (en el espacio) puede
aplicarse esa ley.

A pesar de nuestra complacencia y aceptacion al concepto del Derecho Inter-
nacional Privado dado por Echemendia, hemos ofrecido otro concepto. No se
trata de asumir una posicion “chovinista” al extremo de considerar que cada
autor debe tener su propio concepto. Es que tanto en el concepto de Bustamante,
como en el mejorado de Echemendia, el Derecho Internacional Privado al poner
limites en el espacio a la eficacia legislativa del Estado o a los cuerpos de leyes,
segun el concepto de uno u otro, no hace méas que dar paso a la regulacién
juridica de la situacion privada internacional (relacion juridica privada con ele-
mento extranjero), por lo que guiado por un sentido practico, propio de nuestros

% J.M.Echemendia Garcia: Derecho Internacional Privado, p. 69.
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tiempos, sin que ello entrafie abandonar posicion de analisis cientifico, conclui-
mos que la accion u objeto del Derecho Internacional Privado, que debe reflejar
el concepto al que se arriba, es permitir la regulacién juridica de situaciones
privadas internacionales, o sea, de las la relaciones juridicas privadas de carac-
ter internacional.

b) Otros conceptos doctrinales.

Sin haber pretendido dar un concepto, los destacados autores espafioles
Fernandez Rozas y Sanchez Lorenzo, llaman la atencién de que “el Derecho
Internacional Privado se configura como un Derecho preferentemente estatal,
que se ubica entre los saberes vinculados al Derecho Privado, y cuyo objeto
viene determinado por las relaciones o situaciones privadas que presentan un
elemento de internacionalidad”.*

Por su parte otro destacado profesor espafiol, José Maria Espinar Vicente,
ofrece la siguiente definicion preliminar: “El Derecho Internacional Privado se
configura como el conjunto de normas y principios que cada ordenamiento par-
ticular establece para dotar de una regulacién especial a los supuestos de trafico
externo. La construccion de este sistema exige el recurso a una metodologia
propia. Su positivacion y aplicacion es particularmente dependiente de la reali-
dad social y juridica del momento que se considere”.

Un profesor latinoamericano, el panamefio Gilberto Boutin, ensaya otra de-
finicion del Derecho Internacional Privado, que califica como “producto de la
cultura y galvanizacion de la doctrina occidental francesa”, guiado por un obje-
tivo o finalidad, y destacando el objetivo de las relaciones de trafico externo,
cuando establece que “el Derecho Internacional Privado tiene por finalidad
localizar la ley aplicable a una relacion de Derecho privado con efectos extrate-
rritoriales, asi como la coordinacion de leyes de diferentes Estados para regular
relaciones de caracter extraterritorial, que no solamente abarque a los indivi-
duos sino que también se extiende a una relacion entre personas extranjeras y el
Estado, producto de la necesidad del comercio internacional”.?

A fin de ofrecer varios conceptos que, desde distintos puntos de vista, pue-
dan brindar al estudiante una vision del concepto del Derecho Internacional
Privado desde la dptica de la doctrina especializada, utilizaremos la técnica del
profesor De Orué, quien clasifica los conceptos dados en la doctrina sobre el
Derecho Internacional Privado, atendiendo al método seguido, en distintos gru-
pos, y asi tenemos: autores que asignan al Derecho Internacional Privado la
solucion del conflicto de leyes; tratadistas que se fijan relevantemente en la
controversia entre los derechos privados de individuos pertenecientes a distintos

4J.C. Fernandez Rozas y S. Sanchez Lorenzo: Derecho Internacional Privado, p. 25.
5 Gilberto Boutin I.: Derecho Internacional Privado, p. 13.
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paises; o la utilizacidn de un criterio enumerativo de su contenido, y el recono-
cimiento de la eficacia extraterritorial del Derecho interior de los Estados.

Siguiendo en ello a la doctrina, transcribiremos algunos de estos conceptos
con el fin de llamar la atencion sobre si incluyen y expresan una posicion ante la
naturaleza, el objeto, contenido y fin del Derecho Internacional Privado, y, por
ende su justificacion conceptual. Por otra parte, permite, mediante el método
comparativo, que puedan obtenerse conclusiones propias sobre la vigencia o0 no
de los mismos.

Conceptos a partir de la solucidon del conflicto de leyes.

“Conjunto de reglas aplicables a la solucién de los conflictos que pueden
surgir entre dos soberanias, con ocasion de sus respectivas leyes privadas o de
los intereses privados de sus nacionales”. (Weiss).

“Exposicidon de los principios racionales que resuelvan los conflictos de le-
yes privadas” (Despagnet).

“Conjunto de reglas de cada legislacion que en el caso de que las legislacio-
nes, jurisdicciones, autoridades, por las que se rigen normalmente ciertas colec-
tividades humanas denominadas “sistemas juridicos” parecen ser
simultadneamente aplicables o competentes, designan entre ellas la que solucio-
na la dificultad o cuya decision debe seguirse”. (Arminjon).

“Modernisima rama del Derecho que tiene por objeto, independientemente
del estudio preliminar de la nacionalidad y de la condicion civil de los extranje-
ros en un pais determinado, de resolver, en este pais, los conflictos de legisla-
ciony los conflictos de jurisdiccion, en el espacio y en el tiempo, entre Estados
independientes, solo en materia de Derecho Privado, y a condicion de que las
disposiciones legales entre las que el conflicto se produce no aparezcan como
disposiciones legales de paises civilizados”. (Bartin).

“Conjunto de reglas juridicas que determinan la aplicacion en el espacio de
las leyes civiles en vigor en los diversos territorios”. (Makarov).

“Es aquella rama del Derecho que determina la competencia legislativa y
jurisdiccional de los distintos Estados y sefiala la ley aplicable a las relaciones
juridicas que no dependen por entero de una sola legislacion”. (Yanguas).

Conceptos a partir de la controversia entre los derechos privados de individuos
pertenecientes a distintos paises.

“Rama del Derecho que tiene por objeto las relaciones de Derecho Privado
que contienen un elemento extranjero”. (Valery).

“Principios juridicos que fijan los derechos privados del individuo en las
relaciones internacionales, o lo que es igual, los derechos privados del extran-
jero”. (Kazansky).

“Rama del Derecho que tiene por objeto regular las relaciones juridicas que
hacen nacer el comercio internacional para los simples particulares de los dife-
rentes Estados”. (Foignet).
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“Ciencia que trata de la eleccién que debe hacerse entre las diversas leyes y
las diferentes jurisdicciones para resolver cuestiones juridicas de orden priva-
do”. (Gostoso).

“Es un conjunto de reglas que tienen su origen en el hecho de que cierto
estado juridico de cosas tiene caracter extranjero, o bien se refiere a extranje-
ros”. (Cybychowski).

“Conjunto de métodos que permiten, ante un problema que presenta un elemento
internacional, determinar si el Derecho positivo interno se aplica, y en la negativa,
de escoger, interpretar y a aplicar el Derecho que larige”. (Lepaulle).

Conceptos a partir de la utilizacion de un criterio enumerativo.

“Es el Derecho que, después de haber determinado la nacionalidad de las
personas, regula las relaciones de los Estados en lo que concierne a la condicion
juridica de sus respectivos sujetos, la eficacia de las sentencias dadas por los
tribunales y actos recibidos por sus oficiales y, sobre todo, el conflicto de sus
leyes”. (Lainé).

“Rama del Derecho Publico que tiene por objeto fijar la nacionalidad de los
individuos, determinar los derechos de que gozan los extranjeros y resolver los
conflictos de leyes relativas al nacimiento y respeto de los derechos”. (Pillet y
Niboyet).

“Es la rama, perteneciente actualmente en principio al Derecho Publico nacio-
nal y excepcionalmente al Derecho de gentes, que se preocupa del reparto interna-
cional de los individuos, para determinar enseguida los derechos de que gozan y
encontrar como podran ejercerlos bajo el imperio de las leyes competentes con el
concurso de las autoridades o jurisdicciones cualificadas”. (Niboyet).

“Rama del Derecho que en la realidad contemporanea redne las disposicio-
nes de Derecho Publico y Privado internas respecto a la nacionalidad, con-
dicion de los extranjeros y conflicto de leyes y jurisdicciones; disposiciones
de que a veces tienen su origen en una obligacion de Derecho Internacional
Publico y en las que interviene como elemento la preocupacién de una co-
operacidn internacional, llegando hasta la aplicacion de leyes extranjeras”.
(Lerebours-Pigeonniére).

Conceptos a partir de la eficacia extraterritorial del Derecho interior de los
Estados.

“Conjunto de principios que determinan la ley aplicable, ora a las relaciones
juridicas entre personas pertenecientes a Estados o territorios diversos, ora a los
actos realizados en paises extranjeros, ora en fin, a todos los casos que se trata
de aplicar la ley de un Estado en territorio de otro”. (Asser).

“Derecho por el que se reconoce y regula la eficacia del Derecho interior de
cada Estado en la comunidad o sociedad de estos”. (Trias).

Por otra parte, como exponente de la doctrina juridica sobre Derecho Inter-
nacional Privado de los que fueron los paises socialistas del este de Europa,
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podemos citar el concepto del hingaro Szassy, que pudiera incluirse en la
clasificacion de Orué dentro de los que utilizan el criterio enumerativo. Dijo
Szassy al respecto: “El Derecho Internacional Privado es la suma total de las
normas juridicas directas (normas de derecho sustantivo), parcialmente por
disposiciones juridicas indirectas (normas de conflicto), las relaciones juridi-
cas de familia, civiles y laborales de caracter internacional, las cuales estan
relacionadas con varios sistemas juridicos y consiguientemente contiene ele-
mentos extranjeros”.

1.3. Denominacioén

La denominacion dada en la doctrina a la disciplina que estudiamos: Dere-
cho Internacional Privado, ha sido, junto a su contenido, uno de los aspectos
mas polémicos, lo que se justifica, pues, en puridad: el Derecho Internacional
Privado ni es “internacional”, ni “privado”. No por gusto Arminjon en el parra-
fo que transcribimos al inicio sefialara: “... su mismo nombre, ambiguo y contra-
dictorio, mal formado y propio para dar una idea falsa de lo que designa...”

Efectivamente, para lego en la materia, el adjetivo internacional debe significar
que se trate de relaciones juridico interestatales o de normas emanadas de convenios
y convenciones internacionales, lo que, por el contrario, no siempre es asi en Dere-
cho Internacional Privado, sin perjuicio de que, en ocasiones, puede darse.

Ya desde finales del siglo pasado, Kahn sefialé al respecto que “un conjun-
to de reglas que solo una minima parte posee una fuente internacional, y en las
cuales son perceptibles caracteres propios del Derecho Publico, es defectuo-
samente denominado con la rubrica con que esa rama del Derecho es generalmen-
te conocida”.

a) Denominaciones dadas al Derecho Internacional Privado.

Fue el norteamericano Joseph Story quien por primera vez utilizé el nombre con
el cual se conoce actualmente la disciplina que estudiamos: Private Internacional
Law, en su libro Commentaries in the conflict of Laws cuya primera edicion data
de 1834.

Algunos autores sefialan al aleman Schaeffner como el primero que utiliz6 el
término, en su libro Entnickeling des internationalen privatechts, publicado en
Francfort en 1941. El propio Echemendia sefiala posible esta alternativa cuando
se refiere a que la doctrina cita a uno u otro (Schaeffner o Story) como los
pioneros en la denominacion actual de nuestra ciencia.

Sin embargo, como bien anota el profesor espafiol Joaquin Fernandez Prida
al margen de un comentario de Asser sobre la época moderna del conflicto de

®Itsvan Szassy: El Derecho Internacional Privado en las democracias populares europeas,
Traduccion del MINJUS, p. 7.
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leyes: “La primera edicién de Story es de 1834, el libro de Rocco aparecio en
1837, el de Birge en 1838, el de Shaeffner en 1841, el de Massé en 1844 y el
Sistema de Savigny en 1849”.

Por ello, coincidimos con el sector mayoritario en la doctrina que atribuye a
Story la paternidad del nombre de nuestra disciplina; por cierto, tan criticado.

Pues bien, desde que Story utilizé la denominacién con que aun se conoce
nuestra ciencia, no han sido pocos los que han tratado de atribuirle otro nombre,
en la mayoria de las ocasiones buscando un término mas acorde con el contenido
y objeto de la ciencia que se denomina.

Los anglosajones prefieren el término Conflicts of Laws para cefiir asi su con-
tenido a la teoria del conflicto de leyes. Unico campo en el cual, segtn ellos, se
mueve el Derecho Internacional Privado. Nombre que resulta insuficiente ya que;
aungue el llamado conflicto de leyes constituye, sin lugar a dudas, el tema central
del Derecho Internacional Privado, este abarca otros campos, como el relativo a la
nacionalidad (o ciudadania) y a la condicion juridica del extranjero, materias que
no estarian incluidas en la citada denominacion. Ademas de que habia que inter-
pretar si en el llamado conflicto de leyes debemos incluir también los conflictos
de jurisdicciones o asuntos de “competencia judicial internacional”.

Por su parte el francés Arminjon lo denomina “Derecho intersistematico”,
basandose fundamentalmente en que el Derecho Internacional Privado es un
coordinador entre los distintos sistemas juridicos”.

El uruguayo Quintin Alfonsin lo titula “Derecho privado internacional”, ya que
para €l lo caracteristico en nuestra disciplina es regular relaciones extranacionales
y asi su nombre indica que sus normas son de Derecho Privado.

Como se sabe, todo el Derecho propiamente dicho tiene un marcado caracter
publico, por la fuente de la que proviene (la ley o los tratados); sin embargo, en
materia de relaciones juridicas de trafico externo hay que admitir la vigencia de
la fuentes privadas. Pero de lo que se trata ahora, al discutir sobre el nombre de
esta disciplina, es si sus normas y principios se aplican a relaciones de caracter
publico o de caracter privado, de ahi que el profesor uruguayo quisiera destacar
este particular, por lo que, a pesar de las discrepancias que el nombre levantara
es valido su razonamiento.

Para Laurent, el nombre debe ser “Derecho Civil Internacional”, cifiendo su
contenido solo al campo del Derecho Civil. Otros le llamaron lus gentium en seme-
janza a aquel Derecho romano que era nacional por su origen y territorial por su
extension. Nombre que, como bien sefiala Bustamante, es la antitesis del actual
Derecho Internacional Privado, que procura evitar que las leyes de cada Estado
tengan su limite en el espacio medido Unicamente por las fronteras territoriales y
que permita aplicar por las autoridades de un pais las leyes promulgadas en otro.

“Estatutos”, como las leyes particulares de las ciudades lombardas donde
tuvo su origen el Derecho Internacional Privado; “Comitas”, término de los
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viejos estatutos holandeses; Derecho Extraterritorial; Derecho de los Extranje-
ros, son otros de los tantos nombres con que la doctrina ha tratado de sustituir el
término acufiado por Story.

b) La razén de un nombre.

Puede admitirse que la denominacion es defectuosa, que no ofrece la idea
exacta de su objeto, naturaleza y contenido. Sin embargo, por deficiente que sea
un término, una vez que ha adquirido carta de ciudadania, cualquier neologismo
que pretenda sustituirlo, puede ocasionar confusion. Por ello, sin llegar al extremo
del profesor Bustamante, que considera que el nombre Derecho Internacional
Privado “marca con precision envidiable la naturaleza de esta ciencia”, me in-
clino a defender esta denominacion por ser justificable y, ademas por estar con-
sagrada por el uso, por los tratados y convenios internacionales, y por el sector
mayoritario en la doctrina.

En oposicion a los que le critican sefialando que no solo no es “internacional”,
ni “privado”, sino que ni siquiera es Derecho, porque generalmente no tiene una
independencia legislativa, decimos como Yanguas; es Derecho por ser una dis-
ciplina que contiene normas obligatorias: es internacional porque regula rela-
ciones que exceden de la esfera de accién de un Estado, y plantea cuestiones de
competencia legislativa y jurisdiccional de esta indole, y es privado porque las
relaciones a él sometidas afectan a personas individuales o juridicas, o al Estado
en cuanto persona Civil”.

Es asi que la razén de un nombre, tan discutido y contradictorio para dar una
idea de aquello a lo que se refiere, esta dada por la aceptacién mayoritaria de la
aceptacion de los términos internacional y privado en sentido estricto. Efectiva-
mente, la justificacion de los términos internacional y privado al nombre de
nuestra disciplina, en el primero (internacional) porque la presencia del elemen-
to extranjero o extranacional en la relacién juridica que constituye su objeto,
hace que esta entre en contacto con sistemas juridicos diferentes, o sea, que
surja la posibilidad de aplicacion de leyes de diferentes paises, que confluyen
sobre una misma relacion juridica hasta que la accion del Derecho Internacional
Privado decida cudl de ellas ha de ser la de mayor vocacién para regir el supues-
to de que se trata. En el caso del término “privado”, porque el Derecho Interna-
cional Privado se refiere a intereses individuales, a la persona individual o
juridica, inclusive al Estado, pero en este Gltimo caso como persona civil, como
sujeto de Derecho, o sea, no en relacion o en ejercicio de su soberania.

1.4. Naturaleza juridica del Derecho Internacional Privado

La naturaleza juridica de una institucién cualquiera responde a la pregunta:
$qué?, y su funcidn estd encaminada, exclusivamente, con caracter didactico, a
contribuir a la mejor comprension de la institucion objeto de estudio.
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Desde este punto de vista, el analisis de la naturaleza juridica del Derecho
Internacional Privado nos llevaria a la respuesta de la interrogante ¢qué es el
Derecho Internacional Privado, Derecho interno o Derecho internacional?

En la practica los problemas de Derecho Internacional Privado no se resuelven
a partir de la naturaleza juridica, y raramente en el ejercicio de cualquiera de las
manifestaciones de la aplicacién de cualquier rama del Derecho, encontraremos
la solucidn de un problema en la determinacion de la naturaleza juridica, que solo
tiene un funcion ilustrativa, de ahi que un importante sector de la doctrina
iusprivativista moderna no se detenga siquiera a analizar este t6pico.

No obstante, a partir solamente de su posible valor didactico, analizaremos
brevemente algunas de las mas importantes entre las diversas posiciones que
acerca de la naturaleza juridica del Derecho Internacional Privado se han ofrecido
en la doctrina.

Durante afios, el nacionalismo y el internacionalismo, han constituido las
dos posiciones contrapuestas que la doctrina especializada ha debatido acerca
del Derecho Internacional Privado. Ademas, como siempre suele suceder ante
la existencia de dos posiciones contrapuestas, han surgido otras eclécticas o
intermedias que consideran que su naturaleza juridica es mixta, pues se nutre de
ambas fuentes: la interna y la internacional.

En este tema, la doctrina ha experimentado una gran evolucion: primera-
mente, en el siglo xix, solo los juristas angloamericanos, y algunos pocos mas
de otros paises, sostenian el caracter nacional del Derecho Internacional Privado.
O sea, la posicién imperante en la doctrina era la del caracter internacional del
Derecho Internacional Privado. Posteriormente, la opinion prevaleciente ha sido
la de considerarlo como parte del Derecho interno de cada pais.

Los partidarios del internacionalismo (Pillet, Zitelman, Bustamante, Donate);
aungue no coinciden en todos los puntos, consideran como internacional el ob-
jeto del Derecho Internacional Privado, a partir de un conflicto de soberanias
esencialmente. Recordemos el objeto y concepto dados por Bustamante: “limites
en el espacio a la competencia legislativa de los Estados”.

Para Echemendia, las posiciones internacionalistas estan subdivididas en dos
grandes grupos doctrinales: los que consideran el Derecho Internacional Priva-
do como rama del Derecho Internacional en general (entre los que se encuentran
Pillet, Romero del Prado y André Weiss, entre otros), y los que consideran que
el Derecho Internacional Privado es una rama del Derecho Internacional Publico,
como Laurent.

Por otra parte, las posiciones nacionalistas tienen su origen en la doctrina
angloamericana a partir de J. Story; posteriormente seguida, aunque con otros funda-
mentos, por juristas italianos, entre los que se citan a Perassi, Ago, Bartin y otros.

La doctrina internacional de la segunda mitad del siglo xx adopt6 una posi-
cion intermedia y considera al Derecho Internacional Privado como parte del
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sistema juridico interno de cada Estado (hasta ahi nacionalismo), pero estrecha-
mente vinculado y hasta, en ocasiones, delimitado por el Derecho Internacional
Publico. A estas conclusiones arriba un sector importante de la doctrina (entre
otros, el profesor espafiol A. Miaja de la Muela)” haciendo énfasis de que en
conclusidn, ni el internacionalismo cléasico ni la tendencia nacionalista resultan
plenamente satisfactorias y que la Gnica solucion posible es un internacionalismo
de caracter realista que no cierre los 0jos ante el hecho de que el Derecho Inter-
nacional Privado funciona casi exclusivamente como una rama del Derecho
interno de cada Estado.

Este mismo sector de la doctrina considera que hay que tener en cuenta que
la libertad de que gozan los Estados al elaborar su propio Derecho Internacional
Privado es casi omnimoda; pero que esta libertad no puede considerarse como
producto de una soberania carente de toda clase de limitaciones, resultando el
orden juridico internacional el que otorga y limita la competencia del Estado, de
donde se deduce que puede hacerlo con imposicion de ciertos limites, que existen
tanto respecto a las normas sobre conflicto de leyes de procedencia estatal, como
a las que regulan nacionalidad y condicion del extranjero.

En resumen, este sector de la doctrina considera el tema sobre la naturaleza
juridica del Derecho Internacional Privado sefialando que las perspectivas mar-
chan hacia otra apertura hacia el internacionalismo.

No obstante estas perspectivas, es oportuno apuntar, el hecho fundamental
de que, para un sector mayoritario en la doctrina, el Derecho Internacional Pri-
vado se presenta como una rama del ordenamiento juridico interno de cada Es-
tado, a la que se agregan unas reglas y principios de origen internacional. Esta
es la esencia fundamental de la doctrina francesa, (como comenta profesor pa-
namefio G. Boutin 1.), sobre el caracter publicista o el caracter nacional del De-
recho Internacional Privado, y se afirma concluyendo que es mas bien un Derecho
nacional, puesto que la mayoria de sus normas son promulgadas por voluntad
del Estado, por el legislador interno de cada pais, y, por consiguiente, se trata de
un sistema u ordenamiento interno o nacional, pero que, al mismo tiempo, es
internacional en funcion de su objeto a partir de la relacién de Derecho privado
gue se proyecta en el plano extraterritorial o internacional.

Las caracteristicas de una supuesta naturaleza propia y especial del Derecho
Internacional Privado las apuntaba el profesor Echemendia, cuando sefialaba
que el Derecho Internacional Privado nace como producto del desarrollo del
orden internacional, se mueve dentro de las relaciones juridicas individuales,
creadas en el mismo y se nutre de fuentes internas o internacionales, que se
incorporan a su propio sistema juridico interno, por lo que vive en el ordena-
miento juridico interno del Estado.

" Adolfo Miaja de la Muela: Derecho Internacional Privado, pp. 25y ss.
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Es ilustrativa la afirmacién del destacado iusprivativista brasilefio H. Valladao,
que coincide con lo sefialado al principio sobre lo expuesto acerca de la relativa
importancia de las discusiones sobre la naturaleza juridica, cuando afirma que
no tendria significado indagar si el Derecho Internacional Privado es interna-
cional o interno, como tampoco tendria sentido una idéntica pregunta sobre el
Derecho material (estatal) o el Derecho Privado, todos ellos pueden tener normas
internacionales e internas y en el caso del conflicto de leyes prevalecerian las
normas publicas sobre las de origen privado.

1.5. Contenido del Derecho Internacional Privado

El contenido del Derecho Internacional Privado, o sea, la determinacion de
las materias que comprende, ha sido, junto a su concepto, objeto y naturaleza
juridica, uno de los aspectos mas debatidos en la doctrina iusprivativista.

Para los anglosajones, especialmente la doctrina angloamericana, el conteni-
do de Derecho Internacional Privado esta dado solamente por las reglas para la
solucion del Conflict of Law. Por lo tanto, el campo de accién del Derecho
Internacional Privado se circunscribe solo a los temas de Derecho aplicable,
mal llamado conflicto de leyes.

Para la doctrina francesa, el Derecho Internacional Privado tiene como con-
tenido las cuestiones sobre nacionalidad, la condicién juridica del extranjero y,
por supuesto, el conflicto de leyes. Asi los principales iusprivativistas galos,
como Pillet, Batiffol, y Niboyet, con la excepcidn de Bertin y Armijén, aprecian
una intima relacion entre estos tres contenidos.

Delimitar quién es nacional o extranjero debe ser una cuestion previa a la
determinacion de los derechos civiles y politicos de que goza la persona. Por
otra parte, es evidente que el régimen juridico del extranjero es cuestion previa
también a la conflictual, puesto que es necesario conocer primero si el extranje-
ro disfruta de un determinado derecho para seleccionar luego qué ley habra que
regular al ejercicio de tal derecho. Por eso, para Niboyet, las cuestiones sobre
nacionalidad, la condicién juridica del extranjero y el conflicto de leyes, asi
como el respeto de los derechos adquiridos, son “momentos distintos y sucesi-
vos” del Derecho Internacional Privado.

El profesor Echemendia expuso graficamente, en breve sintesis, el pensa-
miento del citado autor francés al resumir:

e Paso 1: Cada Estado fija y determina quiénes son y quiénes no son naciona-
les, a los que denomina extranjeros.

» Paso 2: Conocido quiénes son los extranjeros, cada Estado delimita la esfera
de derechos y deberes de los mismos, en su territorio, lo cual es objeto de la
Ilamada Condicion Juridica del Extranjero.
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e Paso 3: Cuando el extranjero pretende ejercer un derecho que le es permiti-
do, habria previamente que determinar si se aplica la propia ley del territorio,
la suya propia o la que él haya escogido para el acto, lo cual es objeto del
Conflicto de Leyes.

Una gran parte de la doctrina espafiola y de otros paises de Europa (Portugal,
Bélgica, Holanda, Luxemburgo y Centro y Sur América) sigue este criterio. Por
su parte, la doctrina alemana, suiza y escandinava se asemeja a la anglosajona al
estudiar solamente los conflictos de leyes.

En la doctrina espafiola ha predominado la concepcion amplia del Derecho
Internacional Privado: nacionalidad, extranjeria; Derecho Aplicable y Derecho
Procesal Civil Internacional constituyen los cuatro pilares en los que descansa
esta concepcion doctrinal.

Se trata de una tendencia, que tiene su origen en la doctrina francesa, y que
fue recogida por Yanguas Messia en la justificacion académica entre otras justi-
ficaciones, ante la necesidad de otorgar una respuesta global a la situacién juridica
del sujeto de la relacion juridica con elemento extranacional.

La doctrina espafiola (J.C. Ferndndez Rozas y S. Sdnchez Lorenzo) ha sefialado
que dentro de las justificaciones tedricas de la concepcion amplia, la principal,
y tal vez la mas vulnerable, hace referencia a la necesidad de dar respuesta de
conjunto a la situacién juridica del individuo en las relaciones privadas interna-
cionales. La inclusion de la nacionalidad y de la extranjeria implica, de suyo, el
analisis de la reglamentacién de relaciones juridicas de derecho publico que
conectan directamente al particular y al Estado, y solo es comprensible su inclu-
sion si se parte (como sugiere J.D. Gonzéalez Campos) de extender el concepto
del objeto del Derecho Internacional Privado a una realidad mucho méas amplia
y difusa, que podria denominarse trafico juridico externo.®

Sin embargo, los propios autores concluyen que a pesar de la existencia inne-
gable de relaciones estructurales, no por ello el supuesto del Derecho de naciona-
lidad se identifica ratione materia con el supuesto de Derecho aplicable o de
competencia judicial internacional, por lo que luego de analizar las criticas verti-
das a la concepcion amplia terminan por participar de la tendencia hacia una con-
cepcion intermedia del Derecho Internacional Privado, y junto a los conflictos de
leyes o problemas de Derecho Aplicable, consideran necesario incluir las mate-
rias tradicionalmente comprendidas en el Derecho Procesal Civil Internacional,
como las cuestiones de competencia judicial internacional o de reconocimiento y
ejecucion de decisiones judiciales, por resultar imprescindibles para el régimen
juridico de las situaciones privadas internacionales.

En la doctrina cubana Bustamante y Echemendia, por caminos diferentes,
llegan a conclusiones parecidas, pues para ambos el contenido del Derecho

8J.C. Fernandez Rozas y S. Sanchez Lorenzo: Ob. cit., p. 26.
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Internacional Privado se presenta por la posibilidad de distinta relaciones ju-
ridicas con elemento extranjero, o sea, puede comprender tantas ramas del
Derecho como diferentes relaciones juridicas puedan darse.

Para Bustamante, el Derecho Internacional Privado podra subdividirse en tan-
tas secciones como ramas fundamentales del Derecho General (politico, adminis-
trativo, civil, mercantil, penal, procesal) excluyendo del administrativo aquellas
cuestiones pertenecientes a la administracion internacional propiamente dicha.

Por su parte Echemendia sostiene lo que ha dado en llamar “teoria de la
relacion juridica con elemento extranjero”, que explica que la norma de Dere-
cho Internacional Privado interviene en problemas disimiles. “Si la norma inter-
viene en dichos problemas, es pura y simplemente porque la relacién juridica
sobre la que incide contiene elementos extranjeros, y, por ende, tras cada uno de
ellos una legislacién distinta, oculta y diferente a la del juez o funcionario que
esta conociendo del asunto. Solamente cuando de la identificacion o califica-
cion de dicho elemento extranjero se observa que el mismo es una persona o
entidad dotada de soberania o de personalidad juridica internacional al estilo
del Derecho Internacional Publico, debera retirarse de su conocimiento la nor-
ma de Derecho Internacional Privado. En lo demas casos, no”.

Es necesario llamar la atencidn de que, en ambos casos, los destacados auto-
res se refieren al perfil amplio del Derecho Internacional Privado en funcion de
la naturaleza o contenido de la relacion juridica para la cual ha sido requerido,
todo lo que pudiera comprenderse dentro de los temas de Derecho Aplicable, y
no significa mas que uno de los contenidos que se le atribuyen a la disciplina,
dado que una cosa es relacionarse con una materia determinada por el contenido
de larelacion y otra es comprender sustantivamente materias propias como son
los temas de nacionalidad o ciudadania y extranjeria. Por supuesto que la res-
puesta, desde la dptica Bustamantiana, puede ser que también en los supuestos
de nacionalidad y extranjeria esté presente el elemento extranjero y por tanto la
relacion juridica trae aparejada la competencia del Derecho Internacional Pri-
vado, lo que sucede cuando se discute sobre la posible ciudadania de una perso-
na ante un conflicto positivo, o sobre los derechos de un extranjero. No obstante,
como plantean Fernandez Rozas y Sanchez Lorenzo, no por ello necesariamen-
te hay que considerar que una materia forma parte de la otra.

Dentro de la discusion doctrinal sobre el contenido del Derecho Internacio-
nal Privado, aun entre los partidarios del contenido amplio de este, cobra una
especial importancia el debate sobre si cuestiones relativas al Derecho Penal
pueden ser incluidas en él.

Tanto en la teoria de la relacion juridica con elementos extranjeros, como en
lo que sostiene que el campo de accién del Derecho Internacional Privado es el
conflicto de leyes, cabe preguntarse ¢todas las relaciones juridicas? o ¢todas las
leyes?... incluyendo las penales.
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Es interesante la distincién que hace el francés Batiffol en su Droit international
prive cuando distingue dos problemas distintos: el conflicto de leyes y la delimi-
tacion del campo de aplicacion de las leyes en el espacio, el primero circunscrito
al Derecho Privado y el tltimo al Derecho Publico.

Para Batifoll, cuando una cuestién de Derecho Penal (y por ende de Derecho
Pablico) llega a los tribunales, aunque en ella exista un elemento extranjero, no
es posible sustraerse de esa situacién. Si la ley extranjera es aplicable, el juez
para quien esta ley resulta distinta sera incompetente. Si, por el contrario, el
juez es competente entonces la presencia del elemento extranjero no le conduce
a la aplicacion de una ley distinta a la del foro.

Por supuesto, que esta distincion entre el conflicto de leyes y la delimita-
cion del campo de accion de la ley en el espacio pierde su sentido cuando se
considera que no hay fundamento para la distincion del Derecho en publico y
privado, como plantea un sector de la doctrina, especialmente la entonces “doctrina
juridica socialista”.

Sin embargo, paradéjicamente, la mayoria de los entonces autores socialistas
no incluian el Derecho Penal en el contenido del Derecho Internacional Privado.

No obstante, no son pocos los iusprivativistas que incluyen al Derecho Penal en
el contenido del Derecho Internacional Privado. EI eminente profesor griego, pre-
maturamente desaparecido, Petros Vallindas, autor de uno de los méas depurados
sistemas conflictuales positivos defiende la concepcion de un Derecho Internacio-
nal Privado en sentido amplio que se proyecta sobre todas las ramas del Derecho.

Por nuestra parte, consideramos, como Armijon, que el Derecho Internacional
Privado es ordenador de sistemas juridicos, suscribimos la teoria de la situacion
privada internacional, de la llamada Escuela de Oviedo,® o de la relacion juridica
con elemento extranjero, de Echemendia; aplaudimos y disfrutamos, por su elevada
técnica, el sistema de los principios de Valllindas, y, por ende, ratificamos el conte-
nido amplio del Derecho Internacional Privado en atencion a su mision de permitir
la regulacion juridica de la relacion juridica con elementos extranacionales, inclu-
yendo los temas de nacionalidad o ciudadania, y los relativos a la condicion juridica
del extranjero, como previos a los problemas de Derecho aplicable, al permitir la
identificacion del sujeto de la relacién juridica y la delimitacion de sus derechos en
caso de que resulte extranjero; a lo que se suma los problemas de competencia
judicial internacional, también previos a los de conflictos de leyes, y los de recono-
cimiento de actos y decisiones judiciales extranjeras y su ejecucion.

9 La Escuela de Oviedo de Derecho Internacional Privado, debe su nombre al desarrollo doctrinal
del profesor asturiano Julio D. Gonzalez Campos, quien fuera catedratico durante muchos afios
de la Universidad de Oviedo, y al de sus alumnos, también asturianos, José Carlos Fernandez
Rozas, Alegria Borras Rodriguez, Miguel Virgos Soriano, y otros, actualmente catedraticos todos
de distintas universidades espafiolas.
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2. FUNDAMENTO Y FINES DEL DERECHO
INTERNACIONAL PRIVADO

2.1. Fundamento del Derecho Internacional Privado

El fundamento del Derecho Internacional Privado, o sea, la razon principal de
su existencia y vigencia, debe buscarse en la Comunidad juridica internacional.
Es obvio que si el planeta se conformara por un solo Estado, todo el Derecho fuera
interno y no existiera el Derecho Internacional Publico, ni el Privado.

Ahorabien, no basta con que existan varios Estados para que se nos imponga
la necesidad del Derecho Internacional Privado, es necesario, ademas, la exis-
tencia de distintos sistemas juridicos.

Aun mas, Estados diferentes, pertenecientes a una misma familia de Derecho,
0 sea, con un mismo sistema juridico de origen, poseen leyes diferentes sobre
distintos tdpico, es decir, existe una diversidad legislativa entre ellos, a pesar de
provenir su Derecho de un tronco comdn, y ser similares el sentido y alcance que
se le confiere usualmente a una determinada institucién juridica.

El fundamento del Derecho Internacional Privado esta dado, pues, desde el
punto de vista juridico, por tres razones esenciales:

» Laexistencia de una Comunidad Juridica Internacional.

» La coexistencia de distintos sistemas juridicos.

e La presencia de una diversidad legislativa entre las leyes de los distintos
Estados, aun entre aquellos pertenecientes a un mismo sistema juridico.

Veamos brevemente la influencia de cada uno de estos

a) La Comunidad Juridica Internacional.

El papel de la Comunidad Juridica Internacional como elemento del Dere-
cho Internacional Privado fue sefialado con precision por Bustamante, al sefia-
lar que la Comunidad Juridica Internacional produce dos clases de efectos: “los
que tocan a su organizacion politica y administrativa, que directamente corres-
ponden al Derecho Internacional Pablico, y los que afectan a la aplicacion
extranacional o no de las leyes nacionales, y con ello a los intereses particulares
gue caen dentro del Derecho Internacional Privado”.

Haciendo una sintesis de lo expuesto por el Maestro de la Escuela de La
Habana en cuanto a los efectos de la Comunidad Juridica Internacional para el
Derecho Internacional Privado, podemos sefalar lo siguiente:

» Cada Estado reconoce a los demas dentro de la comunidad juridica, los
mismos derechos y las mismas facultades de que él disfruta: He ahi el
primero y principal resultado de la comunidad juridica; ya que sin menos-
cabar la soberania, le obliga a reconocer y respetar facultades idénticas a
los otros Estados.
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» Este limite se hace, por tanto, reciproco, lo que conlleva para los Estados una
garantia de sus respectivos poderes, soberanos, ya que la esfera de accion
que cada uno deja libre a los demas, supone una esfera de accion equivalente
que los demaés deben reconocer.

» Esagarantia tropieza con una dificultad, la diversidad legislativa, por lo que
resulta imperfecta y requiere del Derecho Internacional Privado para que
directa o indirectamente se precisen los limites en el espacio de la aplicacion
de las leyes.

b) Los distintos sistemas juridicos.

Todo Estado posee su propio sistema juridico, como expresion de la voluntad
politica nacional. No obstante, existen en el campo del Derecho, como en el de
cualquier otra ciencia, categorias generales que sobresalen por encima de la gran
variedad de los Derechos particulares, por lo que los comparativistas clasifican
los diferentes sistemas juridicos reduciéndolos solo a ciertos tipos.

Por ello, se llaman generalmente “Sistema de Derecho” a aquellos tipos a lo
que resulta posible reducir los Derechos de diferentes Estados. El destacado
comparativista francés René David prefiere la denominacion de “familia juridi-
ca” para diferenciarlos del término “sistema”, utilizado también como conjunto
de normas juridicas que se combinan en un pais determinado para constituir el
Derecho nacional.

El citado autor clasificaba hace unos anos, las distintas familias de Derecho
(o sistemas juridicos) de la manera siguiente:

* Sistema juridico romano-germanico.

 Sistema juridico del Common Law.

 Sistema juridico socialista.

» Sistemas juridicos “filosoficos o religiosos”, entre los que se agrupa el Dere-
cho musulman, el Derecho hindu, los Derechos del Lejano Oriente y los de
Africa y Madagascar.

La existencia de distintos sistemas juridicos origina que, no solo las fuentes,
contenido y principios del Derecho sean diferentes, ademas de los intereses que
protege (dada la esencia clasista del Derecho), sino que, por otra parte los térmi-
nos juridicos no identifiquen los mismos conceptos o instituciones existentes: asi,
conceptos o instituciones que suelen ser familiares para los sistemas juridicos
nacionales agrupados en una determinada familia juridica, resultan en ocasiones,
desconocidas para el Derecho proveniente de otra: ademas de que los métodos de
los juristas suelen diferir considerablemente en uno u otro sistema.

La presencia de distintos sistemas juridicos expresa la diversidad de las con-
cepciones juridicas existentes en el mundo.

c¢) La diversidad legislativa.

Aun dentro de una misma familia o sistema juridico, en ocasiones el Dere-
cho nacional reviste un grado considerable de autonomia por los rasgos distintivos
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que les son propios. Tal es el caso del Derecho norteamericano respecto al in-
glés, a pesar de que ambos pueden ser agrupados dentro del llamado sistema (o
familia) del Common Law, o del Derecho espafiol respecto al francés, pertene-
cientes ambos al sistema juridico principal devenido del sistema romanista, lla-
mado por unos (como René David), “romano-germanico”; y por otros (como
Julio Fernandez Bulté), “romano-francés”.

Por otra parte, fuera del marco del Derecho Comparado, es evidente que las
leyes de cada pais, como superestructura juridica que refleja la base econémica
correspondiente, responda a determinado tipo de forma de propiedad de los
principales medios de produccidn, de relaciones de produccion, de base econo-
mica, y, ademas, en ciertas ramas del Derecho, a tradiciones culturales o idio-
sincrasia propias de una nacién especifica. Por ello, la diversidad no ya de las
concepciones o instituciones juridicas, sino, mas aun, la diversidad legislativa,
0 sea, del Derecho positivo vigente en cada pais en el mundo actual, resulta
extraordinaria y omnicomprensiva en casi todo el quehacer juridico.

Por tal razén, la posibilidad de aplicacion de leyes provenientes de distintos
sistemas juridicos o sistemas de Derecho nacionales, cuando convergen sobre
una misma relacion juridica, en virtud de la presencia del elemento extranjero
situacion cada vez mas frecuente por el desarrollo de las vias de comunicacién
y del comercio internacional acentuada por la diversidad de esas leyes que re-
sultan aparentemente aplicables, origina el [lamado conflicto de leyes, que re-
quiere del Derecho Internacional Privado, “ordenador de los sistemas “ para
precisar cudl de las posibles leyes que parecen tener vocacion para regir el su-
puesto de la relacion juridica, debe resultar aplicable.

d) Incidencia de factores politicos y econémicos.

El Derecho Internacional Privado, como el Derecho Mercantil, surgié como
consecuencia de factores politicos, econémicos y sociales, que hicieron desbor-
dar el estrecho cause del Derecho feudal, ante la insuficiencia de los sistemas
juridicos vigentes en la época. Es asi que fueron los usos y practicas comercia-
les surgidos desde finales del siglo xi y principios del xi, relacionados con el
ejercicio del comercio por lo mercaderes procedentes de distintos paises los que
motivaron, precisamente, la famosa Glosa Magna de Acursio en 1230: “Si el
bolonio contrata en Modena no debe ser juzgado por los estatutos de Modena, a
los que no esta sujeto”...( Precedente de la doctrina estatutaria de los
posglosadores que alcanz6 su méaxima expresion con Bartolo de Sassoferrato,
cuya regla “Statutum non ligat nisi subdito”, fuera la negacion de la hasta enton-
ces aplicacion exclusiva de la lex fori).

De esta manera, aunque se afirma, no sin razon, que el Derecho Internacional
Privado tiene su origen en el conjunto de reglas doctrinales elaboradas por los
estatutarios ante las insuficiencias del Derecho feudal para resolver los conflictos
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de leyes, debe remarcarse que estas insuficiencias se manifestaban principalmen-
te en las relaciones comerciales que empezaban a regirse por la naciente lex
mercatoria.

La pluralidad de sistemas juridicos se encuentra relacionada con la estructu-
ras disefiadas por el poder politico imperante en cada nacion, y responde, como
se sabe a factores econdmicos y sociales (historico-culturales).

Es obvio que las relaciones comerciales internacionales constituyen relacio-
nes juridicas con elementos extranacionales, de ahi que el Derecho Internacional
Privado ha estado signado en los tltimos afios por los requerimientos del comercio
internacional, por el desarrollo, por la expansion o internacionalizacion de la
economia y hasta por lo que se ha llamado la globalizacion.

La creciente complejidad de las relaciones comerciales internacionales, el
aumento de los intercambios internacionales, la busqueda de procesos de inte-
gracion, desde una perspectiva juridica Ilevan implicito un problema de Dere-
cho aplicable, més alla de un conflicto de leyes, por lo que puede afirmarse, sin
exageracion alguna, que el Derecho Internacional Privado, a pesar de los esfuer-
zos para dotar a las relaciones comerciales internacionales de un Derecho pro-
pio (Derecho Mercantil Internacional o Derecho del Comercio Internacional)
constituye un instrumento juridico para las relaciones comerciales internacio-
nales y para la integracion, ya que no puede hablarse de libre circulacion de
mercancias, de servicios o de personas; de liberacién de aranceles u otras for-
mas de integracion econémica y social, sin tener presente la perspectiva del
Derecho que habra de regir esas relaciones, lo que no siempre puede lograrse
por la via de la uniformidad, todo lo que incide directamente en el régimen de
las relaciones privadas internacionales, asi como en la formulacion de las nor-
mas propias para ellas disefiadas, en sus fuentes y hasta la interpretacion y apli-
cacion de las leyes.

2.2. Fines del Derecho Internacional Privado

Segun el diccionario de la Real Academia de la Lengua Espafiola, finalidad
es el objeto con que se hace una cosa. Por ello, desde nuestro punto de vista, los
fines del Derecho Internacional Privado no son otros que permitir la regulacién
juridica de la situacién privada internacional, o relacion juridica con elemento
extranjero, como vimos al tratar el objeto de nuestra ciencia.

Un sector en la doctrina (entre ellos Echemendia) considera el objeto desde
otro angulo, como materia y asunto propio de una ciencia, de ahi que para ellos,
objeto sea relacion juridica con elemento extranjero, y fin, la determinacion de la
ley aplicable a esa relacion juridica. Para concluir luego que la codificacion es el
fin principal, pues mediante ella se logra el propésito buscado.
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Para Bustamante, los fines del Derecho Internacional Privado, a donde enca-
mina sus esfuerzos, son: la codificacion y la uniformidad. En la codificacion
pretende ver la determinacién en forma legal y articulada del conjunto de reglas
que todos o la mayor parte de los Estados deben aplicar es a los limites en el
espacio de su competencia legislativa. Y concibe la uniformidad legal en dos
sentidos: para referirse a la identidad del derecho nacional interior, y para aludir
a la igualdad de reglas del Derecho Internacional Privado en las legislaciones
interiores o nacionales, sin codificacion contractual entre ellas.

En realidad esta elaboracion del fundador de la Escuela de La Habana no es
del todo exacta: primero, porque la codificacion tanto puede ser interna como
internacional; segundo, porque la codificacion puede procurar por si misma la
propia uniformidad sustantiva o el derecho uniforme. Ello con dependencia de la
discrepancia ya sefialada sobre el término “competencia legislativa”, al tratar so-
bre el concepto del Derecho Internacional Privado.

Consideremos que, efectivamente puede sefialarse que la codificacion es uno
de los fines o propositos actuales del Derecho Internacional Privado, ya que
constituye la via fundamental para eliminar o disminuir el conflicto de leyes, o
al menos, para procurar su solucién armonica. Para ello, habra que atender a los
sistemas en la codificacion: la uniformidad sustantiva o la armonia en la varie-
dad legislativa, en atencion a los métodos en la composicion de la norma de
Derecho Internacional Privado utilizada, todo lo cual es materia que trataremos
en el capitulo siguiente.

3. FUENTES DEL DERECHO INTERNACIONAL
PRIVADO

Una de las acepciones gramaticales de la palabra fuente es “principio u ori-
gen de una cosa”. Por ello se ha dicho que en su acepcion gramatical, fuente del
Derecho Internacional Privado es aquello de donde proviene o se produce ese
propio Derecho.

Fuentes del Derecho Internacional Privado son, pues, los medios, modos o
formas en que surgen las normas o reglas que constituyen su contenido, especial-
mente las que determinan la ley aplicable a las relaciones juridicas con elemento
extranjero.

Muchas son las clasificaciones que la doctrina ha elaborado de las fuentes
del Derecho, y en particular del Derecho Internacional Privado. Sin embargo,
hemos considerado conveniente, mas que el estudio comparado de estas
disquisiciones doctrinales, rememorar antes lo que hemos aprendido en los es-
tudios de Teoria del Estado y el Derecho, y de Derecho Internacional Publico,
con respecto a las fuentes del Derecho.
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A

La Teoria del Estado y el Derecho nos ensefia que la ley es la Gnica fuente del
Derecho positivo, interno de cada pais, como manifestacion de la voluntad de la
clase dominante, lo que reafirma la esencia clasista del Derecho. Por otra parte,
el Derecho Internacional Publico nos ensefia que los tratados constituyen la
fuente mas importante del citado “Derecho de Gentes”.

Teniendo en cuenta la naturaleza juridica del Derecho Internacional Privado,
su contenido y objetivo, es evidente que las fuentes del mismo pueden ser de
dos clases, internas o nacionales, y externas o internacionales. Como fuente
interna tenemos la ley, como externa, los tratados. Ahora bien en el campo inter-
nacional, sobre todo lo relativo a las relaciones comerciales internacionales, la
costumbre se ha impuesto también como fuente de Derecho, tanto para el aspec-
to sustantivo que se incorpora al llamado “Derecho Comercial Internacional”,
como una nueva lex mercatoria de nuestros tiempos, como para el derecho adje-
tivo que representa las normas para la determinacion del derecho aplicable a
esas relaciones del trafico internacional de mercancia.

De ahi que estas fuentes (las internacionales) pueden clasificarse segun algunos
autores en: estatales (los tratados) y de origen no estatal (la costumbre).

El siguiente cuadro puede ofrecernos una idea de la clasificacion que hemos
adoptado, en sustitucion de la realizada por Bustamante de “generadoras” y
“testificativas”, ya que consideramos que la fuente del Derecho, lo genera jno
lo testifical, y en consecuencia, lo que él denomina testificativa, preferimos
Ilamarle, como Echemendia, elementos auxiliares de las fuentes.

(Internas

0 Laley
nacionales

Fuentes del
Derecho
Internacional
Privado

* Estatales Los tratados

* Externas
0
internacionales Usos
K * No estatales La costumbre del
comercio
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3.1. La ley como fuente primera y mas importante
del Derecho Internacional Privado

Si, como vimos, el Derecho Internacional Privado es Derecho positivo inter-
no de cada pais, evidentemente que la ley sera su principal fuente de Derecho.
La doctrina que, por el contrario, sostiene que el Derecho Internacional Privado
posee una naturaleza juridica internacional, considera a los tratados, la costum-
bre, la jurisprudencia y los principios generales del Derecho como la fuente
obligada del mismo. Tal es el debate entre nacionalistas e internacionalistas en
la doctrina especializada del Derecho Internacional Privado.

Los que ven en el Derecho Internacional Privado una naturaleza propia, como
ciencia, concluimos que ni el nacionalismo absoluto ni el internacionalismo a
todo trance, pueden dar una respuesta adecuada al problema de la determinacion
de sus fuentes. Sin lugar a dudas que la ley es la primera y la mas importante de
las fuentes del Derecho Internacional Privado, teniendo en cuenta que este, en
esencia, es Derecho positivo interno de cada pais y que cada Estado establece,
mediante sus leyes, su propio sistema de normas de conflictos, que determina
cuando puede aplicarse y cuando no, el Derecho extranjero. Asimismo, para los
que sostenemos el contenido amplio del Derecho Internacional Privado, inclu-
yendo en él, como la doctrina francesa, las cuestiones sobre nacionalidad y el
régimen juridico del extranjero, resulta evidente que solo la ley de cada pais
puede determinar quiénes son sus nacionales y quiénes no lo son, asi como los
derechos que pueden ejercitar estos Gltimos.

La ley, sin duda, es la expresion de la norma més comdn de Derecho Interna-
cional Privado, que sera directa, sustantiva o material para algunos tipos lega-
les, o indirecta, adjetivos, de colision o de conflicto para otros.

No obstante, hemos dicho que la ley por si sola no puede agotar todos supuestos
de aplicacion del Derecho Internacional Privado, ya que hemos sostenido su natura-
leza juridica interna; pero en intima relacién con el Derecho internacional.

3.2. Los tratados como fuentes del Derecho Internacional
Privado

Haciendo abstraccion de las discusiones entre nacionalistas e internacionalistas,
acerca de la primacia de la ley o los tratados como fuentes del Derecho Interna-
cional Privado, debe sefialarse que, sin lugar a dudas, los tratados internacionales
constituyen una fuente importante de nuestra disciplina.

Desde los inicios del movimiento codificador, en los ultimos afios del siglo xvii,
en que aparecen los sistemas conflictuales nacionales y se acenttan las diferen-
cias materiales y técnicas entre las instituciones del Derecho Internacional Priva-
do de los diferentes paises, surgi6 la necesidad de la codificacién internacional,
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0 sea, de la elaboracién de normas o reglas comunes a dos 0 mas paises para la
solucion de los conflictos de leyes, convirtiéndose los tratados en una fuente im-
portante del Derecho Internacional Privado. No obstante, no es hasta 1893, en el
marco europeo, en las conferencias de La Haya, convocadas por iniciativa del
profesor holandés Asser, y hasta 1878 en el caso del continente americano, en el
congreso de Lima, que se inicia el verdadero camino del movimiento codificador,
tomando los tratados, un papel importante como fuente del Derecho Internacional
Privado, y que, en el caso americano, logra verdaderos frutos en 1899 con la
adopcion de las primeras Convenciones de Montevideo y su consagracion en 1928
cuando alcanza su expresion mas acabada con el Cédigo Bustamante.

Las dificultades que entrafia la codificacion internacional entre varios paises
que estudiaremos en el capitulo siguiente, abrieron el camino a otra modalidad,
la de los tratados bilaterales.

Sin lugar a dudas que este siglo, desde el angulo del Derecho Internacional
Privado, se caracteriza por los esfuerzos en la codificacion internacional para lo-
grar la uniformidad sustantiva o la armonia entre las normas de conflicto, lo cual
seré objeto de estudio en el capitulo siguiente. Todo ello ha reforzado la posicion
de los tratados como fuente del Derecho Internacional Privado. En el caso nues-
tro, o sea, de los tratados como fuente del sistema conflictual cubano, tenemos el
ya citado Cédigo Bustamante, que rige en todo o en parte para quince paises de
Latinoamérica, y que resulta aplicable aun, segun veremos més adelante, a las
relaciones juridicas entre partes pertenecientes a los Estados signatarios.

Como fuentes del Derecho Internacional Privado, tenemos también los trata-
dos o convenios bilaterales suscritos con otros paises, que en importante nime-
ro constituyen una plataforma juridica de aplicacion para la solucion de los
problemas de Derecho aplicable a las relaciones entre sujetos pertenecientes a
los paises signatarios.

La utilizacion de los tratados bilaterales, para la solucion de algunos proble-
mas que plantea el conflicto de leyes o para el tratamiento a otras cuestiones,
consideradas dentro del contenido del Derecho Internacional Privado, tiene, indu-
dablemente, la ventaja de que evita las dificultades que supone la codificacion
global y la multilateral, pero presenta el inconveniente, como dice Batiffol, de
introducir un elemento de heterogeneidad en el Derecho Internacional Privado de
un pais, si no se limita a reproducir reglas ya admitidas por la practica.

Lavigencia de los tratados requiere, como explica el profesor D"Estéfano de la
rectificacion y promulgacion; lo que hace el tratado obligatorio para las autorida-
des y las personas dentro de territorio, a fin de regir en su vida interna.

El tratado se incorpora asi a la legislacion del Estado y alcanza el mismo
valor que la ley, y en ocasiones, la propia ley le confiere una prioridad o supre-
macia con respecto a las cuestiones tuteladas por el mismo. Tal es el caso de
nuestro Derecho positivo, como puede verse del Cédigo Civil, en sus Disposi-
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ciones Preliminares, a continuacion de las normas de conflicto y reglas para la
aplicacion del Derecho extranjero, dispone en el articulo 20, que:

“Si un acuerdo o tratado internacional del que Cuba sea parte establece reglas
diferentes a las expresadas en los articulos anteriores o no contenidos en ellos, se
aplican las reglas de dicho acuerdo o tratado, con lo que queda recogido el
principio de la supremacia de los tratados sobre la ley interna”.

Esta preponderancia del tratado respecto a la ley es generalmente aceptada
en la doctrina y el Derecho Positivo. Ya el profesor espafiol Miaja de la Muela
sefialaba como ejemplo de ello en el Derecho espafiol, las referencias que a los
tratados realizan: el articulo 27 del Cddigo Civil, el articulo 15 del Cédigo de
Comercioy los articulos 951, 952 y 955 de la ley de Enjuiciamiento Civil de ese
pais. La doctrina espafiola reciente (Fernandez Rozas y Sanchez Lorenzo) al
delimitar la esfera de accion del tratado versus la ley, sefialan que la jurispru-
dencia espafiola resuelve este problema mediante la jerarquia normativa de la
fuente convencional frente al Derecho Internacional Privado auténomo, criterio
que sustenta el caracter supralegal atribuido a los tratados por la Constitucién
espafola.

Asimismo, la doctrina explica la reiterada jurisprudencia del Tribunal Supremo
espafol mediante la cual la infraccién de un tratado se equipara a la de la ley a los
efectos de la admisibilidad del recurso de casacion por infraccion de ley.

Sobre la relacidn entre el contenido de los tratados y la legislacion interna,
resulta interesante la observacion del francés Niboyet, que sostiene la existen-
cia de una ley o principio sobre el maximo y minimo de la diferencia entre los
tratados y el Derecho interno. Sostiene Niboyet que a pesar de la libertad “te6-
rica” de los Estados para pactar lo que tengan por conveniente, pudiera apuntar-
se que con las limitaciones que impone el principio del lus Congens, en la practica
los tratados dependen, en gran medida, del grado de desarrollo y caracteristicas
del Derecho interno de cada pais y asi es evidente que entre el tratado y la ley
interna debe existir un méximo y un minimo de diferencia. Es necesario cierta
diferencia, pues de lo contrario no haria falta un tratado para repetir lo dispuesto
por la legislacion interna de los Estados signatarios, y por otra parte, esa dife-
rencia de tener un limite, pues de lo contrario el tratado seria ineficaz.

Precisamente a esta diferencia se refiere el ya citado articulo 20 del C6digo
Civil, que otorga a las reglas “diferentes” pactadas en los tratados, prioridad
sobre las contenidas en el propio Cédigo. En tal virtud, las reglas del Codigo
Bustamante (codificacion global y multilateral) y la de los convenios bilaterales
suscritos con distintos paises (codificacion parcial y bilateral) disfrutan de
supremacia sobre lo regulado en nuestro Derecho positivo interno en esas
mismas materias.
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3.3. La costumbre como fuente del Derecho Internacional
Privado

Como se sabe, para las relaciones juridicas internacionales, sobre todo las de
carécter comercial, la costumbre es admitida como una importante fuente del De-
recho, lo que es aceptado, unanimemente, en la doctrina en el campo del Derecho
mercantil, Derecho Maritimo y del propio Derecho Internacional Privado.

Resulta dificil imaginarnos un sistema de normas de conflicto, impuesto por
la costumbre. Las reglas internas de un ordenamiento material determinado para
la seleccidn del Derecho aplicable es un asunto de verdadero interés estatal,
donde la ley o los tratados suelen cubrir los supuestos donde interesa o resulta
aceptable, al menos para el Estado, la posibilidad de aplicacion de la ley extran-
jera. Aun la famosa “autonomia voluntad”, o posibilidad de eleccién del Dere-
cho aplicable por las partes, actia en un marco legal y no ex lege, ya que es la
propia ley la que prevé la posibilidad de que, para un determinado supuesto
legal, las partes pueden seleccionar el Derecho aplicable.

No obstante, recordemos que el Derecho Internacional Privado no se compo-
ne solo de normas de conflicto, que sefialan cuando se aplica el Derecho local y
cuando se puede aplicar tal 0 méas cual Derecho foraneo. Existe ademas la nor-
ma directa, sustantiva o material, que regula el fondo o contenido de la relacion
juridica a la cual se aplica (la relacién juridica con elemento extranjero). Es asi
que en relaciones juridicas de Derecho Internacional Privado (en virtud de la
presencia del elemento extranjero) sobre todo de caracter comercial, puede la
costumbre ser fuente de la norma aplicable.

Aclararemos desde ahora, que no se trata de considerar que toda relacion
juridica con elemento extranjero es una relacion absolutamente regida por el
Derecho Internacional Privado, como veremos al analizar su relacién con el
Derecho Internacional Publico, el Maritimo y el Mercantil o Comercial Interna-
cional. De lo que se trata es que la determinacion del Derecho aplicable a cual-
quier relacién juridica, es objeto del Derecho Internacional Privado, con
independencia de que el fondo o contenido del asunto esté regulado por otro
Derecho, aun de caracter internacional como el mercantil, por ejemplo.

En este sentido, consideramos que la practica judicial, o jurisprudencia, cons-
tituye mas bien un elemento auxiliar y no una fuente propiamente dicha.
Bustamante la incluia como fuente “testificativa” para diferenciarla de las
“generadoras”, o sea, de las que generan el Derecho. Echemendia la considera
un elemento auxiliar de las fuentes.

Sentado ya que la costumbre internacional constituye una de las fuentes del
Derecho Internacional Privado, veamos las formas que puede revestir, o sea, las
formas que adopta esa costumbre internacional para manifestarse o imponerse
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como fuente generadora. Estas formas son: los usos del comercio, los contratos
tipos, y las condiciones generales de contratacion.

Como ejemplo de los primeros, podemos citar las reglas internacionales para
la interpretacion de términos comerciales (INCOTERMS) elaborados por la Ca-
mara de Comercio Internacional: que constituye un medio eficaz para evitar el
conflicto de calificaciones que la diversidad legislativa puede conferir a los
términos usuales de la contratacion.

Igualmente, pueden sefialarse la reglas de York y Amberas sobre Averia Gruesa
cuyo origen, basado en el conflicto de leyes, explica con claridad Garrigues:
“La diversidad de codigos y leyes nacionales en punto a los caracteres del acto
de averia gruesa, asi como en cuanto a la contribucion y liquidacion de la mis-
ma, dio lugar a graves conflictos de leyes. Para evitarlos, suelen los interesados
pactar en las pélizas de fletamento o en los conocimientos de embarque una
regulacion convencional de la averia que sustituya la reglamentacién legal apli-
cable al caso (tal como autoriza el articulo 846 de nuestro Cédigo de Comercio).
Mas, los inconvenientes de establecer en cada caso una reglamentacion conjun-
ta de la averia, determinaron a su vez, la frecuente remision a un conjunto orga-
nico de normas sancionadas por el uso internacional y que, a través de sucesivas
reformas constituyen actualmente las llamadas Reglas de York y Amberes en su
redaccion formulada en 1974. El origen de estas reglas se encuentra en Inglaterra,
donde, en 1860, se acordaron por la Asociacion de Liquidadores Ingleses siete
reglas practicas (reunién de Glasgow), que en la reunion de York de 1864 pasan
aser nueve. EI movimiento se internacionalizay la reunion de Amberes de 1877
y Liverpool de 1890 se llega a un conjunto de diciocho reglas.

Los contratos tipos y las condiciones generales pueden constituir también fuente
del Derecho Internacional Privado, ya que suelen contener reglas precisas para la
determinacién de la ley aplicable, unas veces sefialandola expresamente en el
contrato, a través de la autonomia de la voluntad, y otras mediante reglas que en
distintos supuestos resuelven con normas directas los posibles conflictos de leyes
que la contratacion pudiera originar, todo lo que dota al contrato de seguridad y
estabilidad. Ejemplo de ello constituyen los contratos tipos y condiciones generales
de la FIDIC (Federacion Internacional de Ingenieros Consultores) de gran utiliza-
cién en la contratacion internacional de construcciones. El proceso de constitu-
cion de estos contratos tipos y condiciones generales, su origen e interrelacion
con el Derecho de un determinado pais que debe regir los supuestos no contem-
plados en los mismo, constituye el objeto de nuestro estudio en el tema referido a
la regulacién juridica del contrato internacional.

El ejemplo mas acabado de la incorporacion como fuente de derecho a las
situaciones privadas internacionales lo constituye actualmente los llamados “Prin-
cipios Aplicables a los Contratos Comerciales Internacionales” redactados por El
Instituto para la Unificacion del Derecho Privado (UNIDROIT), con sede en Roma.
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Es necesario advertir la tendencia creciente a la regulacion de las relacio-
nes privadas internacionales mediante técnicas de soft law, 0 sea, una especie
de Derecho blando que surge desde abajo, mediante la accion de entidades
privadas, generalmente agentes del comercio, que no solo pretenden convertir
al contrato en un instrumento juridico auto normativo, sino también se conce-
den una jurisdiccion privada, a través del arbitraje comercial internacional,
foro imprescindible aiin hoy en dia para el reconocimiento de muchas de estas
disposiciones surgidas del “legislador” privado, ya que no alcanzan la catego-
ria de ley y solo pueden ser aplicadas via la aceptacion de los usos y costum-
bres del comercio o0 mediante incorporacion a través de la autonomia material
que estudiaremos mas adelante.

Se ha destacado en la doctrina (Fernandez Rozas) que en la realidad del
trafico mercantil actual se esta produciendo un proceso de favorecer la elabora-
cién, al margen de los Estados, de recopilaciones normativas (al estilo de los
Restatatement norteamericanos), elaboradas por operadores de la practica o por
instituciones profesionales o cientificas, lo que en los Gltimos tiempos han su-
perado la referencia a sectores econémicos o tipo contractuales concretos para
alcanzar cierta generalidad.

Se trata, en materia del comercio internacional especificamente, de una nue-
va lex mercatoria, que si bien su efectividad esta normalmente subordinada aun
a la remision de las partes o sujetos de la relacion juridica, en el marco de la
[lamada autonomia de la voluntad a un determinado instrumento normativo, o
con caracter genérico a la lex mercatoria o los principios generales del Derecho
del comercio internacional, se impone cada vez mas tratando de evitar la
imprevisibilidad que puede ocasionar el conflicto de leyes.

3.4. La doctrina y la jurisprudencia como elementos
auxiliares de las fuentes

Ya dijimos que para muchos autores, entre ellos Bustamante, la doctrina y la
jurisprudencia constituyen fuentes del Derecho Internacional Privado. Ello depen-
de, en gran medida, del criterio o posicidn que se tenga sobre las fuentes del Dere-
cho en general. Asi, la jurisprudencia constituye la primera y mas importante de las
fuentes del Derecho Internacional Privado para los paises del sistema juridico del
Common Law, donde el Derecho codificado cede en importancia ante la regla del
precedente, a partir de la doctrina del stare decisis (estar a lo decidido, sujetarse
obligatoriamente a lo resuelto por los jueces en casos anteriores).

Por otra parte la jurisprudencia internacional, como fuente del Derecho In-
ternacional Privado, es aceptada por muchos autores y rechazada por otros. La
doctrina suele conferir a la jurisprudencia dos funciones principales en materia
de Derecho Internacional Privado. Una, la de interpretar y sancionar legalmente
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la costumbre, con la que se identifica estrechamente. Otra, la de determinar
ciertas normas con preferencia a otras de determinados Estado. En ambos casos
consideramos que la funcién de la jurisprudencia es mas que crear el Derecho,
interpretarlo, calificarlo, determinar sentido, alcance y posible aplicacién al hecho
controvertido.

En cuanto a la doctrina, consideramos que por si misma, no es fuente del
Derecho Internacional Privado, sino “un conjunto de opiniones de autores y
hombres de ciencia que, sin obligatoriedad alguna, pueden en el futuro conver-
tirse en normas”, su caracter es mas bien informativo, necesario para el estudio
de una determinada rama o especialidad del Derecho, y puede, sin lugar a du-
das, influir en la concepcidn o posicién que ante los problemas que planteay se
ocupa el Derecho Internacional Privado, como cualquier otra rama del derecho,
asumen los jueces, traduciéndose luego en jurisprudencia. Asimismo, es obvio
gue son precisamente estos hombres de ciencia los que, muchas veces, elaboran
los proyectos de normas que luego adquieren la fuerza compulsoria que les
confiere el poder sancionador del Estado, al convertirse en ley. Lo que se pone
de manifiesto en la influencia de Macini en el Codigo italiano; la de Story en los
Estados Unidos, Bustamante, Texeira de Freitas y Andrés Bello, en las codifica-
ciones latinoamericanas, (y mas reciente Haroldo Valladao, en Brasil y Tatiana
B. de Maekelt o Gustavo Parra Aranguren, en \enezuela, por ejemplo) la de
Vallindas en el sistema conflictual Griego, y otros mas que pudieran citarse.
Aun asi, es evidente que el papel de la doctrina para el Derecho Internacional
Privado, aunque importante, es el de un elemento auxiliar, y no puede ser consi-
derada fuente material generadora de la norma juridica.

4. RELACIONES DEL DERECHO INTERNACIONAL
PRIVADO CON OTRAS RAMAS DEL DERECHO

Al llegar a este epigrafe o seccion final de lo que hemos llamado Generalida-
des del Derecho Internacional Privado, ya hemos delineado los contornos de
nuestra cienciay precisado su contenido. Tenemos un concepto, al menos aproxi-
mado, del Derecho Internacional Privado segln diferentes posiciones doctrinales;
las razones o el fundamento de su denominacion; su objeto; los caracteres pro-
pios que lo identifican y hasta para los mas “clasicos”, podemos asumir una
posicion acerca de su naturaleza juridica, en la que se ha dejado expuesta su
condicion de Derecho positivo interno de cada pais con fuentes nacionales e
internacionales, originadas por la influencia de la Comunidad juridica interna-
cional para el Derecho Internacional Privado, en estrecha vinculacién con el
Derecho Internacional Publico.
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Al precisar su contenido, se ha evidenciado su relacion con cualquier rama
del Derecho, a través de la presencia de un elemento extranjero en la relacion
juridica de cualquier naturaleza que esta fuere.

Por ello, consideramos oportuno precisar, 0 mas bien, al menos delinear,
algunas relaciones y diferencias del Derecho Internacional Privado con el Dere-
cho Internacional Publico, el Derecho Comercial Internacional, el Derecho Com-
parado, asi como su intima vinculacién con otras ramas del Derecho. Es esta
una obligada seccidn en casi todas las obras clasicas sobre la materia.

4.1. Relaciones y diferencias del Derecho Internacional
Privado con el Derecho Internacional Publico

Son muy disimiles en la doctrina, las opiniones sobre las relaciones y dife-
rencias entre el Derecho Internacional Privado y el Derecho Internacional Pu-
blico. Desempefia en ello un papel importante, la posicion del autor con respecto
al “nacionalismo “o “internacionalismo” en la concepcion del objeto, la natura-
leza y las fuentes del Derecho Internacional Privado.

Sin pretender profundizar en el tema, nos interesa tan solo precisar, a nuestro
juicio, algunas de las mas interesantes ideas que se han expuesto sobre el parti-
cular, y, sucintamente, resumir la opinidn general de la doctrina, dejando ex-
puesta, por supuesto, nuestra posicion al respecto.

La posibilidad de las relaciones entre el Derecho Internacional Privado y el
Derecho Internacional Publico surge desde la concepcion de ambos como parte
de un Derecho Internacional. En la autorizada opinién del profesor Miguel A.
D’ Estefano, el Derecho Internacional se divide en Publico y Privado.

Igual opinidn sostienen la mayoria de los “internacionalistas” entre los que
se destaca el francés Pillet, o nuestro famoso Bustamante.

Por resultar ilustrativo, y por tratarse de la opinién de una destacada figura del
Derecho cubano, es oportuno recordar en este topico, unas palabras del profesor
D’Estefano, en ocasion de la inauguracion de un curso posgrado sobre los Siste-
mas de Derecho Internacional Privado, hace ya algunos afios en la Universidad de
La Habana, al referirse a las relaciones y diferencias entre el Derecho Internacio-
nal Publico y el Derecho Internacional Privado, cuando sefial6: “Resulta obvio
que no podemos entrar en la consideracion de la tan extensa, como controvertida,
relacion entre el Derecho Internacional Publico y el Derecho Internacional Priva-
do; en las diferencias que se sefialan entre las relaciones de caracter interestatal
del Derecho Internacional Pablico y de las relaciones de caracter juridico-civil,
que requieren la aplicacion de las normas del Derecho Internacional Privado. Lo
cierto es, sin embargo, que existe lo que pudiéramos llamar un border line, una
frontera comUn entre ambas materias, que conduce a ver una complementariedad
a seguir en ellas porque, aunque con objetivos diversos, tienen un comun rasgo
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que surge en el proceso de hacer de la comunidad internacional. Les une, por
demas, una serie de principios fundamentales; asi, en ambos entran en juego la
soberania de los Estados; la igualdad entre nacionales y extranjeros, que exige la
aplicacion de la ley extranjera en los limites de la competencia legislativa del Esta-
do, y los principios que establecen la aplicacion de la ley extranjera en otros Estados.
Digamos que en el Derecho Internacional Privado se habla de relaciones que junto
a las relaciones interestatales, pertenecen a la esfera del Derecho Internacional en el
sentido mas amplio y omnicomprensivo. Se han podido afirmar que el Derecho
Internacional Privado es internacional porque la composicion de las relaciones juri-
dico-civiles que regula, extravasan los limites de un Estado".*°

Para otro autor cubano, Echemendia, las relaciones estan dadas porque los
tratados constituyen su fuente comudn y la Comunidad juridica internacional
su objetivo final.

No son pocos los que acentlan la diferencia entre ambos, Lainé, citado por
Bustamante y Echemendia, para quien el Derecho internacional publico es un
ius inter gentium y el Derecho Internacional Privado un ius inter gentiun leges.
Orué, por su parte, aunque no llega a postular una radical separacion entre ambos
Derechos, profundiza en sus diferencias cuando dice que “entre el Derecho In-
ternacional Publico y el Derecho Internacional Privado no hay mas que un pare-
cido de denominacidn, y un acercamiento en el vocabulario”.

En nuestro criterio, la relacion fundamental entre el Derecho Internacional
Publico y el Privado radica en los tratados y la Comunidad Juridica Internacio-
nal, como sefiala Echemendia, y més aln, en que ambos son instrumentos de la
politica exterior del Estado.

Los tratados constituyen una de las principales fuentes del Derecho Interna-
cional Privado, la codificacion internacional una meta, un objetivo, una via para
lograr la afiorada uniformidad o al menos, la armonia legislativa y evitar o dis-
minuir los conflictos de leyes, y todo ello se mueve dentro del campo del Dere-
cho Internacional Publico.

El tratado nace siempre al amparo del Derecho Internacional Publico, en él,
tiene el iusprivativista, al decir de Orué, la piedra angular de su edificio.

Por otra parte, la Comunidad Juridica Internacional, fundamento de la insis-
tencia el Derecho Internacional Privado, y que actlia, a su vez, sobre este, al
establecer para los Estados la obligacion de reconocimiento reciproco de un
limite a su facultad legislativa, se rige por reglas de caracter interestatal que
constituyen el llamado “Derecho de gentes”.

Cuando el Derecho Internacional Privado de un pais sefiala la aplicacién del
Derecho Extranjero, esta contribuyendo al buen orden y equilibrio de la Comu-

10 Miguel A. D’Estefano Pisani: Conferencia magistral en la apertura del curso: Sistemas del De-
recho Internacional Privado.
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nidad juridica internacional, ya que el Estado no se encierra en un territorialismo
absoluto, sino que reconoce a otros Estados, derechos similares a los que consi-
dera que el mismo posee.

Si el Derecho Internacional Publico cuida de la Comunidad Juridica Interna-
cional, el Derecho Internacional Privado contribuye a ordenar y coordinar los
distintos sistemas juridicos que en ella coexisten.

Ademas, no puede perderse de vista que el Derecho Internacional Privado es
un instrumento de la politica exterior del Estado por cuanto sus normas reflejan
la posicion de este frente aspectos tan importantes como: el reconocimiento o
no de los derechos adquiridos al amparo de una legislacion extranjera: la posibi-
lidad de invocar y aplicar el Derecho nacional del extranjero que resulta fordneo
al tribunal; el régimen juridico del extranjero o personas sin ciudadania que
incluye el tratamiento por igual o diferenciado (segln la posicién politica del
Estado de que se trata), nacionales y extranjeros, y otros aspectos relacionados
incluso con el régimen de las inversiones extranjeras, las facilidades para la
contratacién internacional y muchos mas que denotan el contenido amplio de
esta disciplina, acorde con el tipo de relacion juridica de que se trate; aspectos
todos que devienen en la expresién, mediante la norma de Derecho Internacio-
nal Privado de la esencia clasista del Estado y del Derecho.

Un resumen de las principales relaciones y diferencias entre el Derecho In-
ternacional Publico y el Derecho Internacional Privado, sefialadas en la doctri-
na, pudiera ser el siguiente:

Relaciones:

e Los tratados o convenciones internacionales constituyen fuente comun.

» La Comunidad Juridica Internacional es objetivo final de sus regulaciones,
ya que ambos coinciden en su buen orden y equilibrio.

» Tanto uno como otro son instrumentos de la politica exterior del Estado.

Diferencias:

» El sujeto méas importante de las relaciones de Derecho Internacional Publico
es el Estado, en ejercicio de su soberania; en el Derecho Internacional Priva-
do es la persona individualmente considerada.

e Larelacion juridica objeto del Derecho Internacional Publico es una relacion
interestatal o entre sujetos internacionales, que trascienden del marco nacional,
la relacion juridica de Derecho Internacional Privado es aquella, de cualquier
naturaleza, donde esté presente un elemento extranjero.

e El tribunal que conoce de los eventuales diferendos entre sujetos y en mate-
ria de Derecho Internacional Publico sera un tribunal internacional; el Dere-
cho Internacional Privado lo interpretan y aplican cominmente los tribunales
nacionales.
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Por Gltimo, merece destacarse, no ya desde el &ngulo de las semejanzas entre
uno y otro, sino de su interaccién, como el de Derecho Internacional Publico
puede intervenir en la regulacién de las cuestiones que constituyen el contenido
u objeto del Derecho Internacional Privado.

Para ello, vamos a sintetizar los principales criterios doctrinales sobre el parti-
cular, sefialando que el Derecho Internacional Publico interviene en la regulacion
de cuestiones de Derecho Internacional Privado, de tres maneras distintas:

e Como ordenamiento plenamente aplicable a los litigios acerca de la nacionali-
dad, extranjeria y conflicto de leyes que hayan de ser resueltos por tribunales
internacionales. Por regla general, un tribunal internacional no aplica Derecho
interno, y, en consecuencia, tampoco las reglas juridicas sobre Derecho Inter-
nacional Privado contenidas en las legislaciones de los paises litigantes, que
ante la jurisdiccion internacional tienen el caracter de meros hechos, suscepti-
bles de calificarse de conformidad, o contrarios, con el Derecho Internacional.
Tan solo en una hipétesis el Tribunal internacional aplicara Derecho Interna-
cional Privado interno: en el caso de que haya sido asi convenido en el com-
promiso en virtud del cual el asunto fue llevado a ese Tribunal.

» La segunda funcion del Derecho Internacional ante las relaciones de la vida
privada es la de imponer ciertas obligaciones al legislador en la articulacion de
su sistema de Derecho Internacional Privado. El Derecho Internacional ha
sufrido en estos ultimos afios una transformacion fundamental al ensanchar su
ambito, antes reducido a la regulacion de las relaciones entre Estados, a la
proteccion de ciertos derechos fundamentales del hombre. La Declaracion de
Derechos Humanos aprobada por la Organizacion de las Naciones Unidas (10
de diciembre de 1948) y el Convenio Europeo de Roma sobre los derechos
humanos (4 de noviembre de 1950), por ejemplo, contienen normas bastante
precisas acerca de la nacionalidad y de la condicién de extranjero, y no es
dificil deducir del espiritu de estos textos internacionales una orientacién que
presida las normas de conflictos estatales sobre el conflicto de leyes.

» Finalmente, la tercera funcion que en el campo del Derecho Internacional
Privado desempefian las normas de Derecho de gentes es su aplicacion di-
recta por jueces, notarios y demas érganos del Estado. No hay duda de que
esta facultado, y hasta obligados a aplicar el Derecho Internacional que ha
sido incorporado a la legislacién de su propio Estado.

4.2. Relaciones del Derecho Internacional Privado
con el Derecho Mercantil Internacional

En opinidn del fallecido profesor Ernesto Guerrero Setién, de obligada referen-
cia en materia comercial internacional en Cuba, las relaciones del Derecho Interna-
cional Privado y el Derecho Comercial Internacional “son las inherentes a una especie
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(el Derecho Comercial Internacional), histéricamente vinculada al género (el Dere-
cho Internacional Privado), entre los que se mantienen solidos lazos técnicos e
institucionales por cuanto este Gltimo es el trono que enmarco al primero original-
mente y lo sostiene y apoya en la evolucion dialéctica, orientada a la autonomia y
conformacion de un conjunto de formulas juridicas que cada vez més requeriran su
propia sistematizacién, metodologia e institucionalizacion.

Coincidimos con esta opinion del que fuera un excelente abogado y profesor,
que enfatiza la autonomia sustantiva del Derecho Comercial Internacional; crite-
rio que no es unanime en la doctrina, especialmente en la doctrina moderna donde
el estudio del Derecho Internacional Privado aborda parte importante de las relacio-
nes comerciales internacionales, dando paso a una especialidad que ha dado
en llamarse Derecho del Comercio Internacional o de los negocios internaciona-
les, que en realidad no es méas que el vinculo inseparable entre el Derecho Mer-
cantil Internacional y el Derecho Internacional Privado.

Hay autores que incluyen el estudio de la relacion comercial internacional
dentro del Derecho Internacional Privado y solo excluyen de este algunos
aspectos sustantivos propios del comercio, tanto interno como internacional,
como un “Derecho del comerciante” y de los actos del comercio, antecedentes
del Derecho Mercantil.

Por otra parte, hay quienes sostienen la existencia de un Derecho econdmico
internacional y reclaman para este el estudio de los actos de regulacién del contra-
to internacional de contenido econémico, base legal de las operaciones comercia-
les internacionales.

No obstante, sin querer entrar en estas disquisiciones de caracter doctrinal,
suscribimos el criterio del profesor Guerrero Setién, pero insistiendo por nues-
tra parte, en la presencia inseparable del Derecho Internacional Privado en toda
relacion comercial internacional.

Las relaciones comerciales internacionales son, por antonomasia, relaciones
juridicas con elemento extranjero. Es precisamente el desarrollo del comercio
internacional una de las causas de la relevancia del Derecho Internacional Privado
y, para algunos, es incluso razon de su existencia. Aunque paradéjicamente, de él
—como sefiala Guerrero— se desgaje luego el Derecho Comercial Internacional
ante la necesidad del estudio en detalle de sus instituciones propias.

La regulacion juridica del contrato internacional, por ejemplo, es esencial-
mente, una institucion de Derecho Internacional Privado. Solo este puede explicar
la vigencia del principio de la autonomia de la voluntad y su caracter legal; la
vinculacién del contrato con el ordenamiento material de un Estado que regula
todo aquello que, necesariamente, ha de quedar fuera del marco de las estipula-
ciones del contrato; la existencia y vigencia de normas de aplicacion inmediata
que se alzan frente a los supuestos contemplados en la contratacion (aun los
fijados en uso de la autonomia de la voluntad) y los hace inaplicables. No es
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posible que con el dominio solo de las reglas y usos del comercio internacional,
y de las instituciones tipicas de este, se pueda avanzar con éxito en el campo de
la contratacion comercial internacional. Todo contrato, y mas aun el internacio-
nal, requieren seguridad y estabilidad juridica, y hacia ello se encaminan los
esfuerzos por la codificacion y la uniformidad sustantiva, que aiin en nuestros
dias resultan insuficientes para la regulacion “tranquila” de las relaciones co-
merciales internacionales.

Tan asi es, que una gran parte del contenido de las principales conferencias y
convenciones internacionales especializadas de Derecho Internacional Privado
son precisamente, las cuestiones del comercio internacional. Desde las Confe-
rencias de La Haya hasta los esfuerzos del Instituto para la Unificacion del
Derecho Privado (UNIDROIT) con sede en Roma, han incluido temas de esa
naturaleza y, en ocasiones, logrado aportes a la solucién de los problemas que
plantea la regulacién juridica de las operaciones comerciales internacionales.
Lo mismo acontece en el continente americano donde las Convenciones Inter-
nacionales de Derecho Internacional Privado (las llamadas CIDIP) que ya su-
man seis, han conocido de temas de Derecho Comercial y adoptado importantes
convenciones sobre la materia, como: la Convencion Interamericana sobre Con-
flicto de Leyes en Materia de Letras de Cambio, Pagarés y Facturas (Pana-
m4,1975); Convencidn Interamericana sobre Arbitraje Comercial Internacional
(Panam@,1975); Convencidn Interamericana sobre Conflicto de leyes en Materia
de Cheques (Montevideo,1979); Convencion Interamericana sobre Sociedades
Mercantiles (Montevideo, 1979) y otro mas que veremos al tratar sobre la Codi-
ficacion en América, en el capitulo I1.

Todo ello sin incluir los problemas que acarrea la determinacion de la capa-
cidad de las partes contratantes; la validez formal de la denominacion juridica
del contrato; los requisitos y la ley aplicable a la representacién y otros muchos
aspectos juridicos tipicos del Derecho Internacional Privado, que pueden estar
presentes en cualquier relacion del comercio internacional.

Por eso, para nosotros, en definitiva, el Derecho Internacional Privado y el
Derecho Mercantil Internacional son, efectivamente, como dijera el profesor
Guerrero, madre e hijo, pero unidos indisolublemente por el cordén umbilical.

4.3. El Derecho Internacional Privado y el Derecho
Comparado
Siempre ha existido interés por el estudio de los Derechos extranjeros, ha-
biendo recurrido con frecuencia los juristas a métodos comparativos. El perfec-
cionamiento de la legislacion fue, sin duda, el origen del llamado Derecho

Comparado, que no constituye una rama del Derecho, sino méas bien un método
para el estudio de la ciencia juridica.
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Los intentos y esfuerzos por la unificacién del Derecho han constituido tam-
bién parte del objeto del Derecho Comparado, y mas tarde, ante las dificultades
que ello entrafia, el estudio de la Ilamada “harmonizacién” se constituye en una
de las tareas del mismo.

Segun el afamado profesor de la Sorbonne, René David, “el perfeccionamien-
to de la legislacion y la unificacion o armonizacion de los sistemas juridicos han
dejado de ser el objeto exclusivo del Derecho Comparado. Méas, modestamente,
se ha asignado al Derecho Comparado de nuestro tiempo una tarea diferente: la de
hacernos comprender los puntos de vista ajenos y la de hacer comprender a los
otros nuestros propios puntos de vista, es decir, la de organizar en la esfera juridica,
la coexistencia pacifica y, si es posible, armonica, que constituye la conditio sine
gua nom para el mantenimiento y progreso de nuestra civilizacion.

Como sefala el profesor de la Sorborne, los objetivos del Derecho Compara-
do han sido varios y su utilidad es incuestionable para el perfeccionamiento del
Derecho nacional. Algunas de estas tareas que se han propuesto, especialmente
la uniformidad y la armonia, caen en el campo del Derecho Internacional Privado.
Otras, como el estudio de las semejanzas y diferencias de los sistemas juridicos
para deducir un fondo comun legislativo, y facilitar su codificacion, prestan un
auxilio inestimable al Derecho Internacional Privado.

Por Gltimo, la funcién de dar a conocer el Derecho extranjero de los otros
Estados, porque ese Derecho puede aplicarse en nuestro pais o porque permite
el perfeccionamiento del Derecho patrio, es también coadyuvante del Derecho
Internacional Privado, que se nutre del método comparativo.

Este criterio de las relaciones del Derecho Internacional Privado con el Dere-
cho Comparado, 0 mas bien, de laimportancia del método comparativo para nues-
tra ciencia, ha sido sefialado reiteradamente en la doctrina. Para algunos la historia
del Derecho Comparado esta estrechamente vinculada al Derecho Internacional
Privado. La profesora venezolana Tatiana B. de Maekelt, al referirse a la unifica-
cion convencional de las normas de Derecho Internacional Privado en América
sefiala con precision la importancia del Derecho Comparado, por lo que es valido
concluir parafraseando el criterio de la eminente profesora venezolana.*

El Derecho Comparado, sefiala la autora, desempefia un importante papel en
los procesos de codificacién convencional de nuestra disciplina. Ello se manifiesta
tanto en la etapa elaboracion de los trabajos preparatorios a la celebracion de las
conferencias internacionales, como en la fase posterior de aplicacion de las normas
unificadas a los casos concretos.

En lo referente a la elaboracion de los trabajos preparatorios, las exigencias
de la unificacién convencional imponen un permanente recurso al Derecho Com-
parado que abargue no solo las normas de colision, sino también los derechos

1 Tatiana B. de Maekelt: Normas generales de Derecho Internacional Privado, pp. 28 y ss.
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materiales, a fin de evitar la unificacién ciega de las normas de conflicto. Re-
quiere, ademas, un analisis de las jurisprudencias nacionales, a efectos de preci-
sar las modalidades bajo las cuales las normas iusprivativistas son aplicadas y,
asimismo, un conocimiento preciso de las corrientes doctrinales prevalecientes.
Igualmente, demanda una consideracion atenta de los elementos sociales, poli-
ticos y econdémicos que enmarcan los ordenamientos normativos y cuyo cambio
puede provocar modificaciones en los sistemas juridicos en vigor. El estudio
comparado debe referirse a los instrumentos internacionales vigentes para evi-
tar contradicciones y, aun, cuando sea necesario, delimitar claramente las even-
tuales diferencias para impedir errores de interpretacion y aplicacion.

El Derecho Comparado es también de particular importancia en la etapa de
aplicacién de las normas unificadas de Derecho Internacional Privado.

En efecto, su empleo permite lograr un equilibrio entre la accion de los prin-
cipios abstractos que guian la aplicacion de la norma de conflicto y los resulta-
dos concretos obtenidos en cada caso. De la utilizacion del método comparado
y de sus alcances en el proceso de interpretacion dependera la correcta aplica-
cion de instituciones, tales como la calificacion, la cuestion previa, el reenvio,
el orden publico y la adaptacion y el logro de los objetivos fundamentales del
Derecho Internacional Privado unificado.

La tarea comparativa tropieza en el hemisferio americano, pese a su ambito
regional limitado, con diversas dificultades: la falta de compilaciones sistemati-
cas de normas, tanto materiales como de colision, el dificil acceso a los trabajos
realizados en las universidades y otros centros cientificos del continente, la ca-
rencia de publicaciones actualizadas, y otras muchas mas. Todas ellas son tra-
bas concretas que dificultan la investigacion comparada, imprescindible para la
elaboracion de formulas adecuadas. Erradicar estas deficiencias es una tarea
ineludible, puesto que el empleo del Derecho Comparado reviste particular im-
portancia en cualquier region en la que coexisten diversos sistemas juridicos y
se haya emprendido la tarea de unificar convencionalmente las normas de Dere-
cho Internacional Privado.

4.4. Relaciones del Derecho Internacional Privado
con otras ramas del Derecho

El Derecho Internacional Privado, tal como lo concebimos al estudiar su natura-
leza juridica y su contenido, se relaciona con casi todas las ramas del Derecho.

El Derecho Internacional Privado es un Derecho fundamentalmente adjeti-
vo, salvo en lo concerniente a las cuestiones que le atafien sobre la nacionalidad
y régimen juridico del extranjero, donde resulta sustantivo. Este caracter adjeti-
vo convierte al Derecho Internacional Privado, como se ha dicho, en un Derecho
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para aplicar el Derecho. Por ello estara en relacion con cualquier rama del Dere-
cho a través de la relacion juridica con el elemento extranacional.

Ahora bien, es preciso diferenciar esta relacion del Derecho Internacional Pri-
vado con otras ramas del Derecho, aun bajo la dptica de su actuacién como un
posible Derecho como adjetivo, de la que puede atribuirse a otros Derechos esen-
cialmente adjetivos. Es obvio que el hecho de servir para la aplicacion del Dere-
cho sustantivo no es por si mismo suficiente para hablar de “relaciones”. Por ese
camino pudiera decirse que el Procesal Civil se relaciona con todas las ramas del
Derecho Civil, porque se aplican a través de aquel. Y, sin embargo, esta relacion
es solo formal, o sea, aquel brinda un procedimiento para aplicar estos.

En el caso del Derecho Internacional Privado no ocurre lo mismo, las reglas
para determinar la ley aplicable a las relaciones juridicas se adoptan a partir de
la génesis de la institucion juridica de que se trate, procurando obtener aquella
gue presenta mayor vocacion para regir determinados supuestos legales.

Asi, por ejemplo, en el caso de las sucesiones, para llegar a determinar en
una norma de Derecho Internacional Privado como establece la norma de con-
flicto contenida en el articulo 15 de nuestro Codigo Civil, que establece:

“La sucesidn por causa de muerte se rige por la legislacion del Estado del cual era
ciudadano el causante en el momento de su fallecimiento, cualesquiera que sea la
naturaleza de los bienes y el lugar donde se encuentran”.

Antes ha sido necesario desarrollar un proceso de analisis de las instituciones
sucesorias y orientarse ante las distintas posiciones que pueden asumirse. La regla
anterior implica la incoacién de un proceso Unico sucesorio, en vez de varios
procesos donde quiera que se encuentren los bienes, como siguen otros sistemas
juridicos sobre sucesiones. Responde a la idea de la unidad del caudal hereditario,
formando parte de un patrimonio Unico y no al fraccionamiento de la herencia.
Todo lo cual veremos al tratar del tema en la parte Especial.

Por ello, por esa vinculacion propia con las ramas del Derecho a fin de deter-
minar, de acuerdo con las caracteristicas propias de la institucion de que se trate,
cual es la norma que debe regirla y si puede o no aplicarse al Derecho Extranjero,
es que un sector en la doctrina llegé a considerar, y otros lo consideran alin como
parte del Derecho Civil, posicién asumida con frecuencia por cierto sector en la
doctrina. Criterio que, a nuestro juicio, no es correcto, ya que quedarian fuera sus
relaciones con el Derecho de Familia, el Laboral, el Mercantil y otros.

Es asi que la doctrina en la llamada parte especial de la asignatura, suele
denominar Derecho Civil Internacional, Derecho Laboral Internacional, y asi
sucesivamente, al estudio de las relaciones tipicas de Derecho Internacional
Privado en cada una de esas ramas del Derecho y de las reglas para la determi-
nacién de la ley aplicable a estas.
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Capitulo 11
Sistemas del Derecho Internacional Privado

SUMARIOQ: 1. Sistemas del Derecho Internacional Privado. 2. Sistemas para
la regulacién de las relaciones juridicas con elementos extranacionales.
2.1. Territorialidad. 2.2. Ordenamiento material especial: 2.3. Normas de remi-
sién a un ordenamiento material. 3. Método en la composicion normativa del
Derecho Internacional Privado. 3.1. Estructura de la norma juridica 4. La
codificacion del Derecho Internacional Privado. 4.1. Clasificacion de la codi-
ficacion del Derecho Internacional Privado. 4.2. Argumentos a favor y en contra
de la codificacion del Derecho Internacional Privado. 4.3. Clases de Codifica-
cion. a) La codificacion interna o nacional. b) La codificacién interna del Derecho
Internacional Privado en Cuba. ¢) La codificacion internacional. d) Método de la
codificacion internacional. 5. Sistemas de la codificacion. 6. Los esfuerzos
por la codificacion. 7. Los sistemas conflictuales codificados en América.
7.1. Antecedentes. 7.2. El Codigo Bustamante. 7.3. Las Convenciones de Montevideo.
7.4. El Restatement of the law of conflict of law. 7.5. Sistema de las CIDIP.

1. SISTEMAS DEL DERECHO INTERNACIONAL
PRIVADO

Sistema es un método o conjunto de reglas o principios conexos acerca de
determinada materia. Por sistemas del Derecho Internacional Privado vamos
entender aquellos métodos técnico-juridicos que le son propios y que agrupan
un conjunto sistémico, organizado de reglas y principios que definen las carac-
teristicas de la disciplina y la forma de enfrentar el llamado problema técnico
conflictual.

No se trata de conferir la categoria del sistema a cada uno de los aspectos
técnicos caracteristicos de la materia especifica del Derecho Internacional Priva-
do; de lo que se trata es de que, a partir de los medios, modos o formas con que el
Derecho Positivo de los distintos Estados, y la doctrina, han enfrentado los princi-
pales problemas que plantea el Derecho Internacional Privado, esencialmente el
Ilamado conflicto de leyes, vamos a deducir cuales son y en qué consisten los
aspectos sistematicos, metodologicos, que resumen la técnica legislativa del
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Derecho Internacional Privado; y que, en atencion a las distintas formas que en
cada uno de ellos pueden adoptarse, se identifican los distintos sistemas de Derecho
Internacional Privado de los paises, como parte el sistema juridico, en su conjunto,
de cada pais. Estos sistemas fundamentalmente son:

» Los sistemas para la regulacion de las relaciones juridicas con elementos
extranacionales.

» El método de la composicion normativa del Derecho Internacional Privado.

e Los sistemas para la codificacién de las normas de Derecho Internacional
Privado.

2. SISTEMAS PARA LA REGU!_ACI(')N
DE LAS RELACIONES JURIDICAS
CON ELEMENTOS EXTRANACIONALES

El llamado “conflicto de leyes *, tema central del Derecho Internacional
Privado, surge cuando en una relacion juridica cualquiera alguno de sus ele-
mentos esta conectado con un pais distinto a aquel donde se pretende dar forma,
reconocer o hacer valer sus defectos.

Histéricamente, las relaciones juridicas con elementos extranacionales han
sido reguladas de distintas formas: o sea, la historia ha conocido diferentes mé-
todos para enfrentar el conflicto de leyes; los principales son: la territorialidad y
el ordenamiento material especial.

2.1. Territorialidad

La territorialidad absoluta o territorialismo, consiste en la regulacion de las
relaciones juridicas con elementos extranjeros por las mismas reglas materiales o
sustantivas que se aplican a las relaciones juridicas sin esos elementos, o0 sea,
cuando todos sus elementos estan conectados con la ley local. No es mas que,
como apunta la doctrina (Miaja)! el sistema mediante el cual cada pais aplica
siempre, por medio de sus drganos judiciales o administrativos, sus propias leyes,
y en ningln caso aplica la ley de otro pais. El funcionario o juez que conoce de
una relacion juridica no resolvera nunca esta aplicando derecho extranjero, porque
la norma de Derecho Internacional Privado de su pais le indicara siempre como
ley aplicable, la ley local. La ventaja de este sistema consiste en que, sin lugar a
dudas, elimina totalmente la posibilidad del conflicto de leyes.

! Adolfo Miaja de la Muela: Derecho Internacional Privado, p. 258.
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Como deficiencia, la doctrina sefiala que el Estado no legisla solo para el
territorio, sino que, precisamente, porque tiene territorio es que legisla, ya que
toda la poblacién no es nativa, ni la estancia en el territorio es permanente, sino
que se entra y se sale de él. Por ello, el Estado legisla también para la poblacién
que se encuentra en el territorio, y la presencia de un ciudadano de un pais
determinado en otro, no debe liberarlo totalmente de sus propias leyes.

En ese sentido es paradigmatica una frase acufiada en la doctrina internacio-
nal: “el simple paso de una frontera haria inciertos todos los derechos”.

Por otra parte, el concepto de territorialidad para la norma de Derecho Inter-
nacional Privado no estd muy claro en algunos supuestos, ya que es territorial la
norma del lugar del pacto del acto, puesto que la ley aplicable esta vinculada al
lugar de su celebracion, sin embargo, puede no ser la ley territorial del foro; ello
implica que para evitar confusiones técnicas, se reduzca el concepto territoriali-
dad de la norma juridica en Derecho Internacional Privado a la ley del territorio
del legislador en caso de elaboracion de la norma, y a la ley del lugar de su
aplicacion , o sea, lex fori, ley del tribunal, ley del lugar del tribunal, o funciona-
rio que conoce de la relacion juridica.

2.2. Ordenamiento material especial

A fin de salvar las dificultades que plantea el territorialismo en la concep-
cién de la norma de Derecho Internacional Privado, otro método consiste en
exceptuar a los extranjeros de la sumision a todas o algunas de las leyes del pais,
creando un sistema de reglas especialmente destinadas a regir las relaciones de
la vida con extranjeros, o donde intervienen bienes provenientes del extranjero
o situados fuera del pais. En otras palabras, la creacion de un ordenamiento
material especial encaminado a regular las relaciones juridicas con elemento
extranjero.

La doctrina suele identificar el ordenamiento material especial con el senti-
do que tuvo en Roma el ius gentium que aplicaba el pretor peregrino a las rela-
ciones con extranjeros.

En este aspecto cabe aclarar que el ius gentium estaba compuesto por nor-
mas sustantivas o materiales que resolvian por si mismas las relaciones de la
vida de los extranjeros en Roma, mientras que el ordenamiento material espe-
cial de normas de Derecho Internacional Privado puede incluir esta clase de
normas, como suele hacerse en el caso de las regulaciones sobre la nacionalidad
0 ciudadania, y de la condicion juridica del extranjero, pero lo mas frecuente
entre las normas de un sistema de Derecho Internacional Privado es la remision
a un ordenamiento material o sea, las normas que indican el Derecho que resul-
tara aplicable, bien sea el propio Derecho nacional o el perteneciente a un orde-
namiento extranjero.
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La relacion entre el ius gentium y el actual Derecho Internacional Privado
puede sintetizarse, como lo resume el profesor espafiol Yanguas Messia, sefia-
lando dos aspectos importantes, indudables y fuera de discusion, que deben
quedar establecidos: la semejanza de sus problemas con los gque se asignan al
Derecho Internacional Privado y la diversa manera como uno y otro Derecho
los enfrentaron.

El ius gentium regulaba directamente, con normas sustantivas institucionales
definidas, las relaciones extraromanas, 0 mixtas, suscitadas por la presencia de
extranjeros en Roma. El Derecho Internacional Privado es, por el contrario,
generalmente, un Derecho formal que no da solucion material y directa a los
problemas, sino que se limita a designar la ley mas competente para regular la
relacién juridica de que se trate.

2.3. Normas de remision a un ordenamiento material

Es sabido que el actual Derecho Internacional Privado se caracteriza por el
predominio del procedimiento indirecto para regular la situacion privada inter-
nacional; o sea, relaciones juridicas con elementos extranacionales, que consti-
tuyen su objeto. Este procedimiento no ofrece la solucién directa de cada supuesto
de hecho o tipo legal, que regula la norma, sino que se limita a indicar el Dere-
cho aplicable; o sea, a sefialar cudl entre las varias leyes que pueden tener “vo-
cacion” pararegular la relacion juridica de que se trate, sera la que ha de aplicarse.
Estas normas que indican el Derecho aplicable se conocen como normas de
conflicto o de colision, llamadas a resolver el posible conflicto de leyes: por
ello, con el nombre de “sistema conflictual” se identifica, en la doctrina
iusprivativista, el sistema de normas de Derecho Internacional Privado de un
pais determinado.

La norma tipica del Derecho Internacional Privado lo constituye, por tanto, la
Ilamada por la doctrina alemana kollisionnormen, y su misién, como hemos di-
cho, no es resolver directamente, por si misma, una relacion juridica, de eso se
encarga la norma directa, sustantiva o material, como veremos més adelante, sino
que su mision es sefialar el ordenamiento material que ha de proporcionar la solu-
cién, o sea, indicar el sistema juridico del pais del cual vamos a tomar la ley
sustantiva que resolvera el fondo o contenido de la relacion juridica. Por ello, se le
ha llamado norma de colision. Esa terminologia utilizada por los juristas germanos
se ha generalizado hoy dia, principalmente en Francia e Italia.

Actualmente suele identificarse como norma de colision, de conflicto, de co-
nexion, y algunos la llaman simplemente norma de Derecho Internacional Privado,
denominacion que si bien identifica este tipo de norma como la norma tipica y mas
frecuente de la disciplina excluye la posibilidad de considerar como norma de Dere-
cho Internacional Privado también las normas directas, sustantivas o materiales.
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Por otra parte, los autores que eluden o rechazan la teoria del conflicto de
leyes, a partir de esa premisa—que es correcta desde el punto de vista teérico y su
consecuencia l6gica— utilizan neologismos que han resultado poco afortunados,
como la llamada norma de atribucién, por Carrillo Salcedo. Més adecuada resulta
la denominacién dada por los autores cubanos Bustamante y Echemendia, que la
Ilaman norma indirecta de Derecho Internacional Privado, dejando asi la posibili-
dad de que exista otro tipo de normas, la llamada por ellos directa.

3. METODO EN LA COMPOSICION NORMATIVA
DEL DERECHO INTERNACIONAL PRIVADO

Aungue el contenido del epigrafe sera desarrollado con mayor profundidad
mas adelante, es necesario adelantar algunos aspectos técnicos sobre el método en
la composicién de la norma de Derecho Internacional Privado, ya que ello esta
intimamente relacionado con los sistemas de la codificacion de esas normas.

En sentido amplio, norma de Derecho Internacional Privado es aquella que
se aplica a una relacion con elementos extranacionales.

Ya vimos que un sistema territorial de normas de Derecho Internacional Pri-
vado estaria constituido exclusivamente por normas sustantivas, directas o ma-
teriales, que resuelven por si mismas la relacion juridica a la cual se aplican; y
en otros ordenamientos coexistirian estas con las normas tipicas del actual De-
recho Internacional Privado, llamadas indirectas, adjetivas, de conflicto o de
colision, que se limitan a indicar el Derecho aplicable.

Pero esta norma tipica, posee también una composicion o estructura norma-
tiva también tipica.

Resulta ilustrativo el método seguido por Miaja para la comprension de esta
estructura normativa, por lo que es recomendable un paralelo o comparacion
con cualquier regla de Derecho, con las restantes normas juridicas.

La norma ordinaria integrante del Derecho interno de cualquier pais, posee
un contenido sustantivo o material destinado a resolver los problemas de hecho,
de la vida, a que se refiere la norma, dentro del &mbito temporal y espacial de su
vigencia.

Paraello y por ello, la norma material o sustantiva consta necesariamente de
dos elementos distintos:

e un supuesto de hecho o tipo legal (Tatbestand), y
e una consecuencia juridica (Rechtsfole).

El supuesto de hecho o tipo legal es un hecho de la vida (o varios hechos
conectados acumulativa, alternativa o disyuntivamente). La consecuencia juri-
dica es un mandato, una prohibicién o un permiso.
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Por su parte, la regla de conflicto también consta de un supuesto de hecho o
tipo legal, y de una consecuencia juridica, pero el supuesto de hecho no es sim-
plemente un hecho de la vida, sino un concepto juridico (o varios), como: la
forma de los actos, los bienes inmuebles, la tutela. Y la consecuencia juridica
seré siempre la indicacion, referencia, sefialamiento del Derecho aplicable, de
la ley material que debe aplicarse para resolver la relacidn juridica a la que se
refiere el tipo legal.

Esta indicacion de la ley aplicable puede ser a favor de la ley del foro (se
regula por la ley cubana), pero cuando recae sobre una distinta, la norma de
conflicto no indica la ley de un pais determinado, sino que lo hace atendiendo a
aquella que debe tener mayor “vocacion”, con los elementos del tipo legal, con
el conjunto de hechos (concepto juridico) al que se refiere la norma, o sea,
busca aquella norma que estd en mas intimo contacto, o conexién con la rela-
cioén juridica a la cual ha de aplicarse.

Esta relacion se manifiesta por una circunstancia o elemento (que es el punto
de conexion) entre el tipo legal y el Derecho indicado aplicable.

3.1. Estructura de la norma juridica

Norma sustanfiva Morma de conflicio
: Tipo legal Hecho de la vida Concepto juridico
Conzecuencia juridica andato, prohibicidn, Indicacion de la ley
| permiso | aplicable |
TUITIEITIUS Ul dItiCUIVU Cudiyulgid UE 1uestu viyerie Loulyu Civil, ue dyuenus
referidos a la aplicacion del Derecho extranjero, o sea, una norma de conflicto:
Avrticulo 13.1: “La forma de los actos juridicos civiles se rige por la legisla-
cién del pais en que se realizan”.
e Supuesto de hecho o tipo legal: Forma de los actos juridicos civiles.
» Consecuencia juridica: Que son regulados por la ley del lugar donde se
realicen.
» El punto de conexion, o sea, la referencia que el legislador ha buscado para
elegir el Derecho aplicable es: el territorio.

4. LA CODIFICACION DEL DERECHO
INTERNACIONAL PRIVADO

Se ha dicho, con razén, que codificar es elaborar un cuerpo metddico y siste-
matico de leyes que comprenda las normas de una determinada rama del Dere-
cho; y que ello implica, por tanto, unificar dichas normas, sistematizando aquellas
gue han demostrado ser efectivas para regular las relaciones juridicas de que se
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trate, y generar otras que reemplacen las obsoletas o colmen las lagunas que se
presenten.

La codificacion del Derecho Internacional Privado puede asumir distintas
formas, clases 0 modalidades, segun se atienda al ambito de la accién codificadora
o al sistema técnico normativo.

Atendiendo a la primera clasificacion tendremos que la codificacion podra
ser interna o nacional y externa o internacional.

Segun la doctrina (T.B. de Maekelt) las normas emanadas de la actividad
codificadora realizada en ambos planos, se encuentran en estrecha interde-
pendencia, y sus relaciones se caracterizan, tanto por su mutua comple-
mentacion, como por sus discrepancias, lo que constituye un acicate para su
perfeccionamiento.

En el Derecho Internacional Privado, la codificacién persigue iguales objetivos
y asume las mismas caracteristicas. Sin embargo, en razén a la técnica que le es
propia, o sea, a los métodos de la composicion normativa del Derecho Internacional
Privado, la codificacion en este puede revestir caracteristicas propias en el orden
metodoldgico técnico, que, segin veremos mas adelante, permiten codificar sus
normas en alternativas diferentes a otras ramas del Derecho.

Por ello en el Derecho Internacional Privado puede hablarse no solo de codi-
ficacion interna o nacional y codificacion externa o internacional, sino también
de codificacion global y codificacion gradual o progresiva, y mas aun de codifi-
cacion mediante la uniformidad (o Derecho uniforme) y codificacion arménica
(armonia en la variedad y legislativa) todo ello en atencion a la forma, método o
sistema seguido en la codificacion de normas de Derecho Internacional Privado
que se pretenda realizar.

4.1. Clasificacion de la codificacion del Derecho
Internacional Privado

Un intento de sistematizar y simplificar las clases de codificacién, pudiera
ser el siguiente:
En atencion al ambito de la accion codificadora
* Interna o nacional
» Externa o internacional: En atencién al &mbito de la codificacion:
Universal
Regional
Subregional
Bilateral
En atencién al método:
Global
Gradual o progresiva
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En atencion al sistema técnico normativo
e Uniformidad sustantiva (derecho uniforma).
» Armoniaen la variedad legislativa.

4.2. Argumentos a favor y en contra de la codificacion
del Derecho Internacional Privado

En la doctrina se han emitido variados argumentos a favor o en contra de la
codificacion de las normas de Derecho Internacional Privado.

Algunos autores (Aguilar Navarro, por ejemplo) se han pronunciado en con-
tra de la codificacion unilateral de las normas de Derecho Internacional Privado,
sefialando que ello trae como consecuencia acentuar las diferencias entre los
distintos sistemas de Derecho Internacional Privado de los Estados, pero, al
mismo tiempo, se han pronunciado a favor de los efectos positivos de los proce-
sos de codificacion de las normas de Derecho Internacional Privado en cuanto a
su influencia en el desarrollo cientifico de este, al sefialar que, desde el angulo
de la técnica juridica, la codificacion fue el hecho decisivo del cual arranca la
depuracion tedrica de nuestra disciplina.

Otros, (como el francés Batiffol) se inclinan a favor de la eficacia de la codi-
ficacion internacional sobre la nacional, e insisten en que sea cual fuere el desarrollo
de las fuentes internas, no cabe duda que ellas no son suficientes para responder a
las necesidades del Derecho Positivo, y que si se admite que existe una sociedad
internacional y que ella postula un orden definido por reglas de Derecho, no es
sorprendente que haya aparecido, por la fuerza de las cosas, las fuentes interna-
cionales de Derecho Internacional Privado, o sea, la codificacion.

Desde hace muchos afios, el ilustre profesor aleman y maestro del Derecho, que
fue Federico V. C. Savigny, habia puesto de manifiesto la necesidad de establecer
principios de validez universal, cuando sostenia que en el caso del Ilamado “conflic-
to de leyes”, lo importante radicaba en que las mismas relaciones juridicas debian
esperar las mismas decisiones, aun cuando estas provenian de Estados diferentes.

Por otra parte, la doctrina norteamericana (fundamentalmente a partir de Cavers)
se inclina hacia la necesidad de escoger la ley aplicable a una relacién juridica, en
atencion a la mayor adecuacion del valor “justicia” en un caso concreto. Se trata,
segun esta posicion doctrinal, de un conflicto de valores, en el que se encuentran
de un lado, la seguridad y estabilidad de las soluciones juridicas, y del otro, la
justicia y la equidad; por lo que, de acuerdo con los principios que informan el
sistema juridico del Common Law donde se impone la ley del precedente, o sea,
donde la ley la hace el juez al procurar la solucion de cada caso concreto, el valor
justicia se impone, de ahi, la necesidad de escoger la ley aplicable en funcion de
su mayor adecuacion a cada caso concreto. Todo ello, en atencién, a lograr que no
se limite la facultad interpretativa de los jueces.
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Otro sector también contrario a la codificacion internacional, plantea que la
forma unificada se adoptan por soluciones de compromiso, ya que en toda nego-
ciacion internacional aparte de vencer en “algo” para lograr otro “algo”, por lo
que conspira contra la calidad técnica de la solucion conflictual a la que se
arribe, a partir a veces de posiciones contrapuestas, ya que en ocasiones implica
tratar de conciliar arraigadas traiciones doctrinales doctrinarias.

No obstante los argumentos en contra, es indudable que la codificacion del
Derecho Internacional Privado, tanto interna con internacional, brinda seguri-
dad y previsibilidad de soluciones a las relaciones juridicas y, por otra parte,
ya en el campo internacional, facilita el desarrollo de procesos regionales de
integracion.

4.3. Clases de codificacion

a) La codificacién interna o nacional:

Suele afirmarse en la doctrina (De Maekelt, T., Pérez Nieto Castro, L, Boutin
I.,G. entre otros) que el movimiento codificador de la segunda mitad del siglo xvii
y primeros afios del siglo xix, produjo las consecuencias de destruir el sistema de
normas de conflicto proveniente del Derecho Estatutario, com(n a una gran parte
de Europa continental, dando lugar a tantos sistemas particulares como paises
incluyeron las referidas normas dentro de sus respectivos cddigos civiles.

Posteriormente se ha afirmado, con razdn, que solo en parte es exacta esta
afirmacion, al admitirse que en todos los paises en que se opero la recepcion del
Derecho Romano, la doctrina estatutaria elaborada por los cultivadores de este
logro penetrar en la practica judicial y crear asi un sistema de solucion de los
conflictos de leyes relativamente uniforme.

Lo importante es que la inclusion de las reglas de conflicto en los Codigos de
los respectivos paises, en la medida en que avanzé el movimiento codificador, fue
dando origen a la existencia de sistemas conflictuales nacionales, los que partir de
que las teorias estatutarias carecian de la uniformidad suficiente para ser suscep-
tibles de convertirse en normas de conflicto iguales para varios Estados, acentuaron
la diferencia de unas con otras, limitaron el arbitrio judicial en esta materia y
permitieron a la doctrina desarrollar sus concepciones tedricas sobre las particula-
ridades de cada sistema de solucidn del conflicto de leyes.

Desde muchos afios antes a este movimiento codificador existian ya antece-
dente de la inclusion de las normas de Derecho Internacional Privado en los
cadigos civiles. Son frecuentes las afirmaciones doctrinales (T B. de Maekelt,
entre ellas) que explican el proceso de formulacién de los primeros problemas
generales del Derecho Internacional Privado en el siglo xix, hasta lo cual, du-
rante mas de seis siglos, el desarrollo cientifico de nuestra materia va incorpo-
randose a la orbita del Derecho Civil, primero, y luego al Mercantil.
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En el estudio de la codificacion nacional del Derecho Internacional Privado, es
clasica la clasificacion (Yanguas Messia) que distingue tres periodos diferentes:

el de los primeros cddigo inspirados en las doctrinas estatutarias;

e el de los promulgados en la segunda mitad del siglo xix, que buscaron su
orientacion en las doctrinas de Savigny o Mancini, y

« el de las actuales codificaciones que siguen las tendencias de nuestra época.

La codificacion interna o nacional de normas de Derecho Internacional Pri-
vado, luego pues, es la que se produce como consecuencia del quehacer juridico
interno de los Estados. Es fruto de los érganos legislativos del estado y se reali-
za como parte de la sistematizacion de sistema juridico del pais.

Las codificaciones nacionales de las normas de Derecho Internacional Privado,
0 sea, los sistemas conflictuales de fuente interna, se han caracterizado por una débil
regulacion de aspectos referidos a la parte general —tedrico-conceptual— del
Derecho Internacional Privado, limitdndose mas bien a la exposicion de un grupo de
normas de conflicto de algunos tipos legales fundamentales, a los efectos de la rela-
cion juridica, como lo son: la capacidad de los sujetos a las formalidades del acto:,
asi como otras relativas a instituciones bases de relaciones juridicas frecuentes, como
las de los hienes, los contratos o las sucesiones. Por ello el Derecho Internacional
Privado adolece de autonomia legislativa en la mayoria de los paises y sus normas
se encuentran, unas en la parte general de los cddigos civiles, y otras dispersas en la
legislacién comercial, maritima, de familia, y otros cuerpos juridicos.

Desde el inicio del movimiento codificador, las relaciones de Derecho Inter-
nacional Privado han sido reguladas, tanto los Estados en los cuales se generan,
como en aquellos donde se pretenden hacer valer, como el seno de la comunidad
internacional en el caso de la codificacion internacional a través de criterios que
brinden principios valederos para cualquier ordenamiento juridico estatal que
resulte involucrado en esa relacion, por lo que se afirma, con razon, que ello
aspira a lograr una regulacion universal de las relaciones del Derecho Interna-
cional Privado, lo que, sin embargo, no ha excluido del desarrollo del proceso
nacional de codificacion, como complemento, sustituto y fuente de inspiracion
para la codificacion internacional.

Como ejemplos importantes de codificacion interna o nacional en materia de
Derecho Internacional Privado, podemos citar los siguientes:

 Las disposiciones preliminares del Codigo italiano de 1938, que contienen
un sistema conflictual basado fundamentalmente en la personalidad de las
leyes, como su antecesor.

e Lasnormas de conflicto de Grecia, aprobadas en 1940, que segun el profesor
espafiol Miaja de la Muela, constituyen el sistema conflictual més perfecto
hasta hoy, basado fundamentalmente en la doctrina del profesor Maridakis y
de su antecesor, el profesor Vallindas.
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En

El Cédigo Civil egipcio de 1948, que dedica dieciocho articulos a sus nor-
mas de conflicto.

El Cédigo Civil portugués, que rige desde el 1ro de julio de 1967, y contiene en
sus disposiciones preliminares una serie de normas de conflicto de tal perfec-
cion, que el ya fallecido profesor espafiol Miaja de la Muela, al compararlo con
el nuevo sistema conflictual espafiol aprobado unos afios después, sefialo: “Bas-
ta comparar nuestro sistema con el reciente portugués, que bien pudiera haber
servido de modelo para comprobar como se ha perdido la ocasion de dotar a
Espafia de unas reglas de conflicto adecuadas al Gltimo cuarto de siglo xx”.

El titulo preliminar del Cédigo Civil espafiol, de 31 de mayo de 1974, que
agrupa treinta y tres reglas de conflicto en los distintos incisos de los articulos
8,9,10,11y12.

Latinoamérica los ejemplos mas significativos de codificacion interna son:

La Ley de Derecho Internacional Privado de Venezuela, de 6 de agosto de
1998, que consta de 64 articulos, distribuidos en 12 capitulos, y que regula
tanto el sistema conflictual en sentido estricto como el Derecho Procesal
Civil Internacional. Debe su autoria fundamentalmente a la labor del profesor
Gustavo Parra Aranguren, y constituye el sistema conflictual mas acabado
en Latinoamérica actualmente.

Proyecto de Cadigo de Derecho Internacional Privado de Argentina, aproba-
do el 2 de diciembre 1974 por la comision creada por el Ministro de Justicia
y publicado en la Gaceta del Notariado, consta de una Ley Nacional de De-
recho Internacional Privado (66 articulos) y una Ley de Derecho Internacio-
nal Procesal Civil y Comercial para la Justicia Federal, la de la Capital Federal
y la de los Territorios Nacionales.

Proyecto de Cddigo de aplicacion de las normas juridicas de Brasil, redacta-
do por Haroldo Valladao y aprobado por el Congreso con ligeras modifica-
ciones; consta de seis capitulos y 93 articulos.

Proyecto de Reforma al Codigo Civil de Perd, que contiene en su titulo pre-
liminar una extensa relacion de normas generales de Derecho Internacional
Privado (76 articulos).

Igualmente importante, dentro de los sistemas conflictuales de fuente interna,

resulta el Restatement of Conflicts of Law, Cddigo de Derecho Internacional Priva-
do de los Estados Unidos de América, de carécter privado, aprobado por el American
Law Institute en 1934, que reflejé las ensefianzas de la doctrina la Universidad de
Harvard (Joseph Beale). Un segundo Restatement fue aprobado en 1969, preparado
por una comisién bajo la ponencia principal de profesor de Derecho Internacional
Privado de la Universidad de Columbia, Willie Rease , y que estudiaremos méas
adelante como parte de los sistemas conceptuales codificados del continente, junto
con el Cadigo Bustamante las Convenciones de Montevideo.
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b) La codificacion interna del Derecho Internacional Privado en Cuba.

Antes de concluir el anélisis de los sistemas conflictuales positivo de fuente
interna, se impone una breve referencia al nuestro.

En Cuba el desarrollo incipiente de nuestra disciplina, a pesar de haber con-
tado con distinguidos iusprivativistas como Bustamante y Echemendia, no ha
permitido un proceso legislativo analogo al de los paises que hemos visto ante-
riormente. El sistema conflictual cubano de fuente interna se encontraba, funda-
mentalmente, en las reglas que establecian los articulos 8 al 11 del derogado
Cadigo Civil espafiol; ademas de que, al igual que en muchos paises, existen
otras normas dispersas en el Cédigo de Comercio, en la Ley de Procedimiento
Civil, en el Codigo de Familia, y en otros cuerpos legales.

Es posible que la propia existencia del Codigo Bustamante, que constituye el
Caodigo de Derecho Internacional Privado méas completo, descuidara durante afios
la incorporacion al sistema juridico interno un sistema conflictual mas acabado,
sin tenerse en cuenta que el cddigo Bustamante solo rige entre las republicas
contratantes y entre los deméas Estados que se adhieran a él, segin dispone el
articulo segundo de la propia convencion por la que se aprobd.

El nuevo Cddigo Civil, promulgado mediante la Ley No. 59, de 16 de julio
de 1987, que entrd en vigor en enero de 1988, sustituyd las cuatro viejas reglas
del conflicto del derogado Cédigo (articulos 8 al 11) por diecisiete nuevas nor-
mas de conflicto; catorce de ellas contenidas en los articulos 12 al 21, algunos
de ellos contienen varias reglas de conflicto en distintos incisos, formando parte
de las Ilamadas disposiciones preliminares, y las otras tres relativas al Derecho
de Familia agrupadas las disposiciones especiales, al final del codigo. Esta se-
paracion se debe, segin han expuesto alguno de los ponentes del cddigo, al
interés de incorporar las Gltimas al nuevo Cédigo de Familia que se estudiaba y
pretendia promulgar en aquel entonces, y asi suprimida del Cédigo Civil sin
derogar su articulo, sino las disposiciones especiales que solo aspectos le inclu-
yeron; lo cual, si bien resulta l6gico desde el angulo de la sistematizacion de las
disposiciones relativas del derecho de familia, desde el punto de vista del Derecho
Internacional Privado ratifica y aumenta las caracteristicas de dispersion de la
norma de conflicto.

Las instituciones juridicas o tipos legales regulados por la norma de Derecho
Internacional Privado del codigo, son:

Articulo 12. La capacidad civil de las personas, la de las personas sin ciuda-
dania y la de las personas juridicas.

Avrticulo 13. La forma de actos juridicos civiles.

Avrticulo 14. Los actos relativos a bienes muebles o inmuebles, los buques y
adornadas, a él o naves al alero o naves.

Articulo 15. La sucesion.

Articulo 16. Las obligaciones extra contractuales.
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Articulo 17. Las obligaciones contractuales.

Articulo 18. La calificacion.

Articulo 19. El reenvio.

Articulo 20. La vigencia de los tratados respecto al derecho interno.

Articulo 21. La excepcidn de orden publico internacional.

Disposicion especial primera. La forma del matrimonio.

Disposicion especial segunda. Estado civil y los derechos y deberes de familia.

Disposicion especial tercera. Las relaciones personales y patrimoniales entre
conyuges.

Evidentemente el sistema conflictual del nuevo Codigo Civil cubano, o sea
el nuevo sistema conflictual cubano, representé una mejoria con respecto al
derogado Cddigo. No obstante, no esta a la altura de los sistemas de Derecho
Internacional Privado de los dltimos cédigos europeos, como el portugués o el
espafiol, ya vigente al momento de la redaccion y promulgacion del Cédigo
cubano, por lo que no se tuvo en cuenta esta experiencia.

Entre las deficiencias que, solo someramente, pueden sefialarse tenemos la
ausencia de algunas normas generales como:

* Ley aplicable a la cuestion previa o incidental.

e El fraude de la ley.

» El tratamiento a los derechos adquiridos al amparo de la ley extranjera.

» Por otra parte no dio solucidn al problema de la naturaleza y admisibilidad
del Derecho extranjero declarada aplicable a una relacion juridica, que esta
regulada en el articulo 244 de la Ley de Procedimiento Civil, Administrativo
y Laboral en forma contradictoria a la del Cddigo Bustamante.

El desarrollo de las relaciones de comercio internacional, tanto en el comer-
cio exterior como la inversion extranjera, asi como el desarrollo del turismo
internacional (que origina la presencia cada vez mas de extranjeros en el pais, y
por ende multiplica la frecuencia de las relaciones juridicas con elementos
extranacionales), y el aumento de las relaciones con los paises latinoamerica-
nos, evidencian la necesidad de que muy pronto se enfrente la tarea de
instrumentar un nuevo sistema de normas de Derecho Internacional Privado en
nuestro pais, rezagado en ese sentido, a pesar de las tradiciones académicas
sentadas en la materia, por la llamada Escuela de La Habana de Derecho Inter-
nacional Privado.

¢) La codificacion internacional.

La codificacion internacional del Derecho Internacional Privado se produce
como parte el quehacer juridico del Estado en el ambito internacional; la adop-
cion de tratados es un atributo de la soberania, y una vez ratificados se integran al
sistema juridico del pais.

Estos tratados, acuerdos con convenciones internacionales pueden adoptarse
tanto en el marco de una convencion o evento internacional como resultar fruto
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de relaciones regionales o bilaterales donde la homogeneidad de tradiciones
juridicas de un grupo pequefio de paises puede brindar mayor facilidad para la
accion codificadora entre ellos que en el plano universal, sobre todo cuando se
procura obtener la uniformidad normativa, o sea, establecer normas de Derecho
uniforme.

La codificacién internacional pueda adoptar distintas modalidades, asi ha-
bra que atender al &mbito que pretende abarcar la accion codificadora, o sea, al
numero de paises que intervendran en la labor de la codificacion, y, por otra
parte, al método utilizado para desarrollar la codificacion, es decir, si se preten-
de lograr una codificacion global, de caracter general, sobre los aspectos 0 objeto
de analisis que pueden ocasionar conflicto de leyes, o si, por el contrario, se
procura solo codificar reglas sobre una o pocas instituciones juridicas, de mane-
ra que permita avanzar en forma escalonada y progresiva hacia la solucién de
los distintos problemas que origina el conflicto de leyes.

En atencion al &mbito de la accién codificadora, o sea, al nimero de paises
que intervienen en la codificacion, esta puede ser:

» Anivel universal, cuando participan Estados de distintos lugares del mundo
y esta abierta para la adhesion de otros Estados, como por ejemplo: la Con-
vencion de Arbitraje Internacional de Ginebra de 1961.

» En la esfera regional, cuando se produce entre Estados de una region deter-
minada, como por ejemplo, el codigo Bustamante en Latinoamérica.

e En el campo subregional, cuando se realiza entre un grupo de Estados perte-
necientes a una determinada region, en la que se integran otros Estados no
signatarios, como por ejemplo, las convenciones de Montevideo, que rige
fundamentalmente para los paises del cono sur americano.

e En las relaciones bilaterales, cuando se produce en el marco de las relacio-
nes de dos Estados, como por ejemplo, los que ha adoptado Cuba con distin-
tos paises en materia de asistencia judicial, de ejecucidn de sentencias y
otros aspectos.

d) Método de la codificacion internacional.
La firma de todo tratado internacional supone el desarrollo de trabajos
organizativos que le deben preceder, como son:

» La organizacion de los trabajos preparatorios.

» Laintegracion y desarrollo de la conferencia internacional.

e Ladeterminacion del contenido de las convenciones o acuerdos; lo cual im-
plica, l6gicamente, la voluntad politica del Estado para lograr tratamiento de
los temas de Derecho Internacional Privado y, mas aun, llegar a la uniformi-
dad en su solucidn, que puede ser, como veremos mas adelante, mediante la
creacion de normas de Derecho uniformes o mediante un conjunto arménico
de reglas de conflicto.
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Ahora bien, cuando hablamos de métodos de la codificacion internacional, mas
que estos aspectos organizativos, nos interesa la forma en que se pretende llegar a la
codificacion de las normas de Derecho Internacional Privado, es decir, si se preten-
de adoptar un documento Unico que aborde el problema y agote los supuestos en
analisis o, por el contrario, si se pretende ir adoptando acuerdos escalonadamente
sobre asuntos especificos de manera gque en forma gradual y progresiva, se avance
en la regulacion de distintos aspectos relativos al conflicto de leyes.

De esta forma, podemos distinguir siguiendo a la doctrina (T.B. de Maekelt)?
dos métodos en la codificacion internacional:

e Laaproximacién global a los temas basicos del Derecho Internacional Priva-
do, para integrarlos en un solo instrumento juridico.

» La codificacion gradual progresiva, a través de convenciones sobre temas
especificos, que permita arribar escalonadamente a una plataforma juridica
que brinde la necesaria seguridad a las relaciones juridicas.

El método de aproximacion global encuentra los escollos de la diferencia en
cuanto a concepciones de instituciones juridicas Gnicas emanadas de sistemas
juridicos diferentes. Ello explica que Europa no haya tenido grandes éxitos; sin
embargo, en América ya desde 1878 el Tratado de Lima intenté una codifica-
cion de reglas uniformes de Derecho Internacional Privado. Més tarde, las con-
venciones de Montevideo (1889) conformaron un conjunto que comprende
normas generales de Derecho Internacional Privado integradas fundamental-
mente en el Protocolo Adicional de la Convencion.

El ejemplo méas acabado y “la expresion mas genuina de la codificacién glo-
bal” al decir de autores extranjeros (De Maekelt, T., Fernandez Arroyo, D., Boutin
1.,G) lo constituye el Codigo Bustamante, suscrito en las VI Conferencia Inter-
nacional Americana, celebrada en La Habana en 1928, que estudiaremos mas
adelante.

En cuanto a la modificacion gradual y progresiva, puede sefialarse que ha
sido el método por excelencia utilizado en las conferencias de La Haya, y el
estilo desarrollado por importantes organizaciones internacionales, como la
UNCITRAL.

En América los logros mas significativos en el campo de la codificacion
gradual y progresiva son los alcanzados por las Ilamadas CIDIP, Conferencia
Especializada Interamericana sobre Derecho Internacional Privado, celebradas
a partir de 1975, y que estudiamos mas adelante como parte de los sistemas
conflictuales codificados del continente.

2 Tatiana de Maekelt: Normas generales de Derecho Internacional Privado, pp. 25y ss.
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5. SISTEMAS DE LA CODIFICACION

La naturaleza de la norma de codificadora en materia de Derecho Internacio-
nal Privado, o sea, el tipo de norma que se utilice en la codificacion como resul-
tante del método en su composicion normativa, bien se trate de normas directas,
sustantivos o materiales, o de normas indirectas, adjetivas, de colisién o de con-
flicto (segln las distintas denominaciones que a cada una de ellas le confiere la
doctrina), va a originar, consecuentemente, dos sistemas diferentes de arribar al
objetivo o fin de la codificacién, que no es otro, como dijera Savigny, que pro-
curar que las mismas relaciones juridicas reciban las mismas soluciones, con
independencia del lugar de donde provengan.

Es evidente que si un tratado o acuerdo internacional se elabora a partir de
normas directas, que resuelvan por si misma la relaciones juridicas a las cuales
se aplican, habran desaparecido entre los paises signatarios el conflicto de leyes
en la materia, o tipo legal, objeto de codificacidn, y, por tanto, la misma relacion
juridica recibira en cada uno de los paises de que se trate, la misma solucion.
Estaremos en presencia entonces de la codificacion internacional de Derecho
Internacional Privado mediante la uniformidad sustantiva, o sea, mediante re-
glas de Derecho uniforme. De manera que las mismas normas sustantivas rigen
los mismos supuestos o tipos legales en todos lo paises signatarios. Si se trata,
por ejemplo, del tipo legal, capacidad, la codificacién mediante la uniformidad
pudiera proponer la siguiente formula: “La capacidad de obrar por mayoria de
edad, se alcanza a los dieciocho afios”. De esta forma, desaparece la incognita
sobre la capacidad por mayoria de edad para todos los paises signatarios, no
habra lugar al conflicto de leyes sobre ese particular, al resultar aplicables siempre
la propia norma codificada.

Ahora bien, la codificacion mediante la uniformidad choca con no pocos
obstaculos: la tradicion juridica de cada pais, la variedad legislativa mediante la
cual cada Estado ha tratado de dar solucion a determinadas cuestiones legales
de acuerdo con sus caracteristicas, idiosincrasia, condiciones econdémicas, his-
toricas y demas circunstancias que influye en la formacion de la norma de Dere-
cho que regulan una sociedad determinada. Por ello, en el propio ejemplo anterior,
resultaria dificil poner de acuerdo a un grupo de paises sobre un nimero deter-
minado de afios para arribar a la mayoria de edad. Surge pues la necesidad de
codificar el Derecho Internacional Privado de acuerdo con otro objetivo. No se
trata ya de obtener la misma solucion al fondo o contenido de la relacion juridi-
ca, de lo que se trata es de obtener una forma comun para la solucion del conflic-
to de leyes, o0 sea, para la determinacion de la ley aplicable. Para ello debe
acudirse a otro tipo de norma, pues la solucién no la encontraremos en una
norma material o sustantiva, sino en la norma de conflicto, con razén llamada en
la doctrina “la norma tipica del Derecho Internacional Privado”.
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En el ejemplo anterior, la codificacién (desde el &ngulo del Derecho Interna-
cional Privado, o sea, para evitar el conflicto de leyes) sobre el tipo legal de
capacidad, pudiera ser: “La plena capacidad de obrar por mayoria de edad, se
regula por la ley del pais del cual es ciudadana la persona”. Se trata asi de una
norma indirecta de Derecho Internacional Privado, o norma de conflicto, que no
expresa cuando se alcanza la capacidad de obrar por la mayoria de edad, sino
que nos remite al Derecho aplicable; es decir, nos indica que la ley que debe
regir para determinar cuando alcanza el sujeto de una relacion juridica la mayo-
ria de edad, es la ley del pais del cual es ciudadano ese sujeto.

Con razon, la doctrina ha calificado este sistema como “armonia en la variedad
legislativa”. Hay variedad legislativa porque cada pais mantiene sus propias normas
sustantivas para determinar cuando una persona alcanza la mayoria de edad, y hay
armonia en esa variedad, porque de una sola forma, a través de la ley nacional, se
determina la ley aplicable para saber si una persona es 0 no mayor de edad.

Me pregunto si se cumple también en esta forma de codificacion el princi-
pio de Savigny de que las mismas relaciones juridicas deben esperar las mis-
mas decisiones”... y me atrevo a afirmar que desde el angulo del Derecho
Internacional Privado puede decirse que si. No importa que para el pais A, la
mayoria de edad se alcanza a los dieciocho afios y para el B, a los veintiuno; lo
que interesa, a los efectos de evitar el conflicto de leyes, es que las relaciones
juridicas sobre el tipo legal “plena capacidad por mayoria de edad” se rijan
siempre por la misma ley, y esta, en el presente ejemplo, sera la del lugar de
donde es ciudadana la persona. Por lo tanto, las mismas relaciones juridicas
recibiran siempre la misma forma para determinar la ley aplicable. O sea, la mis-
ma solucidn que reciben en virtud de este sistema codificador es: la determinacion
armonica de la ley aplicable.

Ambos caminos para la codificacion son diferentes aunque conducen a un
mismo fin: La solucién de los conflictos de leyes, pero se diferencian en que
uno los hara desaparecer mediante la uniformidad sustantiva, y el otro mediante
la armonia en la variedad legislativa, respetando precisamente la variedad de
cada legislacion y unificando solamente las normas de Derecho Internacional Pri-
vado, que permiten sefialar el Derecho aplicable, en este caso de la misma for-
ma, o sea, mediante el mismo punto de conexion.

No hay duda que la uniformidad sustantiva constituye el ideal 6ptimo de la
codificacion, ahora bien, en la medida en que se amplian la materia que se quie-
re codificar; es decir, el objeto de la codificacion (codificacion global) y el
namero de los paises que participan, se convierte entonces en solo un “ideal”,
como lo demuestra el hecho de las pocas codificaciones globales existentes, por
lo que se ha debido recurrir a las normas de conflicto para resolver la ley aplica-
ble a tipos legales donde no es posible encontrar una solucién tnica al fondo o
contenido del asunto.
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La naturaleza de la norma codificadora constituye, pues, uno de los aspectos
metodologicos técnicos mas importantes para la codificacion.

6. LOS ESFUERZOS POR LA CODIFICACION

Fue el maestro italiano Pascual Estanislao Mancini el primer impulsor de la
codificacién internacional de las normas de Derecho Internacional Privado, cuan-
do en 1861 propuso al gobierno italiano la conclusion de un tratado con Francia,
al cual podrian adherirse luego otros Estados. Unos afios después trabajo en la
unificacién de reglas sobre conflictos de leyes y Derecho de extranjeria entre
Italia, Francia, Alemania y Bélgica. La doctrina de Mancini alcanza el apogeo
de su esplendor luego de la creacion en 1873 del Instituto de Derecho Interna-
cional, que resulté un foro importante para sus ideas. Su doctrina parte de un
principio (admitido como un dogma segun Niboyet): la extraterritorialidad de
las leyes, a lo que no puede oponerse mas excepcion “que la que resulte del
Derecho Publico”. La nocién de la personalidad del Derecho constituye la esen-
cia de las ideas politicas italianas de su épocay se corresponden con los intentos
de lograr la unién del Estado, representa, ademas, un medio adecuado para en-
frentar el problema de la emigracion que confrontaba el pais.

La doctrina Mancini fue recogida en la mayoria de los codigos europeos de finales
del siglo pasado, como el italiano, el espafiol y la Ley de Introduccion al aleman,
acogiendo el sistema personalista de las normas de conflicto. Es precisamente el im-
pulso del movimiento codificador de la segunda mitad del siglo xix el que compulsa, a
su vez, la codificacion internacional de normas reguladoras de conflicto de leyes, al
agudizarse el particularismo de los sistemas conflictuales de cada Estado.

Como bien se ha sefialado, no puede afirmarse que antes de esa época faltaran
de un modo absoluto, tratados internacionales en los que se formularan reglas de
conflicto; lo que ocurre es que, por otra parte, en el siglo xix se multiplican las
convenciones internacionales con finalidad distinta a la de regular el conflicto de
leyes; aunque algunos de ellos si contenian normas de Derecho Internacional Pri-
vado, sobre todo los tratados consulares y de comercio y lo que dificulto el estudio
sistematico de estos tratados desde la dptica del Derecho Internacional Privado,
hasta que en el Gltimo tercio de siglo proyectd ya como meta sustantiva la regula-
cion por via de convenciones internacionales de los conflictos de leyes.

Especial importancia reviste en la historia de la codificacion del Derecho
Internacional Privado, las llamadas conferencias de Derecho Internacional Pri-
vado de La Haya, organizada por el Gobierno holandés a partir de 1893 por
iniciativa del destacado iusprivativista de ese pais T. M. C. Asser, profesor que
fuera de la Universidad de Amsterdam, quien presidio también la segunda con-
ferencia celebrada en 1894.
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Hasta 1931 se celebraron seis conferencias internacionales del Derecho Inter-
nacional Privado en La Haya, que representaron serios intentos de codificacion de
normas de sobre el conflicto de leyes; aunque sin resultados verdaderamente hala-
gliefios, ya que por distintos motivos, muchos de los convenios quedaron sin fir-
ma o sin ratificacion de varios de los paises participantes. En 1951 se reanudaron
las conferencias internacionales de Derecho Internacional Privado de La Haya,
suspendidas antes de la segunda guerra mundial, habiéndose aprobado el Estatuto
de la Conferencia y un convenio sobre Procedimiento Civil que se encuentra en
vigor para muchos paises de Europa, incluyendo los entonces paises socialistas, y
Japon, Viet Nam, Marruecos, Libano, Israel y otros méas. Hasta 1976 se habian
celebrado ya trece conferencias.

En 1985 la Conferencia Internacional de Derecho Internacional Privado de
La Haya discutié un proyecto de “ley aplicable a los contratos para la venta
internacional de mercancias” que constituye un notable esfuerzo orientado a la
unificacion y uniformidad de las normas de conflicto aplicables sobre esta im-
portante materia.

Auspiciada por las Naciones Unidas, se han desarrollado también esfuer-
zos por la codificacion del Derecho Internacional Privado y, especialmente
por la uniformidad.

La UNCITRAL, “Comision de Naciones Unidas para el Derecho Comercial
Internacional” ha realizado notables esfuerzos por lograr convenciones interna-
cionales tendentes a lograr la uniformidad en importantes aspectos del comer-
cio internacional, destacandose la Conferencia de Viena en 1980, en la que se
aprobd la “Convencion de las Naciones Unidas sobre los Contratos de Compra-
venta Internacional de Mercaderias” y la Convencidn sobre la prescripcion en
materia de compraventa internacional de mercaderias, que constituyen impor-
tantes documentos que incluyen las fundamentales regulaciones y adecuadas
técnicas para la compraventa internacional.

Igualmente, es importante el papel desempefiado por el Instituto Internacio-
nal para la Unificacion del Derecho Privado (UNIDROIT), con sede en Roma,
que ha venido trabajando por lograr la uniformidad, mediante el sistema gra-
dual o progresivo, en fundamentales aspectos del Derecho Internacional Priva-
do y més aun del Derecho Mercantil Internacional.

Los esfuerzos del UNIDROIT resultan verdaderamente importantes para la
codificacion internacional del Derecho Internacional Privado y para lograr la
uniformidad en materia del comercio internacional. EI mayor exponente puede
considerarse gque lo constituyen los llamados “Principios Aplicables a los Contratos
Comerciales Internacionales”.

El Instituto dedic6 mas de veinte afios de esfuerzos a la preparacion, estudio,
discusiony redaccion de los Principios, que son considerados, por algunos, como
uno de los mas importantes esfuerzos realizados en materia de codificacion del
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Derecho del comercio internacional y la obra cumbre de UNIDROIT, al extre-
mo que se ha dicho que: “no se tuvo nunca, hasta el Proyecto UNIDROIT de los
Principios, a excepcion del Codigo Bustamante, la osadia de elaborar un texto
de carécter tan amplio, pues abarca toda la parte del Derecho de los contratos, y
buena parte del Derecho de las obligaciones. Se trata de un intento de unifica-
cion y coordinacion: unificacién al elaborar una norma Unica, aplicable
globalmente, y coordinacién al proponerse que sea adoptada también por la via
del conflicto de leyes.

Los Principios constan de un preambulo y ciento veinte articulos agrupados en
seis capitulos. El preambulo enuncia los prop6sitos y sefiala su campo de aplica-
cion. Los capitulos contienen reglas sobre: 1. Disposiciones generales; Il. Forma-
cion; 1. Validez sustantiva; IV. Interpretacion; V. Contenido; V1. Cumplimiento,
y VII. Incumplimiento. Los dos ultimos capitulos estan divididos en secciones. El
VI comprende disposiciones generales sobre el cumplimiento de los contratos en
la primera seccion, y dedica la segunda a la excesiva onerosidad sobrevenida
como causal de renegociacion o resolucién del contrato. EI VIl comprende: dispo-
siciones generales, derecho al cumplimiento, resolucion y dafios y perjuicios. Cada
articulo posee un enunciado que anticipa su contenido, y este incluye breves co-
mentarios que ilustran su aplicacion.

Pueden citarse también, como ejemplos de logros en la codificacion interna-
cional, los Convenios de Ginebra de 1930 y 1931en materia de titulos valores.
Otro ejemplo importante de codificacion internacional en materia de Derecho
Internacional Privado lo constituye “EIl convenio de Ley Uniforme de
BENELUX?”, sistema que une a Bélgica, Holanda y Luxemburgo, que data de
1950, con revisién en 1969, y que mejora el sistema conflictual del Codigo
Civil holandés en 1826 que rige en los tres paises.

Merecen sefialarse también los convenios de la llamada Unién Escandinava:
Suecia, Noruega, Dinamarca, Islandia y Finlandia, unidos por cinco convenios refe-
rentes al matrimonio, adopcion y tutela; pensiones alimenticias; competencia judicial
y ejecucion de sentencias: procedimiento de quiebra y sucesiones: en los que predomi-
na como punto de conexion para determinar la ley aplicable, el domicilio.

En materia de contratos internacionales, junto al esfuerzo de UNIDROIT en los
Principios, puede citarse el Convenio de Roma de 1980, sobre la ley aplicable a las
obligaciones contractuales internacionales, que comentaremos mas adelante.

7. LOS SISTEMAS CONFLICTUALES CODIFICADOS
EN AMERICA

El Derecho Comprado no posee solamente un interés académico o descripti-
VO, sino que sirve para valorar la utilidad que puede proporcionar la comparacion,
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y, en interés legislativo, la posible utilizacion del método moderno para la codi-
ficacion e integracion, que es la codificacion gradual y progresiva, a través de la
armonia en la variedad legislativa, como alternativa ante la dificil meta que
supone la uniformidad sustantiva.

La historia del Derecho nos demuestra la importancia de los esfuerzos compa-
rativos y nos ayuda a tender puentes entre las culturas juridicas. Si pasamos revis-
ta, a la historia de la codificacion del Derecho Internacional Privado en América
sacaremos conclusiones que no solo nos permiten conocer los resultados, sino las
causas de los fracasos, los valores para un posible éxito futuro.

Por su parte, el Derecho Comparado no es una rama del Derecho, es un
método para el estudio y el perfeccionamiento de los sistemas juridicos. Es,
como la Historia del Derecho, totalmente necesaria, ya que es inconcebible en
la época actual, en el mundo de hoy cada vez mas globalizado, una cultura
juridica general que no parta, a través del método comparativo, de una base mas
alla del exclusivo estudio del Derecho nacional.

La doctrina considera que el Derecho Comparado es un método para el me-
jor conocimiento del Derecho nacional. Al respecto R. David?® sefiala que: “pre-
tender encerrar la ciencia juridica dentro del estrecho marco de las fronteras de
un Estado y querer exponerla o perfeccionarla sin tomar en cuenta la teoria 'y la
practica extranjeras es limitar las potencialidades del jurista para el conoci-
miento y el ejercicio practico de su profesion. El Derecho, en cuanto ciencia
social, no puede, al igual que ocurre con la historia, la economia, las ciencias
politicas o la sociologia, ser estudiado exclusivamente desde una perspectiva
puramente nacional”. De ahi que, sefiala con razon la propia fuente, que el na-
cionalismo juridico se convierte entonces en provincianismo, inconciliable con
el espiritu cientifico, y representa un empobrecimiento y tal vez, un peligro para
el desarrollo y la aplicacién del propio Derecho nacional.

No se trata de negar el valor de la cultura juridica nacional y los valores del
sistema juridico interno, tampoco se pretende que toda vision juridica sobre un
asunto determinado deba partir necesariamente desde una dptica internacional.
De lo que se trata es, en primer término de separar el estudio del Derecho del
analisis exegético de la legislacion, y comprender que, en cualquier rama del
Derecho un estudio comparado no dara una vision global del problema en cues-
tion para poder concluir las mejores posiciones al Derecho nacional y a su pro-
yeccion exterior, como parte, en definitiva, de una Comunidad Juridica
Internacional. En el caso particular del Derecho Internacional Privado o el De-
recho Mercantil Internacional debe precisarse que no es posible estudiarse se-
riamente y desarrollarse desde otra Optica que no sea mediante el método
comparativista, especialmente, como en el caso que nos ocupa, la institucion

®R. David: Los grandes sistemas juridicos contemporaneos, p. 9.
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objeto de estudio (contrato internacional) que se proyecta mas alla de las fronte-
ras nacionales, por lo que presenta especial vocacion para conectarse con distintos
sistemas juridicos.

La doctrina comparativista ha sefialado que hay razones para esperar que del
estudio del Derecho extranjero se deduzcan posibles perfeccionamientos para
el sistema juridico nacional. Cuando se presta atencién a un sistema de Derecho
de familia juridica diferente, el interés de la comparacién radica en entender
mejor sus rasgos caracteristicos, a veces latentes de nuestro propio Derecho, y
nos ayuda a comprender, con toda la utilidad que ello supone, la diversidad de
concepciones juridicas que existen en el mundo.

Tanto si se trata de ordenamientos juridicos pertenecientes a la misma “fami-
lia” 0 a distintas, desde el punto de vista de la mejor comprensidn de las reglas
de Derecho aplicable, y, sobretodo, en aras de poder materializar los resultados
queridos o esperados de una relacion contractual internacional, el estudio de los
sistemas juridicos vinculados a la relacion, o, al menos, el conocimiento de los
aspectos especificos que se vinculan al régimen juridico del contrato, resultara
aconsejable.

7.1. Antecedentes

La codificacion internacional del Derecho Internacional Privado en Amé-
rica tiene su antecedente mas remoto en el Congreso de Lima (1877-1878),
que por iniciativa del gobierno peruano reunié en Lima, a partir del 19 de
diciembre 1877, a representantes de Argentina, Bolivia, Chile, Ecuador, Pert
y Cuba (como colonia de la metrépoli espafiola). En sesiones posteriores se
incorporaron representante de Costa Rica, Honduras, Uruguay y Venezuela.
EIl 9 de noviembre 1878, se firmo el “tratado para establecer reglas uniformes
en materia de Derecho Internacional Privado”. De los siete paises que los
suscribieron: Argentina, Bolivia, Chile, Costa Rica, Ecuador, Perl y Vene-
zuela, solo Perd lo ratifico, por lo que el tratado no cobrd vigencia. Segun la
doctrina, el fracaso del Tratado de Lima radicé en el hecho de haberse adop-
tado la nacionalidad (ciudadania) como punto de conexién para la determi-
nacién de la ley aplicable a todo lo relativo a la capacidad y estado civil de
las personas, motivado por la influencia en la conferencia del jurista francés
Prodier Foderé, entonces Decano de la Facultad de Ciencias Politicas y Ad-
ministrativas de la Universidad de San Marcos de Lima, cuyas ideas, a tono
con el pensamiento europeo preponderante de la época (Mancini), contras-
taban con las posiciones territorialistas de Story, Bello y Freitas, forjadores
de la doctrina iusprivativista en América. Por ello, el Tratado de Lima quedd
como el primer intento de codificacién internacional de Derecho Internacional
Privado en América.
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Luego de este fallido intento, los gobiernos de Argentina y Uruguay, por una
parte, y las Conferencias Panamericanas por otra, realizaron serios esfuerzos por la
codificacion del Derecho Internacional Privado y alcanzaron a suscribirse en 1889 y
1928 las llamadas “Convenciones de Montevideo” y el “Cddigo Bustamante”, res-
pectivamente, que constituyen los dos sistemas conflictuales regionales codificados
de Derecho Internacional Privado que rigen en Latinoamérica.

7.2. El Cddigo Bustamante

Antonio Sanchez Bustamante y Sirvén (La Habana, 1865-1951) fue profesor
de la Facultad de Derecho de la Universidad de La Habana durante mas de medio
siglo. Su doctrina, de trascendental importancia, se conoce internacionalmente
con el nombre de Escuela de La Habana. Autor del Cédigo que lleva su nombre
(Codigo Bustamante) aprobado en la VI Conferencia Pamericana celebrada en La
Habana, en 1928, vigente aln en quince republicas latinoamericanas.

Bustamante gand por oposicion en Espafa la catedra de Derecho Internacional
de la Universidad de La Habana, donde imparti6é Derecho Internacional Publico y
Derecho Internacional Privado. Recibi6 en su formacion, y se refleja en su doctri-
na, las ideas de Mancini, que alcanzaron el apogeo de su esplendor en 1874.

La doctrina de Bustamante aunque alcanza su desarrollo a partir de 1931
(cuando expone los tres problemas fundamentales en que, segun él, se basa en el
Ilamado conflicto del leyes, se recoge por algunos tratadistas entre las doctrinas
espafolas de finales del siglo pasado, aunque la mayoria la identifica como la
Escuela de La Habana de Derecho Internacional Privado, fundamentalmente
luego del éxito del Codigo Bustamante y de la teoria acerca del conflicto de
leyes y expuestas en 1931.

El Instituto Americano de Derecho designé en 1923, en la Quinta Conferen-
cia celebrada en Chile, un Comité para la elaboracion de un proyecto del Cédi-
go de Derecho Internacional Privado, bajo la presidencia del jurista cubano
Antonio Sanchez de Bustamante y Sirvén, quien preparé con gran esmero y
dedicacion el Proyecto de Cédigo y lo publicé el 20 de mayo de 1925.

El proyecto fue examinado detenidamente por la comision de jurisconsultos
y aprobado en su reunién de Rio de Janeiro en mayo de 1927.

La Sexta Conferencia Panamericana, celebrada en La Habana, aprob6 el Cédigo
de Derecho Internacional Privado y el Convenio para ponerlo en vigor, el 20 de
febrero de 1928. Dicho Cddigo se llam6 Codigo Bustamante, a proposicion del
doctor Méaximo H. Cepeda, representante de Nicaragua, para rendir homenaje al
destacado jurista cubano, como ponente del proyecto de Cédigo.

El Convenio que pone en vigor el Codigo Bustamante consta de nueve articulos,
el primero de los cuales expresa: “Las Republicas contratantes aceptan y ponen en
vigor el Codigo de Derecho Internacional Privado anexo al presente convenio”.
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Los demas articulos se refieren al ambito espacial del Cédigo, posibilidades
de hacer reserva frente a los determinados preceptos e incluyen algunas normas
de procedimiento.

Sin duda alguna, el Cédigo Bustamante constituyo el instrumento mas com-
pleto de la codificacion de Derecho Internacional Privado en América y en el
mundo. Consta de cuatrocientos treinta y siete articulos distribuidos en un Titu-
lo Preliminar y cuatro Libros.

El Titulo Preliminar se refiere a la condicion juridica de los extranjeros; la
clasificacion de las leyes; el caracter de orden puablico internacional que revis-
ten determinados preceptos; los criterios para la calificacion; la referencia a las
personalidad de las leyes y el respeto a los derechos adquiridos.

Los libros contienen, respectivamente, las materias siguientes:

» Libro Primero: Derecho Civil Internacional (personas, bienes, modos de ad-
quirir, obligaciones y contratos).

 Libro Segundo: Derecho Mercantil Internacional (comerciantes y comercio en
general, contratos especiales de comercio, comercio maritimo y aéreo).

» Libro Tercero: Derecho penal internacional (leyes penales y delito).

» Libro Cuarto: Derecho Procesal Internacional (principios generales, compare-
cencia un juicio, exhortos, comisiones rogatorias, excepciones de caracter inter-
nacional, prueba, quiebra, concurso y ejecucion de sentencias extranjeras).

En cuanto a los paises signatarios, es interesante destacar que los Estados Uni-
dos de Norteamérica fue el Unico pais del continente que no suscribi6 la conven-
cién, alegando que no era competencia del gobierno federal comprometerse en
materia de Derecho Internacional Privado, que ha sido y es competencia de los
Estados. Influye, sin duda, en esta abstencion, la diferencia de conceptos y de
técnicas existentes entre los derechos latinos y el Derecho angloamericano, y tal
vez, la estructura misma de la Constitucion de los Estados Unidos, pero no hay
duda de que el gobierno de los Estados Unidos no ha hecho, el menor esfuerzo por
procurar una integracién con los pueblos de nuestra América.

Por su parte, todos los paises latinoamericanos suscribieron el Cédigo
Bustamante. Luego la mayoria lo han ratificado y otros no. Aquellos paises que lo
han ratificado se dividen a su vez en tres grupos: los que lo hicieron sin reservas,
0 sea, lo aceptaron integramente; los que lo suscribieron haciendo constar reservas
parciales, es decir, se separaron de las soluciones del Cadigo en determinados
supuestos, y los que lo ratificaron con reservas generales.

Una idea gréfica para la comprension de la vigencia del Cédigo, es la siguiente:

» Paises signatarios, 20.

 Ratificado sin reservas, 6: Cuba, Guatemala, Honduras, Nicaragua, Panamay Peru.

+ Ratificado con reservas parciales, 4: Brasil, Republica Dominicana, Haiti y
Venezuela.
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» Ratificado con reservas generales, 5: Bolivia, Chile, Costa Rica, Ecuador y
El Salvador.
» No lo ratificaron, 5: Argentina, Colombia, México, Paraguay y Uruguay.

Las reservas de caracter general aluden a todas aquellas disposiciones conteni-
das en el Cadigo que se opongan a la legislacion, derecho o criterios internos.

Las reservas de caracter especial se refieren a determinados principios o insti-
tuciones concretas a que se hace alusion en diversos articulos del Codigo.

Las reservas de caracter general equivalen a la no ratificacion del Codigo, ya
que, por su indole, impide la determinacion del ambito del compromiso asumido.

Por otra parte, la declaracion contenida en casi todas las reservas generales de
que las leyes de los respectivos Estados vigentes o futuras, prevaleceran sobre el
Cadigo en caso de desacuerdo, equivale a la no celebracion de pacto alguno.

Desde el punto de vista técnico-juridico no debe aceptarse esta situacion,
pues mediante ella un tratado internacional puede ser alterado total o parcial-
mente a través de un acto unilateral de voluntad, como lo es promulgacion de
una ley interna en uno de los paises signatarios. Mas alin, podemos agregar que
todas las reservas generales son violatorias del articulo Tercero de la propia
Convencion, en virtud de la cual se puso en vigor el Codigo Bustamante, ya que,
conforme con su texto, “cada una de las republicas contratantes, al ratificar el
presente Convenio, podra declarar que se reserva la aceptacion de uno o varios
articulos del Codigo anexo y no la obligaran las disposiciones a que la reserva
se refiere”. De este texto se desprende que la Convencion autoriza solo las re-
servas parciales. Por ello, el Codigo Bustamante solo puede considerarse vigen-
te entre los Estados que lo ratificaron sin reserva y los que lo ratificaron con
reservas especiales, quedando exceptuadas, respecto de estos ultimos, las mate-
rias que fueron objeto de reserva. Entre los paises que lo ratificaron con reser-
vas generales, su vigencia es totalmente dudosa.

El Codigo Bustamante es Derecho positivo vigente y constituye una norma
organica de gran importancia para el desarrollo de la codificacion del Derecho
Internacional Privado americano. Sin embargo, la doctrina, al reconocer sus
méritos y los esfuerzos de su autor (Antonio Sanchez de Bustamante) ha obser-
vado que el Cadigo tiene deficiencias que deben sefialarse y tratarse de eliminar
en una futura reforma.

Una sintesis de las principales deficiencias sefialadas por la doctrina espe-
cializada puede ser la siguiente:

a) El Codigo establece soluciones transaccionales y de compromiso, lo que
se debe a la extraordinaria capacidad diplomatica de su autor, pero su sustancia
técnica deja mucho que desear. El ejemplo mas patético lo encontramos en la
regulacion del estatuto personal, en cuyo ambito el Cédigo Bustamante preten-
de haber resuelto la oposicidn entre los sistemas “nacionales” y “domicilia-
rios”, o sea, los que consideran la nacionalidad como punto de conexion ideal
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para regir el llamado Derecho personal, y los que, por el contrario, consideran
que este debe sujetarse a la ley del domicilio. La presencia de ambas corrientes
hacia imposible una solucion practica. Se propuso una formula de transaccion
contenida en el articulo Séptimo del Titulo Preliminar: “Cada Estado contratan-
te aplicarad como leyes personales las del domicilio, las de la nacionalidad o las
que haya adoptado en la adelante su legislacion interior”. Esta claro que otra
férmula habria hecho fracasar el intento de Bustamante.

Algunos autores ven en la aceptacion de este articulo “una acertada y habilisima
solucién”. Consideran que el mismo era una disposicion transaccional, de bifur-
cacion, que permite a cada Estado conservar su facultad de elegir entre los princi-
pios que se encuentran en pugna. Sin embargo, para otros, un juicio objetivo no
permite adherirse a esta opinion, al considerar que solamente plantea el problema
pero no conducen a solucidn alguna, y que si el propdsito fundamental del Cédigo
era uniformar las normas sobre conflictos de leyes, al menos en materia de estatu-
to personal no se logré nada, como no fuera sefialar una “legalizacion internacio-
nal de divergencias” de la que habla el propio Bustamante.

La doctrina mas critica (como la De Castro) plantea que el método adoptado
supone una laxitud tan grande, que equivale, fundamentalmente, a la ausencia
de convenio. Un ejemplo practico nos pretende hacer ver que la férmula vaga del
Cadigo contribuye al aumento de las dificultades en su aplicacion.

El cddigo esta vigente en Brasil y Cuba. Brasil adopta en materia de estatuto
personal el sistema domiciliario; Cuba utiliza la ciudadania como factor deter-
minante para ello. Se discute la capacidad de una persona de nacionalidad
brasilera domiciliada en Cuba. Si el litigio se plantea en Brasil, seré aplicable el
Derecho cubano por ser el Derecho de domicilio del interesado. Si el litigio se
plantea ante un tribunal cubano, sera aplicable el Derecho brasilero, pues seria
“ley personal” la de la nacionalidad del interesado, de conformidad al articulo
Séptimo del Codigo Bustamante y en concordancia con el articulo 12 del Codi-
go Civil cubano. Es asi que puede darse el caso que las soluciones de Derecho
sustantivo sean distintas, por lo cual el contenido de la sentencia seria diverso,
segun sea uno u otro el pais del debate judicial. Esto demuestra que el contenido
del articulo Séptimo no alcanza la finalidad deseada para una codificacion inter-
nacional: “que relaciones juridicas iguales reciban soluciones iguales”; lo que
solo se logra cuando se recibe la uniformidad de las decisiones, cualquiera que
sea el pais ante cuyos tribunales se ventile el litigio.

b) Otro factor negativo del Codigo Bustamante reside en el amplio radio de
accion de la lex fori. Es comprensible que cada pais desea hacer prevalecer sus
propias soluciones, lo que dificulta los encuentros y convenios internacionales.
Por ello Sdnchez de Bustamante tratd de evitar estos desacuerdos acudiendo a la
formula de la ley del juez, que merma el legitimo dinamismo extranacional del
Derecho.
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En el Titulo Preliminar y en el Libro Primero del Codigo Bustamante, corres-
pondiente al Derecho Internacional, 101 de los 231 articulos hacen referencia a la
ley territorial.

En las criticas al Cddigo se habla, por ello, del “fantasma amenazador” de
la ley territorial que conduce siempre a la aplicacion de la ley del foro. Es
evidente en esta solucion a la influencia de la doctrina de Mancini, y especial-
mente, su concepto del orden publico internacional. Igualmente manciniana
es la clasificacion tripartita de las leyes del articulo Tercero del Titulo Preli-
minar en: leyes voluntarias o de orden privado; personales o de orden publico,
y territoriales o de orden publico internacional, lo que, unido al contenido
impreciso del ya citado articulo Séptimo, dificulta su aplicacion. La posibili-
dad de aplicacion, desmesurada, otorgada a la ley del foro convierte al Codigo
Bustamante en un “Cdadigo de concesiones”, por lo que en algunas ocasiones
no ofrece en la practica soluciones concretas.

c) Por altimo, deben destacase los defectos terminoldgicos del Cédigo. Y es
que la expresion “ley territorial” se interpreta en forma diferente en sus distin-
tos articulos, y asi vemos que en alguno parece referirse a la ley de la situacion
de los bienes, en otros a la lex fori, o ley del tribunal, y en otros se refiere al
ambito espacial de la vigencia de las leyes.

A pesar de todas las criticas, algunas de ellas muy justificadas, el Codigo
Bustamante representa un serio intento de unificacion en el campo de Derecho
Internacional Privado. Es la expresion de un ideal juridico internacionalista que
ha ganado el respeto y admiracion de los estudiosos del Derecho Internacional
Privado, y constituye aun, luego de casi ocho décadas, el instrumento codificador
mas amplio del Derecho Internacional Privado alcanzado.

Por otra parte, podemos sefialar que los cambios politicos, econémicos y
sociales operados en nuestro pais como consecuencia de la Revolucion, han
hecho desaparecer determinadas instituciones juridicas tipicas de la sociedad
capitalista, asi como se han introducido profundas modificaciones en otras, lo
que origina que en ocasiones las disposiciones del Codigo Bustamante no se
ajusten a nuestra legislacion actual, como por ejemplo, cuando se habla de la
prodigalidad, las capitulaciones matrimoniales y otras. No obstante, la técnica
en la composicion normativa del Cédigo, basado fundamentalmente en normas
de conflicto, y la preponderancia (criticada en la doctrina) de la ley territorial,
hacen que en muchos de esos propios supuestos resulte aplicable nuestra ley
sustantiva, lo que salva la situacion.

De todas formas, es evidente que nuestro pais debe sumarse, cuando las condi-
ciones politicas lo permitan, al intento de revision del Cédigo Bustamante, del
que hace ya algunos afios se viene hablando en América, aunque tal vez, la expe-
riencia de las CIDIP conspire contra este ideal, dado que la codificacion gradual y
progresiva resulta evidentemente mas asequible o posible de lograr.
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7.3. Las Convenciones de Montevideo

Las llamadas Convenciones de Montevideo surgen como iniciativa de Ar-
gentina y Uruguay a fin de tratar de uniformar, mediante tratados, las diversas
materias que abarca el Derecho Internacional Privado. Se componen de dos
grupos o bloques de tratados, adoptados todos en Montevideo, Uruguay, unos
en el Primer Congreso Internacional Sudamericano del Derecho Internacional
Privado, celebrado entre agosto de 1888 y febrero de 1889, y los otros en el
Segundo Congreso Sudamericano de Derecho Internacional Privado, celebra-
do, en dos etapas: la primera entre el 18 de julio y el 4 de agosto de 1939, y la
segunda del 6 al 19 marzo de 1940.

Los tratados o convenciones aprobadas en cada uno de estos congresos son:

Convencion de Montevideo, 1889.

Asistieron Argentina, Bolivia, Brasil, Chile, Paraguay, Pert y Uruguay.

Se aprobaron ocho convenciones y un protocolo adicional. Las convenciones
o tratados abordan las materias siguientes:

Derechos Civil Internacional.
Derecho Procesal Internacional.
Derecho Comercial Internacional.
Derecho Penal Internacional.
Propiedad Literaria y Artistica.
Patentes de Invencion.

Marcas de Comercio y de Fabrica.
Ejercicio de Profesiones Liberales.

NGO~ WNE

De gran importancia resulta el protocolo adicional que establece “reglas ge-
nerales para la aplicacién de las leyes de cualquiera de los Estados contratantes
en los territorios de los otros”.

La mayoria de los tratados y el protocolo adicional han sido ratificados
por Argentina, Bolivia, Paraguay, Per( y Uruguay. Algunos paises, como
Colombia y Ecuador, se han adherido a determinados tratados. Y en el caso
del Tratado sobre Propiedad Literaria y Artistica, se han incorporado hasta
Estados europeos como Austria, Alemania, Bélgica, Espafia. Francia, Hungria
e Italia.

Convenciones de Montevideo, 1939-1940.

Asistieron Argentina, Bolivia, Chile, Paraguay, Pert y Uruguay. En la segun-
da etapa 1940 se incorporaron Brasil y Colombia.

Se aprobaron ocho tratados que fueron suscritos por Argentina, Bolivia, Pa-
raguay, Pert y Uruguay, que versan sobre:

1. Asiloy refugio politico.
2. Propiedad intelectual.
3. Ejercicio de profesiones liberales.
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Derecho de navegacion comercial internacional.
Derecho comercial terrestre internacional.
Derecho Civil internacional.

Derecho Penal internacional.

Derecho Procesal internacional.

N M

Al igual que en el congreso anterior, se suscribié un protocolo adicional
sobre “reglas para aplicacion de las leyes de cualquiera de los Estados contra-
tantes en los territorios de los otros”.

Solo Uruguay ratifico todos los tratados y el protocolo adicional. Paraguay
lo hizo también, pero con excepcion del tratado sobre Derecho Penal. Y Argen-
tina ratifico cuatro de las convenciones (Civil, Comercial, Procesal y Navega-
cion) y el Protocolo adicional.

Los tratados aprobados en el Segundo Congreso de Montevideo no presen-
tan grandes modificaciones con respecto a los primeros, mas bien se trata de
perfecciones técnicas, precisiones y reafirmacion del punto de conexion domi-
cilio como denominador “ideal” para la eleccion del Derecho aplicable a las
relaciones juridicas que se regulan.

La doctrina latinoamericana afirma que los tratados de Montevideo tienen
vigencia espacial reducida, lo que puede apreciarse del cuadro de ratificacio-
nes. Los de la segunda etapa solo rigen entre Argentina, Paraguay y Uruguay. Su
aplicacidn practica, ademas del reducido numero de los paises ratificantes, esta
relacionada con frecuentes dificultades interpretativas, motivadas por la pre-
ponderancia del punto de conexion y lugar de celebracion para ciertas relacio-
nes juridicas, discutiéndose si procede o no la aplicacion de las Convenciones si
este punto de conexién no corresponde a uno de los paises ratificantes, lo que
podria conducir al fraccionamiento de la relacién juridica, contrario a los obje-
tivos del Derecho Internacional Privado moderno.

7.4. El Restatement of the law of conflict of law

Las codificaciones antes estudiadas —el Cédigo Bustamante y las Conven-
ciones de Montevideo— constituyen tratados internacionales que conforman
los dos sistemas conflictuales codificados que rigen en Latinoamérica. Sin em-
bargo, en el caso del sistema conflictual de los Estados Unidos debemos acudir
a una codificacion interna y no a un tratado o convencion internacional.

De esta manera la codificacion de Derecho Internacional Privado de los Es-
tados Unidos, adopta una forma peculiar. Como se sabe, los paises del sistema
juridico del Common Law son pocos dados a las codificaciones, por lo que las
compilaciones o reexposiciones de sentencias judiciales sustituyen a los codi-
gos y coadyuvan a que los juristas puedan contar con antecedentes sobre el caso
que ventilan. Este sistema llevé al American Law Institute, fundado en 1923, a
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emprender la compilacion de las sentencias del Derecho, y en especial de los
casos del conflicto de leyes. Para ello se encarg6 a un grupo de juristas bajo la
direccion del profesor Joseph Beale, de la Universidad de Harvard, elaborando-
se el Restatement of Law of Conflict of Law (en lo adelante: el Restatement), que
fuera aprobado por el Instituto y publicado en 1934.

El Restatement constituye, pues, el tercer sistema “codificado” de Derecho
Internacional Privado del continente americano; aunque de caracteristicas muy
especiales que le diferencian de los otros dos, ya que no tiene oficialmente fuer-
za vinculante. Se trata de una accion codificadora de carécter privado que ofre-
ce al jurista la compilacion y exposicion de reglas que reiteradamente han sido
utilizadas por los jueces en la solucion de los conflictos de leyes. Su importan-
cia mayor radica en que, precisamente en un pais donde el sistema juridico se
basa en la ley del precedente, brinda a los jueces una clara exposicién
sistematizada de la jurisprudencia en el conflicto de leyes.

El primer Restatement se caracteriza por la rigidez de sus normas, el predo-
minio de la teoria de los vested rights de Beale, que se basa esencialmente en
que si bien la ley no puede regir mas alla de las fronteras del Estado en que se
promulga, el juez si puede reconocer los efectos de los derechos adquiridos en
otro Estado. En realidad, aunque fue J. Beale quien incorpora la teoria de los
vested rights al Restatement, esta teoria proviene de la ciencia conflictual
anglosajona del siglo xix. Fue Dicey quien desarrolla la teoria de los vested
rights (derechos vestidos) que se basa en el principio de que “todo derecho
debidamente adquirido bajo la ley de un pais civilizado es reconocido y en ge-
neral sancionada por los tribunales ingleses”, de ahi que plantea, entre algunos
principios de caracter general, la validez extraterritorial de los derechos adqui-
ridos en el extranjero (vested rights) que ya el precedente judicial inglés habia
admitido, a partir de la sentencia del Juez W. Scott en 1811.

En mayo de 1969, el American Law Institute aprob6 un segundo Restatement,
que fue publicado en 1971. Esta segunda version fue elaborada bajo la ponencia
principal de Willis L. M. Reese, profesor de la Facultad de Derecho de la Uni-
versidad de Columbia, New York, y como relator asociado el profesor Austin W.
Scott, de la Facultad de Derecho de la Universidad de Harvard.

El segundo Restatement cuenta con catorce capitulos, muchos de los cuales se
subdividen en secciones (topics) que contienen 423 articulos o reglas. Su técnica,
al igual que el anterior, consiste en ofrecer la regla general a cada supuesto del
conflicto de leyes, deducido de los precedentes judiciales, acompafiada de co-
mentarios explicativos, ejemplos o notas sobre casos similares.

Aunque desde el punto de vista legal el Restatement no posee fuerza de ley,
es utilizado por los tribunales de los Estados Unidos y citado incluso por sentencias
judiciales en su fundamento, como doctrina y reflejo de la “jurisprudencia”, o
sea, del precedente judicial.
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Al decir del propio American Law Institute, el segundo Restatement reformula
el original y refleja los profundos cambios doctrinales en materia de conflicto de
leyes, especialmente los relativos a la competencia de los tribunales y a la elec-
cion de la ley aplicable.

Segun la doctrina, el segundo Restatement ofrece reglas mucho mas flexi-
bles que el primero. El propio Instituto asi lo indica en la Introduccién, cuando
sefala los factores que deben presidir la seleccion de la ley aplicable a un caso,
controvertido, y representa el abandono de la doctrina de los derechos adquiri-
dos (vested rights) impregnada en el primer Restatement (influencia de la doc-
trina de Harvard, especialmente de Joseph Beale). Estos principios o factores a
tener en cuenta para la seleccion del derecho aplicable, segun la regla 6 del
Restatement Second, son los siguientes:

» El interés de los sistemas interestatales e internacionales.

e Los principios generales mas importantes del foro.

» Los principios generales de otros Estados interesados, y los intereses relativos
de dichos Estados en la determinacién del caso en particular.

» La proteccidn de expectativas justas.

* Los principios fundamentales que rigen una materia determinada.

» La certeza, previsibilidad y uniformidad del resultado.

o Lafacilidad para la determinacién y la aplicacion de la ley que se va a adoptar.

Es significativo también, en cuanto a los cambios, en comparacion con el
anterior Restatement, la inclusion del principio de la autonomia de la voluntad
para elegir la ley aplicable a la contratacion (capitulo 8, reglas 186, 187 y 188)
gue no estaba previsto en el anterior.

A pesar del valor que la doctrina suele conferir al Restatement, existen auto-
res norteamericanos que ponen en duda su alcance para la solucién del conflicto
“internacional” de leyes, y lo consideran autoridad solo para la solucién del
conflicto “interestatal” originado en virtud del caracter federal del Estado
norteamericano.

El American Law Institute, por su parte, si lo considera aplicable a los con-
flictos internacionales, aunque el Restatement sefiala la posibilidad de solucio-
nes diferentes a algunas de las dadas por sus propias reglas, cuando se aplica a
casos internacionales.

De todas formas, constituye un sistema organico de reglas de Derecho Inter-
nacional Privado que presiden la solucién de los conflictos de leyes por los
tribunales norteamericanos, por lo que lo hemos incluido, aunque sea breve-
mente, en nuestro estudio de los sistemas conflictuales codificados del conti-
nente. Por otra parte, es indudable su valor practico y la magnitud del esfuerzo
que representa la compilacién y sistematizacion de las sentencias, para concluir
de ellas, reglas emanadas del precedente judicial.
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7.5. Sistema de las CIDIP

Las conferencias especializadas sobre Derecho Internacional Privado (CIDIP)
surgieron en el marco de la Organizacion de Estados Americanos (OEA), como
consecuencia de un mandato conferido en la cuarta reunion del Consejo Interame-
ricano de Jurisconsultos celebrado en Santiago de Chile, en 1959, para llevar a
cabo la revision del Codigo Bustamante. Durante algunos afios se movieron estos
intentos de revision y actualizacion del Codigo Bustamante, hasta que a princi-
pios de los afios setenta se optd a propuesta del Comité Juridico Interamericano
adscrito a la Secretaria General de la OEA, por encaminar el cause de la codifica-
cién del Derecho Internacional Privado, a través de la via gradual y progresiva,
ante los obstaculos alcanzados para lograr un acuerdo sobre la revision total del
Cadigo Bustamante o enfrentar la redaccion de un nuevo Cédigo.

Hay que decir que aunque en las concepciones que crearon las CIDIP se apor-
taron ideas de eminentes juristas latinoamericanos, movidos por el ideal de procu-
rar soluciones a nivel continental a los problemas que plantea la aplicacion del
Derecho Internacional Privado, existid, también, un verdadero interés de la OEA,
en procurar esta codificacion, como una posible creacion de una plataforma juri-
dica comun que facilitara el camino posterior por el que se ha pretendido que
transiten los paises latinoamericanos, facilitindose asi el camino a la adopcion
de los Tratados de Libre Comercio propugnados por los Estados Unidos.

Las conferencias han sido conocidas por sus siglas (CIDIP), la primera de
ellas, CIDIP I, se celebr6 en Panama en 1975 y la ultima hasta el presente en
Washington en 2002 (CIDIP V1). La proxima conferencia prevista (CIDIP VII)
fue convocada en el 2004, bajo un temario encaminado al Derecho del comercio
internacional fundamentalmente.

Las CIDIP han producido veintiseis instrumentos internacionales, pero mu-
chos de ellos no han alcanzado la ratificacién necesaria para su plena eficacia
territorial entre los paises signatarios. Los Estados Unidos, a pesar de tratarse de
Convenciones adoptadas en el seno codificador de la OEA solo han ratificado tres
de las veintitrés Convenciones Interamericanas adoptadas, como una prueba mas
de la falta de voluntad politica para su integracion con los pueblos de América.

Convenciones interamericanas adoptadas en las CIDIP

Primera conferencia especializada interamericana sobre Derecho
Internacional Privado (CIDIP I)

Ciudad de Panam@, Panamaé, enero de 1975.
Convenciones adoptadas:

1. Convencién Interamericana sobre Conflictos de Leyes en Materia de Letras
de Cambio, Pagarés y Facturas.

76

Capitulo2.pmd 76 14/6/2007, 17:19



ook w

Convencion Interamericana sobre Conflicto de Leyes en Materia de Che-
ques.

Convencidn Interamericana sobre Arbitraje Comercial Internacional.
Convencion Interamericana sobre Exhortos o Cartas Rogatorias.
Convencidn Interamericana sobre Recepcion de Pruebas en el Extranjero.
Convencion Interamericana sobre el Régimen Legal de los Poderes para ser
Utilizados en el Extranjero.

Segunda conferencia especializada interamericana sobre Derecho
Internacional Privado (CIDIP II)

Montevideo, Uruguay, abril de 1979.
Convenciones adoptadas:

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

Convencion Interamericana sobre Cumplimiento de Medidas Cautelares;
Convencion Interamericana sobre Conflictos de Leyes en Materia de Socie-
dades Mercantiles.

Convencion Interamericana sobre Prueba e Informacion del Derecho Ex-
tranjero.

Convencion Interamericana sobre Domicilio de las Personas Fisicas en el
Derecho Internacional Privado.

Convencion Interamericana sobre Normas Generales de Derecho Internacio-
nal Privado.

. Protocolo Adicional a la Convencion Interamericana sobre Exhortos y Car-

tas Rogatorias.

Tercera conferencia especializada interamericana sobre Derecho
Internacional Privado (CIDIP I11)

Capitulo2.pmd

La Paz, Bolivia, mayo de 1984.
Convenciones:

. Protocolo Adicional a la Convencion Interamericana sobre Recepcion de

Pruebas en el Extranjero.

Convencion Interamericana sobre Competencia en la Esfera Internacional
para la Eficacia Extraterritorial de las Sentencias Extranjeras.

Convencion Interamericana sobre Conflictos de Leyes en materia de Adop-
cion de Menores.

Convencion Interamericana sobre Personalidad y Capacidad de las Personas
Juridicas en el Derecho Internacional Privado.
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Cuarta conferencia especializada interamericana sobre Derecho
Internacional Privado (CIDIP 1V)

N

Montevideo, Uruguay, julio de 1989.
Convenciones:

Convencion Interamericana sobre Restitucion Internacional de Menores.
Convencion Interamericana sobre Obligaciones Alimentarias.

Convencion Interamericana sobre el Contrato de Transporte Internacional
de Mercaderias por Carretera.

Quinta conferencia especializada interamerican sobre Derecho
Internacional Privado (CIDIP V)

México, marzo de 1994.
Convenciones:

Convencion Interamericana sobre Trafico Internacional de Menores.
Convencion Interamericana sobre Derecho Aplicable a los Contratos Inter-
nacionales, la que también se conoce como “Convencién de México”.

Sexta conferencia especializada interamericana sobre Derecho
Internacional Privado (CIDIP VI)

Fue convocada para celebrarse en Guatemala en 1999, y se celebré en

Washinton, D.C. en 2002.

=
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Convenciones adoptadas: ninguna.
Temas debatidos:

El mandato y representacion comercial.

Conflicto de leyes en materia de responsabilidad contractual (delimitado a
un ambito especifico).

Documentacion mercantil uniforme para el libre comercio.

Quiebras internacionales.

Problemas de Derecho Internacional Privado sobre los contratos de présta-
mos internacionales de naturaleza privada.

Responsabilidad civil internacional por contaminacién transfronteriza, en
aspectos de Derecho Internacional Privado.

. Proteccio6n internacional del menor en el Derecho Internacional Privado: patria

potestad, guarda, visita y filiacién.
Uniformidad y armonizacion de los sistemas de garantias comerciales y fi-
nancieras internacionales. (Se propuso la adopcion de una Ley Modelo).
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Capitulo 111
Técnicas de reglamentacion

SUMARIO: 1. Elementos que componen la norma de Derecho Internacional
Privado. 2.Clases de normas de Derecho Internacional Privado. 2.1. La norma
directa, sustantiva o material. 2.2. La norma tipica del Derecho Internacional Privado.
3. El punto de conexién. 3.1. Concepto. 3.2. Distintas clases de puntos de conexion.
a) Puntos de conexion en relacion con las personas. b) Punto de conexion en
atencidn a las cosas. ¢) Puntos de conexion en relacion con los actos o hechos
juridicos. 3.3. Relacion de los puntos de conexion con determinados tipos legales.
3.4. Problemas que plantea el punto de conexidn. a) La calificacién del punto de
conexion. b) El conflicto mavil. ¢) Alteracion fraudulenta del punto de conexién.
d) Los puntos de conexion en el sistema conflictual del Cédigo Civil cubano. 4. Los
principios informantes de la norma de conflicto. 4.1. Principio de Independencia.
4.2. Principio de Autonomia. 4.3. Bilateralidad. 4.4. Principios de la posibilidad
de la internacionalizacion de lanorma de conflicto. 4.5. Principio de Derecho Unico.
4.6. Principio de retroactividad.

1. ELEMENTOS QUE COMPONEN LA NORMA
DE DERECHO INTERNACIONAL PRIVADO

Ya adelantamos, al tratar los métodos en la composicion normativa del Dere-
cho Internacional Privado, que norma de Derecho Internacional Privado es aquella
que tiene como objetivo la situacion privada internacional, o sea, la relacion
juridica con elemento extranjero o extranacional. Ya vimos también que esa
norma de Derecho Internacional Privado, como toda norma juridica material o
sustantiva consta de dos elementos: un supuesto de hecho o tipo legal,
(Tatbestand) y la consecuencia juridica o disposicion (Rechtsfole).

El tipo legal es el objeto de la norma, el hecho o conjunto de hechos a los
cuales la norma aplica.

La consecuencia juridica es una regulacion de Derecho, inherente al tipo
legal, que determina el alcance dispositivo de la norma.

El concepto precisa que esa regulacion de Derecho es inherente al tipo legal, lo
que quiere decir, claro esta, que cada tipo legal tiene en un ordenamiento juridico
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determinado, una consecuencia juridica prevista, y su funcién, como expresa tam-
bién el concepto dado, es determinar el alcance dispositivo de la norma, o sea,
establecer un mandato, una prohibicién o un permiso, que dejara clara la regula-
cion juridica que corresponde al tipo legal de que se trate.

Es preciso aclarar (como bien nos ensefié el profesor Echemendia) que norma
y articulo o precepto legal no son lo mismo, puesto que la primera es “conjunto de
principios” que pueden estar en uno o varios articulos o preceptos. Puede darse el
caso (como sefiala el profesor argentino Werner Goldschmidt) que tanto dentro
del tipo legal, como de la consecuencia juridica, se presenten caracteristicas posi-
tivas 0 negativas: Las primeras son los supuestos que tienen que producirse para
que resulte aplicable la norma; y las negativas, las que de producirse, alteran su
finalidad. Un ejemplo que se ha hecho clasico citado por Goldschmidt y que re-
produce Echemendia® en su obra, pone de manifiesto estas caracteristicas:

“Siempre que se trate de un problema sucesorio de un causante con determi-
nado domicilio (caracteristica positiva del tipo legal) y este no lo hubiera esco-
gido para burlar las leyes, coactivas del pais en que realmente se encontraba
domiciliado (caracteristica negativa del tipo legal), se aplica el Derecho del
altimo domicilio del causante (caracteristica positiva de la consecuencia juridi-
ca) con tal que este no infrinja la moral y las buenas costumbres de la Republica
(caracteristica negativa de la consecuencia juridica)”.

Como se ve, para que resulte aplicable la norma dada, sera necesario primero
que fallezca una persona y se plantee un conflicto sobre la ley aplicable a esa
sucesion, determinandose esta por la ley del domicilio. Son estas las caracteris-
ticas positivas del tipo legal y de la consecuencia juridica, respectivamente.

Ahora bien, si ese domicilio hubiera sido escogido para burlar la imperatividad
de la norma que debio resultar aplicable, o aun sin ser asi, si la norma declarada
aplicable es contraria a la moral y a los principios juridicos vigente (orden pu-
blico) no podra ser aplicada, ya que estaran presentes entonces las caracteristi-
cas negativas del tipo legal o de la consecuencia juridica.

2. CLASES DE NORMAS DE DERECHO
INTERNACIONAL PRIVADO

Segun vimos al tratar las clases de codificacion en atencidn al sistema técnico-
normativo empleado, las normas de Derecho Internacional Privado, en atencion
a su consecuencia juridica pueden ser de dos clases: directa, también llamada

Werner Goldschmidt, cita del profesor Echemendia, en Derecho Internacional Privado, La
Habana, 1981, p. 316.
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sustantiva o material, e indirecta, ademas denominada en la doctrina adjetiva,
de colision o de conflicto.

Otras clasificaciones se han formulado en la doctrina especializada, entre las
que se destaca la que atiende a la funcién que cumplen las normas de Derecho
Internacional Privado (del profesor espafiol Espinar Vicente)? que establece en-
tonces diez tipos normativos:

» Normas multilaterales, normas reciprocas, normas de reconocimiento y nor-
mas materiales (como técnicas de reglamentacion que tienen por objeto la
apertura del sistema a normas y decisiones extranjeras).

e Normas de aplicacién, normas de extensién y normas imperativas (como
técnicas de reglamentacion que tienen por objeto la aplicacion del Derecho
patrio al trafico internacional.

» Normas materiales especiales (como técnica de reglamentacion que tiene
por objeto regular directamente el trafico externo).

e Normas autolimitadas y normas de funcionamiento (como técnicas de regla-
mentacion gue tienen por objeto establecer cauces de aplicacion del sistema).

En este curso nos limitaremos a estudiar la primera clasificacion, por ser clasica
en la materia, aunque puedan hacerse referencias a ciertos tipos de normas dentro
de ellas.

2.1. La norma directa, sustantiva o material

La norma directa es aquella que su consecuencia juridica resuelve por si mis-
ma el caso planteado por el tipo legal, o sea, es aquella que resuelve directamente
la relacion juridica a la cual se aplica.

La doctrina la denomina norma sustantiva o material y puede ser una norma
juridica comun, resultando solo de Derecho Internacional Privado por el hecho de
aplicarse a una relacion juridica donde uno de sus elementos, al menos, sea ex-
tranjero y, por ende, esté conectada con méas de una legislacion. Como ejemplo
podemos citar el articulo 345 del Cddigo Bustamante, que establece: “Los Estados
contratantes no estan obligados a entregar a sus nacionales. La nacién que se
niegue a entregar a uno de sus ciudadanos estara obligada a juzgarle”.

Como se ve, la norma regula la extradicion de los nacionales y para conocer
como resolver este problema no hace falta recurrir a ninguna otra ley, ya que ella por
si misma resuelve el caso planteado al determinar que los Estados no estan obligados
a entregar a sus nacionales, y si no los entrega, tiene que juzgarlos.

La norma directa es la que se utiliza en la codificacién de Derecho uniforme
o uniformidad legislativa, donde la misma norma resulta aplicable a todos los
paises signatarios.

2 José Maria Espinar Vicente: Teoria general del Derecho Internacional Privado, pp. 153-154.
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Algunos autores (como el uruguayo Quintin Alfonsin), han pretendido identi-
ficar esta norma como el futuro del Derecho Internacional Privado, reemplazando
el procedimiento indirecto tipico de esta disciplina. Sin embargo, hay que sefialar
que, a pesar de los esfuerzos, desde que se planteo esta posicion nada indica que la
regla material o sustantiva, o sea, la uniformidad, esté realmente sustituyendo al
procedimiento indirecto como via frecuente para regular las relaciones juridicas
con elementos extranacionales.

No obstante, es preciso apuntar que en materia de comercio internacional es
evidente que la necesidad de procurar la certeza y seguridad en las relaciones
juridicas del trafico externo, ha contribuido al aumento progresivo de conve-
nios de Derecho uniforme, compuesto por reglas materiales o normas directas.
Por ello, algunos autores pretenden identificar solo como norma de Derecho
Internacional Privado, la indirecta o de colision, lo que equivale a cefiir de esa
manera el contenido o campo de accién de la disciplina a la solucién del llamado
conflicto de leyes.

La norma directa, material o sustantiva va a estar presente en las regulaciones
sobre ciudadania y, en especial, en el régimen juridico de los extranjeros, que,
segun la doctrina francesa, y los partidarios del contenido amplio del Derecho
Internacional Privado, constituyen junto al conflicto de leyes, el contenido
principal de esta ciencia.

La doctrina distingue entre las normas materiales varios tipos de ellas, como
pueden ser: las materiales imperativas que incluyen las Ilamadas normas de
orden publico internacional y las de aplicacion inmediata 0 normas materiales
especiales, que se distinguen de las primeras por referirse a situaciones especiales
de trafico externo, mientras que aquellas tutelan, como veremos mas adelante, los
principios fundamentales del régimen politico, econémico y social del pais.

2.2. La norma tipica del Derecho Internacional Privado

A pesar de los modestos avances de la uniformidad sustantiva, y, por ende, de
cierto aumento progresivo de normas directas en la codificacion del Derecho
Internacional Privado, sobre todo en lo referente al comercio internacional, no
hay duda de que el actual Derecho Internacional Privado continla caracterizando-
se por el predominio del procedimiento indirecto. Por ello, la norma indirecta,
también llamada preferentemente en la doctrina, norma de colision o de conflicto,
constituye aun la llamada norma tipica del Derecho Internacional Privado.

La norma indirecta es aquella que su consecuencia juridica no resuelve, por si
misma, el caso planteado por el tipo legal, sino que se limita a sefialar el Derecho
aplicable. De ahi, precisamente, el nombre de indirecta, que sostiene un sector en
la doctrina (como el profesor Echemendia, por ejemplo) puesto que ella, por si
misma, no es suficiente para resolver hasta sus Gltimas consecuencias el problema
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planteado por la presencia del elemento extranacional en una relacion juridica,
sino que, ademas, sera necesaria la aplicacién de ley sustantiva del ordenamiento
material por ella indicado aplicable. Se trata de una técnica de reglamentacion
indirecta, puesto que la norma no resuelve por si misma el fondo o contenido de la
cuestion litigiosa.

En un sector de la doctrina especializada se ha impuesto el nombre de norma
de colisién (Alemania, Francia e Italia), mientras que otro sector la denomina
norma de conflicto. Denominacidn que tiene su origen en la doctrina norteameri-
cana (Story), y que se ha impuesto en Espafia (Gonzalez Campos, Fernandez
Rozas, Sanchez Lorenzo, Espinar Vicente y otros) y en Latinoamérica (Pérez
Nieto Castro, Boutin y otros) donde ha desempefiado un papel importante la
influencia de la doctrina de Story.

En esencia, son normas de remision a un ordenamiento material, que como
ya dijimos al tratar el método de la composicién normativa del Derecho Interna-
cional Privado, como parte de los sistemas de la disciplina, se caracteriza por-
que el tipo legal no es un hecho de la vida, sino un concepto juridico, y la
consecuencia juridica sera siempre la indicacion del Derecho aplicable.

La doctrina especializada ha tratado con esmero el llamado problema técni-
co-conflictual, o sea, el estudio de las técnicas de reglamentacion del conflicto
de leyes, que incluye los elementos de la norma de conflicto, sus clases, funcio-
namiento principio que la informan y; aunque coincide en lineas generales, existe
una gran gama de denominaciones, enfoques y criterios al respecto.

Alfonsin denomina “categoria” al tipo legal y “disposicion” a la consecuencia
juridica, respetando el nombre ya tradicional de “punto de conexion” al elemento
o factor de conexion que sirve para identificar el derecho aplicable.

Niederer considera como partes integrantes de la norma de conflicto lo que
es concretado, o sea, lo que sirve de conexién y aquello con lo que la conexion
es realizada; conceptos que equivalen a los que se denominan cominmente en
la doctrina como supuesto de hecho o tipo legal, punto de conexion y consecuencia
juridica respectivamente.

Espinar Vicente también denomina “supuesto de hecho” al llamado “tipo le-
gal”, o sea, al hecho o conjunto de hechos a los cuales la norma se aplica.

Resulta ilustrativa la explicacién doctrinal Ilamada “sistematica especial para
distincion entre la norma directa y la indirecta” del profesor Echemendia, que
explica que: la norma directa no tiene punto de conexion y que su consecuencia
juridica esta contenida en el propio cuerpo juridico donde se halla; por lo que al
resolver la situacion por ella misma sin remitir a ninguna otra ley, necesaria-
mente debe llevar en si la consecuencia juridica. Y que la norma indirecta se
identifica porque en su lenguaje utilizan los verbos: sera regulada, se aplica la,
y otros que indican o sefialan la necesidad de acudir a otra norma, que resultara
en definitiva el Derecho aplicable.
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Efectivamente, la norma indirecta o de conflicto suele identificarse por la
remisién que hace al Derecho que resultara aplicable al fondo o contenido de la
relacion juridica a la que se refiere. Asi vemos que en el Codigo Civil cubano las
normas de conflicto pueden identificarse, generalmente, por el verbo “se rigen”,
como vemos: “Las obligaciones extracontractuales se rigen por...” (Art.16); “La
forma de los actos juridicos civiles se rige por...” (Art. 13); “La sucesién por
causa de muerte se rige por...” (Art.15). Aunque también utiliza otros verbos y
modos como: le es aplicable (Art.12.3); establecidas en... (Art. 13.2); estan so-
metidos... (Art.14.2); se hara siempre con arreglo al... (Art.18).

Lo importante es que en toda norma de conflicto habra un verbo que indica
la accion de remitir la solucién del concepto juridico contenido en su tipo legal
a otra norma aplicable. Es importante también para la distincion de la norma de
conflicto tener presente que, como sefialamos antes, en estas el tipo legal sera
siempre un supuesto o concepto juridico: la sucesidn; las obligaciones; la califi-
cacion; los actos juridicos civiles; etcétera.

La consecuencia juridica de la norma de conflicto o norma indirecta, nos
indicara siempre el Derecho que debe regular la relacion juridica a la cual se
aplica. A veces esta indicacion de la ley aplicable se hace en favor de la ley del
foro, como por ejemplo el Articulo 18 del Codigo Civil que establece: “La
calificacién del acontecimiento natural o acto juridico necesaria para determi-
nar la norma aplicable en caso de conflicto de leyes, se hara siempre con
arreglo a la ley cubana”.

Otras veces la norma de conflicto nos indicara una ley distinta, y en estos
casos la norma no elige la de un determinado pais, por su nombre, sino la que se
encuentre en mas intima relacion con los elementos del supuesto de hecho o
tipo legal, o sea, ni de la relacion de la vida a la cual se va a aplicar. Al decir de
otros autores, escogera la ley que tenga mayor “vocacién” para conocer del
acto, hecho, o asunto de que se trata, y al hacerlo se vale de un elemento que se
relaciona directamente con la solucion juridica, como es el lugar o territorio
donde se realiza: la voluntad de las partes intervienen; la nacionalidad; ciudada-
nia o domicilio de los sujetos de dicha relacion juridica, u otro que en opinion
del legislador constituye el aspecto mas importante a tener en cuenta a la hora
de sefialar la ley aplicable a un determinado tipo legal o supuesto de hecho. En
fin se trata de un elemento abstracto que no esta expresamente sefialado en la
consecuencia juridica de la norma; pero que esta en intima relacion con ella. Es este
el llamado punto de conexién.

En el primer caso, o sea cuando la norma expresa claramente el Derecho apli-
cable estaremos en presencia de las llamadas normas indirectas concretas; deno-
minadas asi en un sector de la doctrina (entre ellos Echemendia) porque el punto
de conexion se “concretiza” de manera tal que expresa por si mismo el Derecho
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aplicable, de una manera diafana, clara, sin necesidad de ninguna otra operacion
mental para identificarle.

En el segundo caso, las normas se denominan indirectas y abstractas porque
precisamente debemos valernos de un elemento abstracto, introducido
imaginariamente en la consecuencia juridica de la norma, para identificar el siste-
ma juridico del cual vamos a extraer la norma que debe aplicarse al caso.

Por lo tanto, la norma indirecta (o de conflicto) puede resultar de dos clases
en atencién al punto de conexion: indirecta concreta e indirecta abstracta.

La norma indirecta concreta no siempre va a identificar por su propio nom-
bre la ley aplicable, lo que suele hacerse cuando remite a la ley del foro, como el
citado Articulo 18 del Cédigo Civil que indica expresamente la ley cubana; sino
que, en ocasiones, se refiere a la ley que va a regir el supuesto de que se trate
sefialandose claramente al indicar aplicable la que rige otro supuesto relaciona-
do con la relacidn juridica, como por ejemplo el Articulo 14 del Cédigo
Bustamante que establece: “A la pérdida de la nacionalidad debe aplicarse la ley
de la nacionalidad perdida”.

Como se ve, la indicacion a la ley que resulta aplicable para conocer las
cuestiones sobre pérdida de la nacionalidad es expresa, clara, al sefialar que
resulta competente la propia ley de la nacionalidad perdida.

Tres ejemplos de normas diferentes de Derecho Internacional Privado, en
este caso del Codigo Bustamante, que tratan sobre las obligaciones, nos ayudaran
a diferenciar la norma directa de la indirecta, y en esta ultima la concreta de la
abstracta.

Articulo 164: “El concepto y clasificacion de las obligaciones se sujetan

a la ley territorial”.

El anélisis de la norma nos arroja el resultado siguiente:

 Clasificacion: Norma indirecta abstracta de Derecho Internacional Privado.

e Tipo legal: El concepto y clasificacion de las obligaciones.

» Consecuencia juridica: Se sujetan a la ley territorial, o sea, que se rigen
por la ley de territorio.

* Punto de conexion: Territorio.

Como se ve el Cédigo, al procurar una ley para regir el concepto y la clasifica-
cion de las obligaciones, que son aspectos conceptuales de esa relacion juridicay
no préacticos, entendié que debe regirse por la ley del lugar con preferencia o
cualesquiera de las otras leyes que pudieran tener contacto con la relacion juridica
de obligaciones, como lo son las escogidas por las partes para regir la obligacion
misma, o la del lugar de ejecucion de la obligacion, entre otros posible factores
que se pudieron tomar en cuenta para sefialar el Derecho aplicable.

Por supuesto que la norma no es precisa, y esta es una de las deficiencias que
hemos sefialado al Cadigo Bustamante, puesto que la ley territorial puede resultar
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tanto la del foro (lex for; como la del lugar de la ejecucion de la obligacién (lex
loci execucioni); como la del lugar donde se asumi6 el pacto o compromiso de la
obligacion (lex loci actus), en atencidn a que en todas ellas el punto de conexién
territorio es determinante para su eleccion; aunque en este caso se refiere a la lex
fori, ya que el concepto territorial sustituye el de “Orden publico internacional”,
como acostumbraba Bustamante, en el sentido de que es inexorable para el tribu-
nal, ante este mandato, sujetarse a su propia ley.

Avrticulo 165: “Las obligaciones derivadas de la ley se rigen por el

Derecho que las haya establecido”.
Clasificacion: Norma indirecta concreta.

» Tipo legal: Regulacion de las obligaciones derivadas de la ley.

» Consecuencia juridica. Se rigen por el Derecho que los haya establecido;
0 sea, se aplica el de la ley de la cual surge la obligacion misma.

e Punto de conexion: No tiene, puesto que al ser concreta indica de manera
expresa el Derecho aplicable (el que haya establecido la propia obligacién).

Como vemos, es indirecta porgque no resuelve el caso planteado por el tipo
legal, o sea, nos remite (se rigen...) al Derecho aplicable. Y es concreta porque
identifica el propio Derecho aplicable de manera expresa en la propia norma,
(que seré el propio Derecho que haya establecido la obligacién); de manera que
no se requiere del punto de conexion que en este caso esta concretizado.

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 establecidas en este Codigo”.

» Clasificacion: Norma directa.

» Tipo legal: Obligatoriedad de las obligaciones que nacen de los contratos.

» Consecuencia juridica: Que tienen fuerza de ley entre las partes contra-
tantes y deben cumplirse a tenor de las mismas, salvo las limitaciones
establecidas el Cddigo.

» Punto de conexidn: No tienen. Resulta innecesario (ademas de inexistente),
por ser una norma directa.

En este caso estamos en presencia de una norma directa ya que en la conse-
cuencia juridica de la propia norma estéa implicita la solucién del caso planteado
por el tipo legal, sin necesidad de acudir a otra disposicion aplicable. Se trata de
conocer la obligatoriedad de las obligaciones que nacen de los contratos, o sea, su
fuerza legal tienen y si resultan de obligatorio cumplimiento para las partes; su-
puesto que deja resuelto la propia norma de manera clara y terminante, en lo que
no es mas que el reconocimiento del principio pacta sunt servanda.
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3. EL PUNTO DE CONEXION

3.1. Concepto

Punto de conexién es el criterio o factor en atencion al cual la norma de
conflicto elige el Derecho aplicable a una relacion juridica con elemento ex-
tranjero. Se trata, por lo tanto, de un hecho o concepto juridico que el legislador
tomo en cuenta, entre los muchos que podian serlo, para elegir la norma que
debe regir un determinado supuesto.

Ya hemos dicho que la presencia del elemento extranjero en la relacion juri-
dica hace confluir sobre ella la posible aplicacion de normas de dos o mas siste-
mas juridicos, y que es la norma de conflicto la que va a decidir cual de aquellas
leyes, que aparentemente pueden resultar aplicables para regir el tipo legal de
que se trate, seré la que efectivamente se aplicard, y, al hacerlo, se basa en un
principio de seleccion, es decir, elige una de las muchas alternativas legales
posibles, o sea, una de las muchas leyes que pueden tener vocacion para regir el
supuesto de la relacion juridica.

Pues bien, este principio de seleccion se apoya en un hecho o concepto juridico
vinculado a la relacion juridica, o situacion privada internacional especifica, que
brinda u ofrece la ley mas adecuada para regir el supuesto de esa relacién.

Digamaos, por ejemplo, que se trata de regular la ley aplicable para determi-
nar la capacidad de las personas, puesto que en un pais cualquiera la poblacién
que lo habita o se encuentra en su territorio esta constituida por nacionales y
extranjeros. Es asi que al presentarse la presencia de un extranjero ante los
tribunales, el juzgador deba acudir a una norma que le indique cémo habréa de
determinar la capacidad de ese extranjero. Para ello el legislador, al elaborar la
norma conflicto encaminada a resolver este incierto legal o posible conflicto de
leyes, puede decidir, entre otras, a las posibilidades siguientes:

» Ley del foro, o sea, su propia ley territorial.

* Ley del lugar que conoce de la relacion juridica que pretende realizar el
extranjero en cuestion.

e Laley del domicilio, o sea, la ley del lugar donde tiene su domicilio legal.

e La ley de la ciudadania, es decir, la ley del pais del cual es ciudadano la
persona ;

» Lalex caussae, 0 sea, la ley declarada aplicable a la relacion juridica, o lo que es
lo mismo, la ley que rige la relacion juridica que pretende realizar el extranjero;
por ejemplo, que se trate de una relacion de obligaciones y se declare aplicable
para determinar la capacidad de la ley que rige la obligacion misma.

Pues bien, el legislador, al elaborar la norma de conflicto no puede sefialar que
regira la ley de tal 0 mas cual pais, puesto que resulta impredecible, salvo cuando
se trata de sefialar aplicable la ley del propio pais. Por ello, siguiendo el ejemplo,
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se debate entre: el foro, el domicilio, la ciudadania y la ley del acto en cuestion;
decidiéndose en la norma de conflicto por uno de ellos. Asi la norma sobre este
propio tipo legal de capacidad, de nuestro ordenamiento juridico (Articulo 12 del
Cadigo Civil) establece:

“La capacidad civil de las personas parece ejercer sus derechos y realizar actos
juridicos se rige por la legislacion del Estado del cual son ciudadanos”.

La ciudadania, resulta ser el punto de conexidn. O sea, es el factor o criterio
gue tomo en cuenta la norma de conflicto para decidir qué ley debe regir para
determinar la capacidad de las personas.

En la doctrina el punto de conexion ha recibido también otras denomina-
ciones en la doctrina, aunque de menor aplicacién. Asi se le conoce, ademas,
con el nombre de: momento, concepto, medio, circunstancia, criterio o factor
de conexion.

El concepto también ha recibido distintos enunciados, asi para unos
(Echemendia) se tratan de “un hecho abstracto introducido en la consecuencia
juridica de la norma indirecta.” Para otros, sin embargo, es “un elemento del
supuesto de hecho” (Espinar Vicente).

Esta discrepancia doctrinal sobre el lugar de ubicacion del punto de co-
nexién en la norma de conflicto, merece un breve analisis: Claro estd, que en
una situacién privada internacional el elemento juridico que permite atribuir
la aplicacion de una ley se encuentra en el propio supuesto de hecho (lugar de
relacion juridica, nacionalidad de las partes...) seran estos distintos criterios o
factores para la “localizacion” de la situacion privada internacional en un de-
terminado ordenamiento material. Ahora bien, una vez formulada la norma, el
punto de conexidn lo encontraremos como un elemento abstracto introducido
(al menos imaginariamente) en la consecuencia juridica de la norma de con-
flicto, indicandonos el Derecho aplicable. Es asi que desde el punto de vista
de larelacion juridica el punto de conexién habra que buscarlo en el supuesto
de hecho de que se trate, y desde el punto de vista normativo se encontrara en
la consecuencia juridica.

Es precisamente ese analisis el que permite “localizar” una relacion juridi-
ca con elemento extranjero o situacién privada internacional, en un determi-
nado ordenamiento material que habra de regirla, puesto que: detectado el
punto de conexion en la relacién juridica encontraremos, a través de él, el
Derecho aplicable.

Otros autores prefieren conceptuar el punto de conexion mediante su funcién,
asi tenemos: “medio técnico utilizado por la norma conceptual para la designa-
cién de la ley material aplicable” (Miaja)?, o “circunstancia factica o elemento

% Adolfo Miaja de la Muela: Ob. cit., p. 266.
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juridico que permite atribuir a una categoria juridica la aplicacion de una concreta
ley” (Fernandez Rozas y Sanchez Lorenzo).*

3.2. Distintas clases de puntos de conexion

Si recordamos el concepto que dimos al referirnos al punto de conexion,
necesariamente llegaremos a la conclusion que existen distintas clases, ya que
en cada una de ellas pueden darse diferentes puntos de conexion.

En efecto, si un punto de conexidn es el criterio o factor en atencion al cual la
norma de conflicto elige el Derecho aplicable a una relacién juridica con elemen-
to extranjero: y si la presencia de ese elemento foraneo o extranacional en la
relacion juridica fue materializada por: el sujeto (que sera extranjero), el objeto
(que se encuentra o prevenga del extranjero) o el lugar de la relacidn juridica (que
el acto se haya realizado en el extranjero), tenemos necesariamente que concluir
que los puntos de conexion pueden ser: en relacién con las personas; en relacion
con las cosas, y en relacion con los actos y hechos juridicos .

a) Puntos de conexion en relacion con las personas.

Si el fondo o contenido del tipo legal (hecho o conjunto de hechos a los cuales
lanorma se aplica) se refiere a aspectos que integran el Ilamado estatuto del ciuda-
dano: nombre, capacidad, estado civil, mayoria de edad y otros atributos juridicos
que hacen del ser humano una persona; la norma con toda seguridad atendera a
criterios relacionados directamente con la persona para elegir el Derecho aplicable
a eso0s aspectos, como son: la ciudadania, el domicilio, la residencia. Igualmente
seran estos los puntos de conexion para determinar la ley aplicable a relaciones de
Derecho de familia: matrimonio, divorcio, filiacion; donde el vinculo con el Estado
de origen 0 aquel en que se encuentre la persona puede resultar predominante para
muchas legislaciones en esa eleccion.

Puede tratarse, por ejemplo, de relaciones juridicas de obligaciones, donde
el consentimiento o manifestacion de la voluntad de las parte resulta requisito
sine qua nom para la perfeccion del acto. En este caso estaremos en presencia de
un acto juridico; recordemos que para el Codigo Civil “el acto juridico es una
manifestacion licita de voluntad, expresa o tacita, que produce los efectos dis-
puesto por la ley, consistente en la constitucion, modificacién o extincion de
una relacion juridica”. Del texto o enunciado del propio concepto se desprende
que el punto o criterio de conexion mas importante para elegir la ley aplicable a
estos actos sera “la voluntad” de las propias partes signatarias, la que podra
aparecer expresa o tacita, y aqui tenemos ya, adelantada, las formas en que
puede manifestarse el punto de correccién voluntad segun el precepto (voluntad
expresa, tacita o presunta).

*#J.C. Fernandez Rozas y S. Sanchez Lorenzo: Derecho Internacional Privado, p. 194.
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Ahora bien, si de lo que se trata es de conocer ¢ qué ley resulta aplicable a los
requisitos formales de acto juridico?, o ¢cOmo estos se constituyen, realizan,
inscriben u otros efectos de caracter constitutivo o formal?, entonces no puede
ser la voluntad de las partes la que determinen esas consecuencias. No seria
l6gico que el principio de autonomia de voluntad (posibilidad de elegir la ley
aplicable a un acto o relacion juridica) comprendiera también hasta los aspectos
de forma o procedimiento, que son propios de cada lugar o territorio, y que el
Estado tutela con normas obligatorias. La necesidad de dotar a estos actos de
certeza y seguridad en el reconocimiento de sus propios efectos hace que el
legislador atienda a factores determinantes para ello. De esta manera, en estos
casos, el punto de coleccion serd el territorio, pues no se estara atendiendo a las
personas que intervienen en el acto, sino al acto en si.

Los puntos de conexion en atencidn a las personas son: voluntad, ciudadania,
domicilio y residencia. Algunas legislaciones comprenden también la nacio-
nalidad y el lugar de estancia, o donde se encuentre la persona, segin veremos
mas adelante.

b) Punto de conexidén en atencion a las cosas.

Los bienes, muebles o inmuebles, pueden ser el objeto de una relacion juridica.
El Articulo 45.2 del Cédigo Civil sefiala que “por su objeto las relaciones juridicas
pueden ser: sobre bienes materiales, de obligaciones y de sucesiones”.

Es importante recordar que los bienes constituyen el objeto sobre el cual
recae la propiedad. EI Codigo Civil en su Articulo 129.1 establece al respecto
que “la propiedad confiere a su titular la posesion, uso, disfrute y disposicion de
los bienes, conforme a su destino socioeconémico”. Recordemos también que
las formas de propiedad en una sociedad determinada son expresion de las relaciones
de produccién.

Este breve analisis nos indica que las relaciones sobre bienes tiene un marca-
do acento territorial, y por ello en relacién con las cosas (bienes) el punto de
conexion predominante serd el territorio o lugar donde se encuentren las cosas
(lex rei sitae).

En ello hay una excepcién clasica que esta constituida por los buques y
aeronaves que; aungue bienes o cosas, se regulan por la ley de pabellén que iden-
tifica al lugar de su matricula o registro, que si bien vincula dichos bienes a un
territorio no lo hace al lugar donde se encuentre situado sino al territorio al cual
pertenecen, o del cual son parte, lo que se avienen con el Derecho Internacional
Publico que los identifica como los llamados territorios ficticio tanto flotantes
como volantes, y son por lo tanto en extension del territorio de un Estado.

¢) Puntos de conexién en relacion con los actos o hechos juridicos.

La validez formal de los actos juridicos tiene un marcado caracter territorial,
lo que se ha expresado durante afios en la méaxima latina locus regit actun (el
lugar rige el acto).
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El lugar de realizacién de un acto juridico, el lugar donde debe cumplirse
una obligacion, el lugar de tramitacion de un proceso, el lugar de comision de
un delito, el lugar donde se sucede un acontecimiento o hecho natural, constitu-
ye por antonomasia, el factor primordial para determinar la ley aplicable a esos
propios actos o hechos juridicos (lex loci actus).

En materia de formalidad del acto, o sea, de los requisitos formales que el
acto debe reunir para que pueda surtir efectos juridicos no hay discrepancia al
respecto, y el principio locus regis actus es universalmente aceptado a los actos
juridicos extrajudiciales.

Igualmente ocurre con la territorialidad de las leyes procesales que rigen los
requisitos y tramites de los actos jurisdiccionales, judiciales o administrativos.

En resumen el territorio constituye el factor o punto de conexion esencial a la
hora de tener en cuenta qué ley habra de regular la forma de los actos juridicos.

Asi mismo es preponderante la consideracion del territorio como punto de
conexion para determinar la ley aplicable a los propios actos o hechos juridicos,
visto ya desde su contenido y no de su forma; aunque en este aspecto hay que
tener presente que el propio sistema de normas de conflictos pueden indicar otra
ley aplicable a determinados actos juridicos.

3.3. Relacién de los puntos de conexion con determinados
tipos legales

Lo expuesto hasta aqui nos permite sefialar que los principales puntos de
conexién de las normas de conflictos suelen ser:

» Enrelacion con las personas: voluntad, ciudadania, nacionalidad, domicilio,
residencia.

» Enrelacion con las cosas: territorio.

e En relacién con los actos o hechos juridicos: territorio.

Son estos puntos de conexién los que, precisamente, sirvieron de base a
Bustamante para la clasificacion de las leyes en: de orden privado (voluntarias),
cuyo punto de conexion es la voluntad; de orden publico interno (personales)
que responden a los puntos de conexion ciudadania, nacionalidad, domicilio,
residencia y hasta la estancia en un territorio (excepcional para las personas sin
domicilio o residencia) y, por ultimo, las leyes de orden publico internacional
(territoriales) que responden al punto de conexién territorio. Clasificacion que
sera objeto de estudio en tema aparte a fin de conocer la esencia de la doctrina de
Bustamante o Escuela de La Habana, que se refiere a la aplicacion extraterritorial
de las leyes.
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3.4. Problemas que plantea el punto de conexion

Alrededor del punto de conexion suelen plantearse tres problemas funda-
mentales: la calificacion o determinacion; el conflicto mévil o alteracién oca-
sional y el fraude de la ley o alteracion fraudulenta.

a) La calificacion del punto de conexion.

En materia de calificacion, o sea, para determinar conceptualmente el punto
de conexidn habra que atender si se trata de situaciones de hechos o de concep-
tos juridicos. Las situaciones de hecho no suelen presentar mayores problemas,
puesto que se trata de la determinacion del lugar de los hechos, o de los actos
juridicos, por lo que la determinacion objetiva del punto de conexién suele ser
mas facil que la determinacion institucional, es decir, cuando se trata de deter-
minar el sentido de un concepto juridico. En este tltimo caso se aplicarian las
reglas para el conflicto de calificaciones que veremos mas adelante.

Sin embargo, una cosa es el conflicto de calificaciones y otra las situaciones
de conflictos que se suscitan para la determinacion del punto de conexién en
determinados supuestos donde el conflicto no radica en la calificacion sino en la
existencia de la institucién misma, como el que se produce para identificar la
ciudadania o el domicilio, cuando el sujeto de la relacidn juridica posee mas de
una ciudadania, o ninguna, o mas de un domicilio legal, o ninguno.

Se trata entonces de un vinculo juridico que presenta problemas por si mis-
mo, con independencia de su calificacién, sino que es el propio punto de co-
nexion el que posee su propio conflicto. Las reglas para su solucion en estos
casos difieran de las reglas para resolver el conflicto de calificaciones, y deben
ser objeto de estudio por separado, por lo que en la parte especial veremos el
estudio y solucién de los llamados conflictos de ciudadania y de domicilio, que
resultan necesarios resolver no ya como parte de la solucion del fondo del asunto
a que se refiere la relacion juridica, sino como una especie de cuestion previa
para lograr la identificacion del sujeto de la relacion juridica, y con ello de los
puntos de conexion vinculados a la persona.

Otro problema relacionado con la determinacion del punto de conexion se
produce en los casos de las llamadas conexiones abiertas, como por ejemplo
cuando la norma de conflicto declara aplicable el Derecho del pais que tenga
una relacién mas estrecha con la relacion juridica. En este caso no basta con
sefialar como punto de conexién el territorio, puesto que no se trata de identifi-
car geograficamente el territorio donde esta domiciliado el sujeto, o donde se
realiza la relacion juridica; sino que de lo que se trata es de conexiones flexi-
bles, que requieren ser precisadas a través de otros elementos como el nimero
de contactos o la calidad de los mismos. Estas conexiones abiertas o flexibles
estan necesitadas de reglas para su interpretacion o han de caer en el campo de
la apreciacion subjetiva del juzgador, como veremos al tratar de la regulacion
juridica del contrato internacional.
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b) El conflicto mdvil.

Conflicto mévil no es mas que “la alteracion del punto de conexidn en el tiempo.
Se trata de una relacion de la aplicacion de la ley en el espacio con la aplicacion
de la ley en el tiempo.

Se produce como consecuencia de la mutabilidad del punto de conexion, es
decir, de la cualidad de determinadas situaciones facticas o conceptos juridicos
de moverse en el tiempo, razon por la cual son susceptibles de presentar modi-
ficaciones. Un ejemplo clasico nos permite la mejor compresion:

Supongamos que un ciudadano espafiol hubiese donado ciertos bienes a un
familiar francés quien lo acepta. Pasado cierto tiempo el donante tiene un hijoy
quiere revocar el acto de liberalidad antes realizado, pero entre tanto ha adquirido
otra ciudadania. No se trata de resolver el conflicto de ciudadania, de lo que se
trata es de saber si para revocar la donacién habra de aplicarse como punto de
conexion la ciudadania del momento de la donacion o la del momento de la
revocacion.

Para resolver el conflicto movil los sistemas conflictuales utilizan normas
preventivas, o sea, normas de conflicto vinculadas a la aplicacion en el tiempo,
como por ejemplo la contenida en el Articulo 15 del Cédigo Civil cubano que
establece que “La sucesién por causa de muerte se regula por la legislacion del
Estado del cual era ciudadano el causante en el momento de su fallecimiento...”
Como se ve el mandato legal esta acotado en el tiempo, es decir, la determina-
cion de la ciudadania se vincula a un momento preciso (el de fallecimiento del
causante) con lo que se concreta en el tiempo el factor determinante del punto
de conexion con independencia de cualquier desplazamiento del sujeto, o sea,
aun cuando muera fuera de su territorio nacional.

Igualmente ocurre cuando preventivamente se prevén las consecuencias de
cualquier cambio sobrevenido, como por ejemplo la norma que expresa: “El
cambio de ley personal no afectara a la mayoria de edad antes adquirida”.

Como solucion al conflicto movil se han sefialado dos soluciones tradiciona-
les: una, basada en la aplicacion de los mismos principios y reglas para la apli-
cacion de la ley en el tiempo, o sea, reglas del llamado Derecho transitorio, o
disposiciones transitorias del ordenamiento material de que se trate. De acuerdo
con esta regla la ley anterior a la modificacion del punto de conexion regira las
situaciones instantaneas o ya agotadas antes de esa modificacion, mientras que
la ley posterior regira los efectos posteriores de esa modificacion.

Otra solucién consiste en enfrentar el conflicto mévil atendiendo a los crite-
rios propios de la aplicacion de la ley en el espacio, o sea, del Derecho Interna-
cional Privado. De acuerdo con esta posicion el conflicto mévil no puede tener
una solucion general sino particular, segln el caso concreto de que se trate, ya
que en cada caso la precision temporal de la conexion debe hacerse a favor de
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aquella ley que mejor refleje la finalidad u objetivo del legislador (Fernandez
Rozas y Sanchez Lorenzo).°

c) Alteracion fraudulenta del punto de conexion.

Por tratarse de una institucion que incide directamente en los problemas de
aplicacion del Derecho extranjero, las causas, consecuencias y forma de resol-
ver la alteracion fraudulenta del punto de conexién conocida como “fraude la
ley” sera abordada en el Tema V.

d) Los puntos de conexidn en el sistema conflictual del Codigo Civil cubano.

El estudio de las normas de conflicto de nuestro Codigo Civil nos indica la pre-
sencia de los principales puntos de conexion que hemos estudiado. Asi, en relacion
con las personas tenemos la voluntad como punto de conexion para determinar la
ley aplicable a las obligaciones contractuales (Articulo 17). Ilgualmente, en relacion
con las personas el punto de conexion ciudadania para indicar la ley aplicable capa-
cidad (Articulo 12.1); a la sucesion por causa de muerte (Articulo 15) y el estado
civil y los derechos y deberes de familia (Disposicion Especial Segunda).

En relacion con las cosas o bienes el punto de conexion territorio aparece
como determinante (Articulo 14.1). Con la clésica excepcion de los buques o
aeronaves gue estan sometidos a la ley del Estado de su abanderamiento, matricula
0 registro (Articulo 14.2), ya que a esta categoria especial bienes se le confiere
una “nacionalidad”.

En relacién con los actos y hechos juridicos el punto de conexidn territorio
es siempre utilizado, asi vemos que la formalidad de los actos juridicos civiles
se rige por la ley del lugar en que se realiza (Articulo 13.1).

Igualmente las obligaciones extracontractuales que tienen su origen en otros
actos o hechos juridicos que no sea el contrato, se rige por la ley del lugar del
hecho que la origina (Articulo16).

En materia de la determinacién de la ley aplicable a los actos o hechos juri-
dicos en nuestro Codigo Civil, merece hacerse el siguiente analisis:

Las causas que generan una relacion juridica, como sefiala el Articulo 47 del
Cadigo, pueden ser:

a) Los acontecimientos naturales.
b) Los actos juridicos.

c) Los actosy ilicitos.

d) El enriquecimiento indebido.

f) Actividades que generan riesgos.

La relacion juridica, originada por estos hechos o actos juridicos, pueden ser
de bienes, obligaciones y de sucesiones, segin nos dice el Articulo 45.2 del
propio Caédigo.

5J.C. Fernandez Rozas y S. Sanchez Lorenzo: Ob. cit., pp. 196 y 197.
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La ley aplicable a los bienes, obligaciones y sucesiones esta determinada en
las normas de conflicto contenido en los Articulos 14, 15,16 y 17. Luego pues,
aunque el sistema de normas de conflictos no sefiala expresamente qué ley se
aplica a los actos ilicitos, enriquecimiento indebido y actividades que generan
riegos, y solo se refiere expresamente a una de las causas que originan la relacién
juridica, el acto juridico civil (Articulo 13), los referidos supuestos pueden con-
siderarse contenidos en la norma de conflictos del Articulo 16 que se refiere a las
obligaciones extracontractuales, ya que, segun las disposiciones que regulan los
actos ilicitos, tanto el enriquecimiento indebido como las actividades que generan
riesgos, son hechos que originan obligaciones extracontractuales.

No ocurre lo mismo con el acontecimiento natural como causa de la relacion
juridica, ya que la redaccion del Articulo 48 se limita a sefialar que estos “son
hechos que ocurren con independencia de la voluntad del hombre y tiene los
efectos juridicos que la ley le atribuye”. Debe interpretarse que se refiere a la
ley del lugar donde ocurre; aunque no lo sefiale expresamente el Articulo, ni
tampoco tenga una correlativa norma de conflicto entre las Disposiciones Preli-
minares, como tienen las otras causas de la relacion juridica.

4. LOS PRINCIPIOS INFORMANTES DE LA NORMA
DE CONFLICTO

El tema que vamos a abordar como parte del llamado problema técnico
conflictual, o sea, de las cuestiones que plantean las técnicas de reglamentacion
de las normas de conflicto, es un tdpico levantado en la doctrina del Derecho
Internacional Privado, a principios de la segunda mitad del siglo xx, y fue pues-
to de relieve por el profesor de la Universidad de Tesal6nica, Grecia, Petros G.
Vallindas (1912-1960) quien tiene en su haber el haber sefialado, por primera
vez, la existencia de un grupo de principios que inspiran las normas de conflic-
tos, al analizar el sistema del Codigo Civil de su pais, que como hemos dejado
expuesto antes constituye uno de los sistemas internos de Derecho Internacional
Privado mas perfecto del orbe.

Buscar en el estudio de un conjunto de reglas particulares que tratan sobre la
posible aplicacion o no del Derecho extranjero —normas de conflictos— la
existencia de principios que resultan comin denominador y fundamentan una
unidad tedrica arroja resultados verdaderamente Utiles para eliminar criterios
contradictorios en cualquier sistema conflictual, razon por la cual hemos inclui-
do el tema como parte de las técnicas de reglamentacién, dada la influencia que
pueden tener en estas.

Para Vallindas la elaboracion de normas de conflictos presupone la adop-
cion de criterios de solucidn a diferentes problemas de caracter técnico y estas
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soluciones responden a determinados principios que son los que pueden darle
unidad tedrica y sistematica a esas normas; aungue, claro esta, unas veces el
legislador lo haga conscientemente y otras inconscientemente.

Es asi que los principios cuyo estudio vamos a abordar dan respuesta a una
serie de interrogantes que tal vez luego que unas veces los tribunales de cada pais
y otras la doctrina debe dar, casuisticamente, la respuesta a estos problemas.

El examen de estos principios puede hacerse de dos maneras diferentes, a partir
de la practica o mediante fundamentos tedricos; o lo que es lo mismo: investigando
previamente los principios que inspiran un determinado sistema conflictual, cuyo
resultado depende de la naturaleza de dicho sistema y arrojara incluso conclusiones
disimiles, o estudiandolo desde el punto de vista tedrico, lo que nos permitira luego
observar o no su presencia en nuestro sistema conflictual o en cualquier otro.

Por ello, siguiendo este criterio doctrinal de Vallindas® (también asumido
por Miaja),” pretendemos resumir los problemas tedricos que plantea la aplica-
cion de la norma de conflicto, y los principios que pueden dar respuesta a dichos
problemas o interrogantes, razén por la cual se les ha denominado “principios
informantes de la norma de conflicto”.

Problemas:

1. ¢Pueden los tribunales o autoridades de un pais aplicar las normas de con-
flictos de otro pais, o solo deben atenerse a su propio sistema de Derecho Interna-
cional Privado?

2. ¢Los conceptos juridicos empleados en las normas de conflicto de un Es-
tado deben interpretarse como idénticos a los contenidos en el resto del Derecho
sustantivo de ese pais, o, por el contrario pueden ser interpretados con autonomia
de aquellos?

3. ¢La norma de conflicto debe limitarse a determinar los supuestos de apli-
cacion del propio Derecho material o sustantivo del pais del que dimana, o, cuan-
do este no sea competente, debe declarar el Derecho extranjero aplicable?

4. El legislador de normas de conflictos ¢debe atender solamente en su con-
cepcion y elaboracion a sus necesidades patrias o procurar que las reglas que
dicte pueda aceptarse por otros Estados?

5. ¢La norma de conflicto debe procurar que se aplique a cada relacion que
regula un solo ordenamiento juridico o el de varios Estados?

6. ¢Puede aplicarse la norma de conflicto retroactivamente, o, por el contra-
rio su aplicacion debe ser siempre irretroactiva?

La respuesta a todos estos problemas tienen un comin denominador, no se
refieren al contenido material o sustantivo de la norma de conflicto, sino a su

®P. Vallindas: “Le principe en Droit internacional privé grec”, Revista Helénica de Derecho
Internacional, 1948.
"A. Miaja de la Muela: Ob. cit., pp. 278 y ss.
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naturaleza formal, a su técnica de reglamentacién en relacién con la razon de ser
concebida, y, por supuesto a su alcance. Por ello de estos principios dependen
otras cuestiones que plantea la aplicacién del Derecho extranjero.

Los principios informantes de la norma de conflicto, que daran debida con-
testacion a las interrogantes que plantean los problemas antes expuesto, son:

* Independencia.

e Autonomia.

» Bilateralidad.

e Derecho Unico.

» Posibilidad de internacionalizacion, e irretroactividad.

4.1. Principio de Independencia

Cada Estado posee su propio sistema de normas de Derecho Internacional
Privado. Su aplicacion es rigurosamente territorial, de manera que la autoridad
(juez, tribunal o funcionarios) que conoce de una relacién juridica con elemento
extranjero debe resolverla aplicando las normas de conflictos previstas por su
propio legislador y solo estas.

La primera cuestion que levanta este principio se relaciona con los criterios
ya analizados al tratar la naturaleza juridica del Derecho Internacional Privado.
Su condicion de Derecho positivo interno de cada Estado, hace que para resol-
ver una cuestion regulada por el mismo, el juez o funcionario que conoce de la
relacién juridica deba atender exclusivamente al Derecho Internacional Privado
patrio. Sin embargo, las interpretaciones sobre el alcance de la norma de con-
flicto, cuando nos remite a un ordenamiento material extranjero al declararlo
aplicable a una determinada relacién juridica, y la concepcién de si, esa remi-
sion al Derecho extranjero de un pais determinado se refiere solo a las normas
sustantivas necesarias para resolver la relacion juridica o, por el contrario al-
canza todo el sistema juridico de ese pais, en su conjunto, plantea el problema
del llamado reenvio, tal vez el problema técnico conflictual mas discutido, fa-
moso y controvertido del Derecho Internacional Privado.

Para los que aceptan el reenvio, habra una excepcidn al principio de inde-
pendencia, pues al aceptar que la norma de conflicto remite y declare aplicable
al sistema juridico de otro pais, en su conjunto, es aceptar la aplicacion de las
normas de Derecho Internacional Privado dictadas por otro Estado.

La doctrina pretende ver en el principio de independencia una disyuntiva o
problema, al considerar que: ¢si cada legislador posee la facultad exclusiva de
regular su propio sistema conflictual o si esta obligado a respetar ciertas normas
impuestas por el Derecho Internacional?

Muchos autores llevan este andlisis al extremo de considerarlo como uno de los
“factores determinantes de la produccion de normas de conflictos estatales”.
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En este sentido consideramos que, en primer lugar ese llamado problema
(que no lo es tanto) no es ajeno a otras regulaciones de otras ramas del Derecho,
puesto que en toda legislacion que un Estado elabora debe atender, ademas, de
sus propios intereses (como consecuencia del caracter clesista del Derecho) a
los compromisos impuesto por las relaciones internacionales, por la Ilamada
Comunidad Juridica Internacional. Lo que se aprecia, por ejemplo, en la legisla-
cién penal, donde unido a los tipos delictivos que el Estado establece preten-
diendo tutelar intereses legitimos contra conductas antisociales mas o menos
frecuentes o posibles, se incorporan otros tipos penales que tutelan hechos que
no acontecen en el pais y que solo deben su presencia en la legislacion penal
nacional a un “deber juridico internacional” para perseguir internacionalmente
el delito en cuestion, lo que justifica su inclusién en el Codigo Penal, raz6n que
motiva los llamados delitos internacionales.

En segundo término, como se ha dicho antes, el Derecho Internacional Pri-
vado es un instrumento de la politica exterior del Estado. La regulacion de as-
pectos relativos a los extranjeros, la determinacién de cuando procede o no la
aplicacion del Derecho extranjero mediante la inclusion de un sistema de nor-
mas de conflictos, son regulaciones que el propio Derecho Internacional Publi-
co exige pues de lo contrario se podria llegar a situaciones de denegacién de
justicia. Ahora bien, el contenido de ese sistema de Derecho Internacional Pri-
vado es propio o privativo de cada pais, y en ello los factores que determinan
pueden ser muy variados.

En cada norma de conflicto, en cada punto de conexion que el legislador
toma en cuenta para determinar la ley aplicable a una relacion juridica con ele-
mentos extranacionales se impone adoptar una posicion ante la institucién de
que se trate y orientar su solucion juridica conforme a los principios del Estado,
gue se resumen en la expresion juridica de la norma.

4.2. Principio de Autonomia

La norma de conflicto, como toda norma, utiliza conceptos juridicos para
identificar las relaciones de la vida objeto de la misma o para designar el punto
de conexidn, tomado en cuenta en cada caso, para elegir el Derecho aplicable.
Estos conceptos contenidos en la norma de conflicto requieren ser interpreta-
dos, delimitados en su sentido y alcance segun un sistema juridico determinado.
Lo mas sencillo fuera, tal vez, que esta calificacion sea por el propio sistema
juridico del cual emana, o sea, mediante la aplicacion de los conceptos juridicos
del Derecho sustantivo o material del sistema juridico del foro en cuestion. Sin
embargo, cuando esta interpretacién o calificacién debe hacerse en dos paises
diferentes entonces puede que no se reciba el mismo resultado.

Por ello, Vallindas llama principio de autonomia a la calificacion o interpreta-
cion de los conceptos contenidos en la norma de conflicto a través de la propia
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norma; es decir, no se trata de que el concepto contenido en la norma sea distinto
a los demas conceptos del Derecho sustantivo, sino que sea mas amplio y dentro
del mismo pueda contener aspectos no contenidos en el Derecho nativo. Por ejem-
plo, si nos encontramos ante una relacion juridica sucesoria, mediante testamento
(herencia testada), el término “sucesion” de la regla de conflictos contenida en el
Articulo 15 del Codigo Civil debe comprender no solo las formas de testamentos
a que se refiere el Articulo 483 del propio Cédigo, sino, ademas, debe ser interpre-
tado como capaz de abarcar otras, segln el Derecho declarado aplicable a la
relacion juridica por la propia norma, como por ejemplo el testamento cerrado,
modalidad del testamento notarial no regulado en el Codigo Civil.

Este principio, que no es aceptado universalmente, da lugar a otro de los
problemas del Derecho Internacional Privado que estudiaremos al tratar la apli-
cacion del Derecho del extranjero, llamado “conflicto de calificaciones”, que
suele admitir en la doctrina y en Derecho Comparado, una de las dos soluciones
posibles: la calificacion por la lex fori (ley del foro),o por la ley declarada apli-
cable a la relacion juridica, lex caussae.

Y es que, en realidad, la norma de conflicto en si no puede llevar la aclara-
cién de los conceptos juridicos que contiene, lo importante, y ahi radica la esen-
cia del principio de Vallindas, es que el concepto contenido en la norma puede
ser interpretado en términos mas amplios, no distintos que los del sistema juri-
dico que origind la propia norma.

4.3. Bilateralidad

Consiste en que la norma de conflicto no debe limitarse a sefialar cuando resulte
aplicable el derecho propio, sino que ademas, debe sefialar el derecho que se aplica
a una relacion juridica cuando el derecho local no resulta competente.

Para Vallindas, el legislador formula sus normas segun datos ciertos, general-
mente justos, por lo que se decide por la ley nacional o la extranjera en atencion a
determinadas consideraciones o criterios apropiados para cada relacion juridica.
Por ello la norma de conflicto debe ser bilateral, y decidir a través del punto de
conexion, qué derecho resulta aplicable cuando el propio no debe serlo.

Esta tesis, tampoco es universalmente aceptada. No son pocos los autores
que consideran que la redaccion bilateral de la norma de conflicto excede de las
facultades emanadas de la soberania del Estado. La doctrina alemanay francesa
cuenta con numerosos adeptos a esta posicion, entre los que se destaca el cono-
cido Niboyet, para quien en el supuesto en que la norma de conflicto unilateral
no declara aplicable a la ley del foro, pueden darse varias hipotesis: que la nor-
ma de conflicto de ningun pais declare aplicables a sus propias leyes materiales,
en cuyo caso se aplica la lex fori (para Niboyet, la francesa): y que dos 0 méas
formas de conflictos extranjeros declaren aplicables a sus respectivas leyes
materiales caso en el cual puede aplicarse la que mayor relacion guarde con la
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del foro, o la que resulta mas favorable para la validez del acto (en este Gltimo
caso si se trata de asuntos formales).

Con independencia de los fundamentos teodricos de la unilateralidad que pue-
den discutirse, lo cierto es que, en la préctica, un sistema basado en la redaccién
unilateral de la forma de conflicto conlleva lagunas juridicas y mas ain la apli-
cacion, en ocasiones, de puntos de conexién que suponen extraterritorialidad en
la aplicacion de la ley propia, sin la correspondiente concesion reciproca a la
aplicacion de la ley extranjera en el territorio. La forma bilateral, por el contra-
rio, ademas de la ventaja de orden técnico de no conllevar lagunas, es resultado
de un analisis en el que acertadamente o no, el legislador procura regular las
relaciones juridicas por las normas que, en cada caso, demuestren tener mayor
vocacion para ello.

4.4, Principios de la posibilidad de la internacionalizacion
de la norma de conflicto

Consiste, segun Vallindas, en que el legislador al concebir y redactar la nor-
ma de conflicto debe darle un contenido tal que puedan llegar a formar parte de
un texto internacional, o sea, que pueden ser aceptadas, tales como son por otros
Estados.

Quiere esto decir, que para Vallindas; aunque el legislador actte por si en el
proceso de elaboracion de Derecho interno, cuando de normas de DIPRI se trata
actlia, ademas, como legislador internacional.

La esencia del principio radica en la igualdad de trato que la norma de con-
flicto estatal debe otorgar a la ley material del foro o cualquier otra extranjera, o
sea, que no deben usarse puntos de conexion discriminatorios para unos y otros
(nacionales y extranjeros) y, ademas, tener presente la posible reciprocidad en
el tratamiento juridico de estas cuestiones por otros Estados.

Ejemplo de una norma que no cumple este principio seria que hiciéramos
recaer sobre los nacionales la ley personal (ciudadania) para determinar su ca-
pacidad, aun sobre los que se encuentran en el extranjero, y que contrario sensu,
a los extranjeros en Cuba le aplicaramos entonces la ley cubana, por el solo
hecho de que estan domiciliados en Cuba, o sea, punto de conexion ciudadania
para los cubanos y punto de conexién domicilio para los extranjeros.

4.5. Principio de Derecho Unico

Este principio se basa en que las normas que rigen una relacion juridica o
la validez formal de un acto, dependan de una sola ley, y no incluir por lo tanto
la acumulacién de puntos de conexion en las normas de conflictos que conllevan
la exigencia de que el supuesto de la norma se ajusta a varias posibles leyes
aplicables.
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Ejemplo de ello lo constituye el Convenio de la Haya de 12 de junio de 1902
sobre divorcio y separacion de cuerpo, que exige para proponer demanda de
divorcio que este sea admitido por su ley nacional y por la ley del lugar donde se
presente.

Como se ve, el requisito que requiere lograrse de congruencia de la ley per-
sonal con la del foro para el ejercicio o reconocimiento de un derecho o la
celebracion de una relacion juridica se puede obtener también mediante la ex-
cepcidn de orden publico; o sea, exigiendo que la ley extranjera o el derecho
adquirido al amparo de la misma, no se oponga a los principio de orden publico
del pais donde pretenden aplicarse o reconocerse. Aspecto que aparentemente
pudieran parecer iguales y que son sustancialmente diferentes. En el primer
caso el acto que condicionado aplicacion coincidente de varias leyes. En el se-
gundo, se rige por una sola que, solo por excepcion, puede no resultar aplicable
si vulnera el orden publico.

4.6. Principio de retroactividad

Aunque el Derecho Internacional Privado se refiere a los problemas que plan-
tea la aplicacion de la ley en el espacio y la retroactividad e irretroactividad se
refiere a los problemas de la aplicacion de la ley en el tiempo, las normas del
primero, entre ellas las de conflictos, son susceptibles de la aplicacion de los
preceptos del ordenamiento juridico en cuanto a su entrada en vigor,
promulgacién y derogacion.

La interrogante de la aplicacion retroactiva de la ley surge siempre que una
norma juridica es sustituida por otra, y nos preguntamos si la nueva norma se
aplica solo a los supuestos que se presentan en adelante, o también a los que
estan en tramite de reconocimiento o solucion, y mas aun a aquellas situaciones
ya reconocidas juridicamente con anterioridad; pero cuyos efectos posteriores
deben ser aun valorados. Todos estos problemas deben ser resueltos por el siste-
ma de disposiciones transitorias que en cada caso se establezca.

A falta de un sistema de disposiciones transitorias, a las normas de conflictos
debe aplicarse el principio general de la irretroactividad.

En el caso de las normas de conflictos contenidas, por ejemplo en nuestro
vigente Codigo Civil le resultaron aplicables las reglas que contienen disposi-
ciones transitorias primera, segunda y tercera del propio Cédigo, asi como el
principio general de la irretroactividad de las leyes civiles contenidas en el
Articulo 7 del citado cuerpo legal.

Es este, el sistema comiln de todo ordenamiento juridico: un principio
general de irretroactividad y reglas de excepcion expresas a ese principio
(transitorias).

El problema del caso de las normas de conflicto radica en precisar el alcance
de esa irretroactividad, ya que la norma de conflicto opera a veces sobre el
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momento de constituirse una relacion juridica o de darse forma legal a un acto
juridico; pero otras sobre la validez o el reconocimiento de derechos adquiridos
al amparo de una ley extranjera anterior a la del conflicto.

De todas formas consideremos que el principio general lo constituye la
irretroactividad y las reglas de excepcidn Unicamente pueden estar dadas por el
sistema de disposiciones transitorias; aunque pudiera invocarse también como
fundamento para la retroactividad el principio de orden publico, cuando real-
mente los elementos que lo integran estén presentes.
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Anexos




Caodigo de Derecho Internacional Privado
(Cbdigo Bustamante)

CONVENCION DE DERECHO INTERNACIONAL
PRIVADO

(La Habana, 20 de febrero de 1928.)

Los Presidentes de las Republicas de Pert, de Uruguay, de Panama, de Ecua-
dor, de México, de El Salvador, de Guatemala, de Nicaragua, de Bolivia, de Vene-
zuela, de Colombia, de Honduras, de Costa Rica, de Chile, de Brasil, de Argentina,
de Paraguay, de Haiti, de Republica Dominicana, de los Estados Unidos de América
y de Cuba.

Deseando que sus paises respectivos estuvieran representados en la Sexta Con-
ferencia Internacional Americana, enviaron a ella debidamente autorizados para
aprobar las recomendaciones, resoluciones, convenios y tratados que juzgaren
Gtiles a los intereses de América, los siguientes sefiores delegados:

Per(: Jesus Melquiades Salazar, Victor Madrtua, Enrique Castro Oyanguren,
Luis Ernesto Denegri.

Uruguay: Jacobo Varela Acebedo, Juan José Amézaga, Leonel Aguirre, Pedro
Erasmo Callorda.

Panama: Ricardo J. Alfaro, Eduardo Chiari.

Ecuador: Gonzalo Zaldumbide, Victor Zevallos, Colon Eloy Alfaro.

México: Julio Garcia, Fernando Gonzalez Roa, Salvador Urbina, Aquiles
Elorduy.

El Salvador: Gustavo Guerrero, Héctor David Castro, Eduardo Alvarez.

Guatemala: Carlos Salazar, Bernardo Alvarado Tello, Luis Beltranena, José
Azurdia.

Nicaragua: Carlos Cuadra Pazos, Joaquin Gémez, Maximo H. Zepeda.

Bolivia: José Antezana, Adolfo Costa du Rels.

Venezuela: Santiago Key Ayala, Francisco Gerardo Yanes, Rafael Angel
Arraiz.

Colombia: Enrique Olaya Herrera, Jesus M. Yepes, Roberto Urdaneta
Arbeléez, Ricardo Gutiérrez Lee.

Honduras: Fausto Davila, Mariano Vasquez.
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Costa Rica: Ricardo Castro Beeche, J. Rafael Oreamuno, Arturo Tinoco.

Chile: Alejandro Lira, Alejandro Alvarez, Carlos Silva Vildosola, Manuel
Bianchi.

Brasil: Raul Fernandez, Lindolfo Collor, Alarico da Silveira, Sampaio Correa,
Eduardo Espinola.

Argentina: Honorio Pueyrredén, Laurentino Olascoaga, Felipe A. Espil.

Paraguay: Lisandro Diaz Ledn.

Haiti: Fernando Dennis, Charles Riboul.

Republica Dominicana: Francisco J. Peynado, Gustavo A. Diaz, Elias Brache,
Angel Morales, Tulio M. Cesteros, Ricardo Pérez Alfonseca, Jacinto R. de Castro,
Federico C. Alvarez.

Estados Unidos de América: Charles Evans Hughes, Noble Brandon Judah,
Henry P. Fletcher, Oscar W. Underwood, Dwight W. Morrow, Morgan J. O’Brien,
James Brown Scott, Ray Liman Wilbur, Leo S. Rowe.

Cuba: Antonio S. de Bustamante, Orestes Ferrara, Enrique Hernandez Cartaya,
José Manuel Cortina, José B. Aleméan, Manuel Méarquez Sterling, Fernando Ortiz,
Néstor Carbonell, Jesis Maria Barraqué.

Los cuales, después de haberse comunicado sus plenos poderes y hallando-
los en buena y debida forma, han convenido lo siguiente:

Articulo 1. Las Republicas contratantes aceptan y ponen en vigor el Codigo
de Derecho Internacional Privado anexo al presente Convenio.

Articulo 2. Las disposiciones de este Cédigo no seran aplicables sino entre
las Republicas contratantes y entre los demas Estados que se adhieran a él en la
forma que més adelante se consigna.

Avrticulo 3. Cada una de las Republicas contratantes, al ratificar el presente conve-
nio, podré declarar que se reserva la aceptacion de uno o varios articulos del
Codigo anexo y no la obligaran las disposiciones a que la reserva se refiera.

Articulo 4. El Codigo entrara en vigor para las Republicas que lo ratifiquen,
a los treinta dias del depdsito de la respectiva ratificacion y siempre que por lo
menos lo hayan ratificado dos.

Avrticulo 5. Las ratificaciones se depositaran en la Oficina de la Unién Pana-
mericana, que transmitira copia de ellas a cada una de las Republicas contratantes.

Avrticulo 6. Los Estados o personas juridicas internacionales no contratantes
que deseen adherirse a este Convenio y en todo o en parte al Cédigo anexo, lo
notificaran a la Oficina de la Union Panamericana, que a su vez lo comunicara a
todos los Estados hasta entonces contratantes o adheridos. Transcurridos seis meses
desde esa comunicacion, el Estado o persona juridica internacional interesados
podré depositar en la Oficina de la Union Panamericana el instrumento de adhe-
sion y quedara ligado por este Convenio, con caracter reciproco, treinta dias des-
pués de la adhesion, respecto de todos los regidos por el mismo que no hayan
hecho en esos plazos reserva alguna en cuanto a la adhesion solicitada.
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Articulo 7. Cualquiera Republica Americana ligada por este Convenio que
desee modificar en todo o en parte el Codigo anexo, presentara la proposicion
correspondiente a la Conferencia Internacional Americana para la resolucion
que proceda.

Avrticulo 8. Si alguna de las personas juridicas internacionales contratantes o
adheridas quisiera denunciar el presente Convenio, notificara la denuncia por escri-
to a la Unién Panamericana, la cual transmitira inmediatamente copia literal certi-
ficada de la notificacion a las demas, dandoles a conocer la fecha en que la ha
recibido. La denuncia no surtira efecto sino respecto del contratante que la haya
notificado y al afio de recibida en la Oficina de la Unidn Panamericana.

Avrticulo 9. La Oficina de la Union Panamericana llevara un registro de las
fechas de recibo de ratificaciones y recibo de adhesiones y denuncias, y expedira
copia certificada de dicho registro a todo contratante que lo solicite.

En fe de lo cual los Plenipotenciarios firman el presente Convenio y ponen
en él, el sello de la Sexta Conferencia Internacional Americana.

Hecho en la Ciudad de La Habana, Republica de Cuba, el dia veinte de febrero
de mil novecientos veintiocho, en cuatro ejemplares escritos respectivamente
en castellano, francés, inglés y portugués que se depositaran en la Oficina de la
Unién Panamericana a fin de que envie una copia certificada de todos a cada
una de las Republicas signatarias.
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Caodigo de Derecho Internacional Privado

TITULO PRELIMINAR: REGLAS GENERALES

Articulo 1. Los extranjeros que pertenezcan a cualquiera de los Estados
contratantes gozan, en el territorio de los demas, de los mismos derechos civiles
gue se concedan a los nacionales.

Cada Estado contratante puede, por razones de orden publico, rehusar o subordi-
nar a condiciones especiales el ejercicio de ciertos derechos civiles a los nacionales
de las demés y cualquiera de esos Estados, puede, en tales casos, rehusar o subordinar
a condiciones especiales el mismo ejercicio a los nacionales del primero.

Articulo 2. Los extranjeros que pertenezcan a cualquiera de los Estados
contratantes gozaran asimismo en el territorio de los demas de garantias indivi-
duales idénticas a las de los nacionales, salvo las limitaciones que en cada uno
establezcan la Constitucion y las leyes.

Las garantias individuales idénticas no se extienden, salvo disposicidn espe-
cial de la legislacion interior, al desempefio de funciones publicas, al derecho de
sufragio y a otros derechos politicos.

Articulo 3. Para el ejercicio de los derechos civiles y para el goce de las
garantias individuales idénticas, las leyes y reglas vigentes en cada Estado con-
tratante se estiman divididas en las tres clases siguientes:

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

I1. Las que obligan por igual a cuantos residen en el territorio, sean 0 no
nacionales, denominadas territoriales, locales o de orden publico internacional.

I11. Las que se aplican solamente mediante la expresion, la interpretacién o
la presuncion de la voluntad de las partes o de alguna de ellas, denominadas
voluntarias o de orden privado.

Articulo 4. Los preceptos constitucionales son de orden publico internacional.

Articulo 5. Todas las reglas de proteccidn individual y colectiva, establecidas
por el Derecho politico y el administrativo, son también de orden publico interna-
cional, salvo el caso de que expresamente se disponga en ellas lo contrario.

Articulo 6. En todos los casos no previstos por este Cédigo cada uno de
los Estados contratantes aplicara su propia calificacion a las instituciones o
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relaciones juridicas que hayan de corresponder a los grupos de leyes mencionados
en el Articulo 3.

Avrticulo 7. Cada Estado contratante aplicard como leyes personales las del
domicilio, las de la nacionalidad o las que haya adoptado o adopte en lo adelante
su legislacion interior.

Articulo 8. Los derechos adquiridos al amparo de las reglas de este Cédigo
tienen plena eficacia extraterritorial en los Estados contratantes, salvo que se
opusiere a alguno de sus efectos o consecuencias una regla de orden publico
internacional.
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Libro primero
Derecho Civil Internacional

TITULO PRIMERO: DE LAS PERSONAS

Capitulo |
Nacionalidad y naturalizacion

Articulo 9. Cada Estado contratante aplicara su propio derecho a la determi-
nacion de la nacionalidad de origen de toda persona individual o juridicay de su
adquisicion, pérdida o reintegracidn posteriores, que se hayan realizado dentro
o fuera de su territorio, cuando una de las nacionalidades sujetas a controversia
sea la de dicho Estado. En los demas casos, regiran las disposiciones que esta-
blecen los articulos restantes de este capitulo.

Articulo 10. A las cuestiones sobre nacionalidad de origen en que no esté
interesado el Estado en que se debaten, se aplicara la ley de aquella de las nacio-
nalidades discutida en que tenga su domicilio la persona de que se trate.

Articulo 11. Afalta de ese domicilio se aplicaran al caso previsto en el articulo
anterior los principios aceptados por la ley del juzgador.

Articulo 12. Las cuestiones sobre adquisicion individual de una nueva
nacionalidad, se resolveran de acuerdo con la ley de la nacionalidad que se
suponga adquirida.

Articulo 13. A las naturalizaciones colectivas en el caso de independencia
de un Estado se aplicara la ley del Estado nuevo, si ha sido reconocido por el
Estado juzgador, y en su defecto la del antiguo, todo sin perjuicio de las esti-
pulaciones contractuales entre los dos Estados interesados, que seran siempre
preferentes.

Articulo 14. Ala pérdida de la nacionalidad debe aplicarse la ley de la nacio-
nalidad perdida.

Articulo 15. La recuperacion de la nacionalidad se somete a la ley de la
nacionalidad que se recobra.

Articulo 16. La nacionalidad de origen de las Corporaciones y de las Funda-
ciones se determinara por la ley del Estado que las autorice o0 apruebe.
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Articulo 17. La nacionalidad de origen de las asociaciones sera la del pais
en que se constituyan, y en €l deben registrarse o inscribirse si exigiere ese
requisito la legislacion local.

Avrticulo 18. Las sociedades civiles mercantiles o industriales que no sean
anénimas, tendran la nacionalidad que establezca el contrato social y, en su caso,
la del lugar donde radicare habitualmente su gerencia o direccion principal.

Articulo 19. Para las sociedades anonimas se determinard la nacionalidad
por el contrato social y en su caso por la ley del lugar en que se retna normal-
mente la junta general de accionistas y, en su defecto, por la del lugar en que
radique su principal Junta o Consejo directivo o administrativo.

Avrticulo 20. EI cambio de nacionalidad de las corporaciones, fundaciones,
asociaciones y sociedades, salvo los casos de variacién en la soberania territo-
rial, habra de sujetarse a las condiciones exigidas por su ley antigua y por la
nueva.

Si cambiare la soberania territorial, en el caso de independencia, se aplicara
la regla establecida en el articulo trece para las naturalizaciones colectivas.

Articulo 21. Las disposiciones del Articulo 9 en cuanto se refieran a perso-
nas juridicas y las de los Articulos 16 y 20, no seran aplicadas en los Estados
contratantes que no atribuyan nacionalidad a dichas personas juridicas.

Capitulo 11
Domicilio

Articulo 22. El concepto, adquisicion, pérdida y recuperacion del domicilio
general y especial de las personas naturales o juridicas se regiran por la ley
territorial.

Articulo 23. El domicilio de los funcionarios diplomaticos y el de los indivi-
duos que residan temporalmente en el extranjero por empleo o0 comision de su
gobierno o para estudios cientificos o artisticos, sera el ultimo que hayan tenido
en su territorio nacional.

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

Articulo 25. Las cuestiones sobre cambio de domicilio de las personas natu-
rales o juridicas se resolveran de acuerdo con la ley del Tribunal, si fuere el de
uno de los Estados interesados, y en su defecto por la del lugar en que se preten-
da haber adquirido el tltimo domicilio.

Avrticulo 26. Para las personas que no tengan domicilio se entendera como
tal el de su residencia o en donde se encuentren.
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Capitulo 111

Nacimiento, extincion y consecuencias de la personalidad
civil

Seccion |

De las personas individuales

Articulo 27. La capacidad de las personas individuales se rige por su ley
personal, salvo las restricciones establecidas para su ejercicio por este Cédigo o
por el Derecho local.

Articulo 28. Se aplicard la ley personal para decidir si el nacimiento deter-
mina la personalidad y si al concebido se le tiene por nacido para todo lo que le
sea favorable, asi como para la viabilidad y los efectos de la prioridad del naci-
miento en el caso de partos dobles o multiples.

Articulo 29. Las presunciones de supervivencia o de muerte simultanea en
defecto de prueba, se regulan por la ley personal de cada uno de los fallecidos
en cuanto a su respectiva sucesion.

Articulo 30. Cada Estado aplica su propia legislacion para declarar extin-
guida la personalidad civil por la muerte natural de las personas individuales y
la desaparicion o disolucién oficial de las personas juridicas, asi como para
decidir si la menor edad, la demencia o imbecilidad, la sordomudez, la prodiga-
lidad y la interdiccion civil son Gnicamente restricciones de la personalidad, que
permiten derechos y aun ciertas obligaciones.

Seccion 11
De las personas juridicas

Articulo 31. Cada Estado contratante, en su caracter de persona juridica,
tiene capacidad para adquirir y ejercitar derechos civiles y contraer obligacio-
nes de igual clase en el territorio de los demas, sin otras restricciones que las
establecidas expresamente por el Derecho local.

Articulo 32. El concepto y reconocimiento de las personas juridicas se regi-
ran por la ley territorial.

Articulo 33. Salvo las restricciones establecidas en los dos articulos anterio-
res, la capacidad civil de las corporaciones se rige por la ley que las hubiere
creado o reconocido; la de las fundaciones por las reglas de su institucion, apro-
badas por la autoridad correspondiente, si lo exigiere su Derecho nacional, y la
de las asociaciones por sus estatutos, en iguales condiciones.

Articulo 34. Con iguales restricciones, la capacidad civil de las sociedades
civiles, mercantiles o industriales se rige por las disposiciones relativas al con-
trato de sociedad.
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Avrticulo 35. La ley local se aplica para atribuir los bienes de las personas juridi-
cas que dejan de existir, si el caso no esta previsto de otro modo en sus estatutos,
clausulas fundacionales, o en el Derecho vigente respecto de las sociedades.

Capitulo IV
Del matrimonio y el divorcio

Seccion |
Condiciones juridicas que han de preceder a la celebracion del matrimonio

Avrticulo 36. Los contrayentes estaran sujetos a su ley personal en todo lo
que se refiera a la capacidad para celebrar el matrimonio, al consentimiento
0 consejo paternos, a los impedimentos y a su dispensa.

Avrticulo 37. Los extranjeros deben acreditar antes de casarse que han llenado
las condiciones exigidas por sus leyes personales en cuanto a lo dispuesto en el
articulo precedente. Podran justificarlo mediante certificacion de sus funciona-
rios diplomaticos o agentes consulares o por otros medios que estime suficientes la
autoridad local, que tendra en todo caso completa libertad de apreciacion.

Avrticulo 38. La legislacion local es aplicable a los extranjeros en cuanto a
los impedimentos que por su parte establezca y que no sean dispensables, a la
forma del consentimiento, a la fuerza obligatoria 0 no de los esponsales, a la
oposicion al matrimonio, a la obligacién de denunciar los impedimentos y las
consecuencias civiles de la denuncia falsa, a la forma de las diligencias prelimi-
nares y a la autoridad competente para celebrarlo.

Avrticulo 39. Se rige por la ley personal comun de las partes y, en su defecto,
por el derecho local, la obligaciéon o no de indemnizacién por la promesa de
matrimonio incumplida o por la publicacion de proclamas en igual caso.

Articulo 40. Los Estados contratantes no quedan obligados a reconocer el
matrimonio celebrado en cualquiera de ellos, por sus nacionales o por extranje-
ros, que contrarie sus disposiciones relativas a la necesidad de la disolucion de
un matrimonio anterior, a los grados de consanguinidad o afinidad respecto de
los cuales exista impedimento absoluto, a la prohibicidn de casarse establecida
respecto a los culpables de adulterio en cuya virtud se haya disuelto el matrimo-
nio de uno de ellos y a la misma prohibicién respecto al responsable de atentado
a la vida de uno de los cdnyuges para casarse con el sobreviviente, o a cualquiera
otra causa de nulidad insubsanable.

Seccion 11
De la forma del matrimonio

Articulo 41. Se tendréa en todas partes como valido en cuanto a la forma, el
matrimonio celebrado en la que establezcan como eficaz las leyes del pais en
que se efectle. Sin embargo, los Estados cuya legislacion exija una ceremonia
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religiosa, podran negar validez a los matrimonios contraidos por sus nacionales
en el extranjero sin observar esa forma.

Articulo 42. En los paises en donde las leyes lo admitan, los matrimonios
contraidos ante los funcionarios diplomaticos o agentes consulares de ambos
contrayentes, se ajustaran a su ley personal, sin perjuicio de que les sean aplica-
bles las disposiciones del articulo cuarenta.

Seccion 11
Efectos del matrimonio en cuanto a las personas de los conyuges

Articulo 43. Se aplicara el derecho personal de ambos conyuges v, si fuera
diverso, el del marido, en lo que toque a los deberes respectivos de protecciony
obediencia, a la obligacion o no de la mujer de seguir al marido cuando cambie
de residencia, a la disposicion y administracion de los bienes comunes y a los
demas efectos especiales del matrimonio.

Articulo 44. La ley personal de la mujer regira la disposicion y administra-
cién de sus bienes propios y su comparecencia en juicio.

Articulo 45. Se sujeta al derecho territorial la obligacion de los conyuges de
vivir juntos, guardarse fidelidad y socorrerse mutuamente.

Articulo 46. También se aplica imperativamente el derecho local que prive
de efectos civiles al matrimonio del bigamo.

Seccion IV
Nulidad del matrimonio y sus efectos

Articulo 47. La nulidad del matrimonio debe regularse por la misma ley a
gue esté sometida la condicion intrinseca o extrinseca que la motive.

Articulo 48. La coaccion, el miedo y el rapto como causas de nulidad del
matrimonio se rigen por la ley del lugar de la celebracion.

Articulo 49. Se aplicara la ley personal de ambos cényuges, si fuere comun;
en su defecto la del cdnyuge que haya obrado de buena fe, y, a falta de ambas, la
del varon, a las reglas sobre el cuidado de los hijos de matrimonios nulos, en los
casos en que no puedan o no quieran estipular nada sobre esto los padres.

Articulo 50. La propia ley personal debe aplicarse a los demés efectos civi-
les del matrimonio nulo, excepto los que ha de producir respecto de los bienes
de los conyuges, que seguiran la ley del régimen econémico matrimonial.

Articulo 51. Son de orden publico internacional las reglas que sefalan los
efectos judiciales de la demanda de nulidad.

Seccion V
Separacion de cuerpos y divorcio

Articulo 52. El derecho a la separacion de cuerpos y al divorcio se regula
por la ley del domicilio conyugal, pero no puede fundarse en causas anteriores a
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la adquisicién de dicho domicilio si no las autoriza con iguales efectos la ley
personal de ambos conyuges.

Avrticulo 53. Cada Estado contratante tiene el derecho de permitir o reconocer
0 no, el divorcio o el nuevo matrimonio de personas divorciadas en el extranjero,
en casos, con efectos o por causas que no admita su derecho personal.

Articulo 54. Las causas del divorcio y de la separacion de cuerpos se some-
teran a la ley del lugar en que se soliciten, siempre que en él estén domiciliados
los conyuges.

Articulo 55. La ley del juez ante quien se litiga determina las consecuencias
judiciales de la demanda y los pronunciamientos de la sentencia respecto de los
conyuges y de los hijos.

Articulo 56. La separacion de cuerpos y el divorcio, obtenidos conforme a
los articulos que preceden, surten efectos civiles de acuerdo con la legislacion
del Tribunal que los otorga, en los demas Estados contratantes, salvo lo dispuesto
en el Articulo 53.

Capitulo V
Paternidad y filiacion

Avrticulo 57. Son reglas de orden publico interno, debiendo aplicarse la ley
personal del hijo si fuere distinta a la del padre, las relativas a presuncion de
legitimidad y sus condiciones, las que confieren el derecho al apellido y las que
determinan las pruebas de la filiacion y regulan la sucesién del hijo.

Articulo 58. Tienen el mismo caracter, pero se aplica la ley personal del
padre, las que otorguen a los hijos legitimados derechos sucesorios.

Articulo 59. Es de orden publico internacional la regla que da al hijo el
derecho a alimentos.

Avrticulo 60. La capacidad para legitimar se rige por la ley personal del pa-
dre y la capacidad para ser legitimado por la ley personal del hijo, requiriendo la
legitimacién la concurrencia de las condiciones exigidas en ambas.

Articulo 61. La prohibicién de legitimar hijos no simplemente naturales es
de orden publico internacional.

Avrticulo 62. Las consecuencias de la legitimacién y la accion para impug-
narla se someten a la ley personal del hijo.

Articulo 63. La investigacién de la paternidad y de la maternidad y su prohi-
bicion se regulan por el derecho territorial.

Avrticulo 64. Dependen de la ley personal del hijo las reglas que sefialan con-
diciones al reconocimiento, obligan a hacerlo en ciertos casos, establecen las ac-
ciones a ese efecto, conceden o niegan el apellido y sefialan causas de nulidad.

Avrticulo 65. Se subordinan a la ley personal del padre los derechos sucesorios
de los hijos ilegitimos y a la personal del hijo los de los padres ilegitimos.
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Articulo 66. La formay circunstancias del reconocimiento de los hijos ilegi-
timos se subordinan al derecho territorial.

Capitulo VI
Alimentos entre parientes

Articulo 67. Se sujetaran a la ley personal del alimentado el concepto legal
de los alimentos, el orden de su prestacion, la manera de suministrarlos y la
extension de ese derecho.

Articulo 68. Son de orden publico internacional las disposiciones que esta-
blecen el deber de prestar alimentos, su cuantia, reduccion y aumento, la oportuni-
dad en que se deben y la forma de su pago, asi como las que prohiben renunciar y
ceder ese derecho.

Capitulo VII
Patria potestad

Articulo 69. Estan sometidas a la ley personal del hijo la existencia y el
alcance general de la patria potestad respecto de la persona y los bienes, asi
como las causas de su extinciony recobro y la limitacién por las nuevas nupcias
del derecho de castigar.

Avrticulo 70. La existencia del derecho de usufructo y las demas reglas aplica-
bles a las diferentes clases de peculio, se someten también a la ley personal del
hijo, sea cual fuere la naturaleza de los bienes y el lugar en que se encuentren.

Articulo 71. Lo dispuesto en el articulo anterior ha de entenderse en territorio
extranjero sin perjuicio de los derechos de tercero que la ley local otorgue y de las
disposiciones locales sobre publicidad y especialidad de garantias hipotecarias.

Articulo 72. Son de orden publico internacional las disposiciones que deter-
minen la naturaleza y limites de la facultad del padre para corregir y castigar y
su recurso a las autoridades, asi como las que lo priven de la potestad por inca-
pacidad, ausencia o sentencia.

Capitulo VI
Adopcion

Articulo 73. La capacidad para adoptar y ser adoptado y las condiciones y
limitaciones de la adopcion se sujetan a la ley personal de cada uno de los
interesados.

Articulo 74. Se regulan por la ley personal del adoptante sus efectos en
cuanto a la sucesion de este y por la del adoptado lo que se refiere al apellido y
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a los derechos y deberes que conserve respecto de su familia natural, asi como a
su sucesion respecto del adoptante.

Avrticulo 75. Cada uno de los interesados podra impugnar la adopcion de
acuerdo con las prescripciones de su ley personal.

Avrticulo 76. Son de orden publico internacional las disposiciones que en
esta materia regulan el derecho a alimentos y las que establecen para la adop-
cion formas solemnes.

Articulo 77. Las disposiciones de los cuatro articulos precedentes no se apli-
caran a los Estados cuyas legislaciones no reconozcan la adopcion.

Capitulo IX
De la ausencia

Avrticulo 78. Las medidas provisionales en caso de ausencia son de orden
publico internacional.

Avrticulo 79. No obstante lo dispuesto en el articulo anterior, se designara la
representacion del presunto ausente de acuerdo con su ley personal.

Articulo 80. La ley personal del ausente determina a quién compete la ac-
cién para pedir esa declaratoria y establece el orden y condiciones de los admi-
nistradores.

Avrticulo 81. El derecho local debe aplicarse para decidir cuando se hace y
surte efecto la declaracion de ausencia y cuando y cdmo debe cesar la adminis-
tracion de los bienes del ausente, asi como a la obligacion y forma de rendir
cuentas.

Articulo 82. Todo lo que se refiera a la presuncion de muerte del ausente y a
sus derechos eventuales, se regula por su ley personal.

Avrticulo 83. La declaracion de ausencia o de su presuncién, asi como su
cesacion y la de presuncion de muerte del ausente, tienen eficacia extraterrito-
rial, incluso en cuanto al nombramiento y facultades de los administradores.

Capitulo X
Tutela

Articulo 84. Se aplicara la ley personal del menor o incapacitado para lo que
toque al objeto de la tutela o curatela, su organizacion y sus especies.

Avrticulo 85. La propia ley debe observarse en cuanto a la institucion del protutor.

Avrticulo 86. A las incapacidades y excusas para la tutela, curatela y protutela
deben aplicarse simultaneamente las leyes personales del tutor, curador o protutor
y del menor o incapacitado.
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Avrticulo 87. El afianzamiento de la tutela o curatela y las reglas para su ejercicio
se someten a la ley personal del menor o incapacitado. Si la fianza fuere hipotecaria
0 pignoraticia debera constituirse en la forma prevenida por la ley local.

Articulo 88. Se rigen también por la ley personal del menor o incapacitado
las obligaciones relativas a las cuentas, salvo las responsabilidades de orden
penal, que son territoriales.

Articulo 89. En cuanto al registro de tutelas se aplicaran simultaneamente la
ley local y las personales del tutor o curador y del menor o incapacitado.

Articulo 90. Son de orden publico internacional los preceptos que obligan al
Ministerio Publico o a cualquier funcionario local, a solicitar la declaracion de inca-
pacidad de dementes y sordomudos y los que fijen los tramites de esa declaracion.

Articulo 91. Son también de orden publico internacional las reglas que esta-
blecen las consecuencias de la interdiccion.

Articulo 92. La declaratoria de incapacidad y la interdiccién civil surten
efectos extraterritoriales.

Articulo 93. Se aplicara la ley local a la obligacion del tutor o curador de
alimentar al menor o incapacitado y a la facultad de corregirlos solo modera-
damente.

Articulo 94. La capacidad para ser miembro de un Consejo de familia se
regula por la ley personal del interesado.

Articulo 95. Las incapacidades especiales y la organizacion, funcionamien-
to, derechos y deberes del Consejo de familia, se someten a la ley personal del
sujeto a tutela.

Articulo 96. En todo caso, las actas y acuerdos del Consejo de familia deberan
ajustarse a las formas y solemnidades prescritas por la ley del lugar en que se retna.

Articulo 97. Los Estados contratantes que tengan por ley personal la del
domicilio podran exigir, cuando cambie el de los incapaces de un pais para otro,
que se ratifique o se discierna de nuevo la tutela o curatela.

Capitulo XI
De la prodigalidad

Articulo 98. La declaracion de prodigalidad y sus efectos se sujetan a la ley
personal del prédigo.

Articulo 99. No obstante lo dispuesto en el articulo anterior, no se aplicara
la ley del domicilio a la declaracion de prodigalidad de las personas cuyo dere-
cho nacional desconozca esta institucion.

Articulo 100. La declaracion de prodigalidad, hecha en uno de los Estados
contratantes, tiene eficacia extraterritorial respecto de los demas, en cuanto el
derecho local lo permita.
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Capitulo XII
Emancipacion y mayor edad

Avrticulo 101. Las reglas aplicables a la emancipacion y la mayor edad son
las establecidas por la legislacion personal del interesado.

Avrticulo 102. Sin embargo, la legislacion local puede declararse aplicable a la
mayor edad como requisito para optar por la nacionalidad de dicha legislacion.

Capitulo X111
Del Registro Civil

Articulo 103. Las disposiciones relativas al Registro Civil son territoria-
les, salvo en lo que toca al que lleven los agentes consulares o funcionarios
diplomaticos.

Lo prescrito en este articulo no afecta los derechos de otro Estado en relacio-
nes juridicas sometidas al Derecho Internacional Publico.

Articulo 104. De toda inscripcién relativa a un nacional de cualquiera de los
Estados contratantes, que se haga en el Registro Civil de otro, debe enviarse
gratuitamente y por la via diplomatica, certificacion literal y oficial al pais del
interesado.

TITULO SEGUNDO: DE LOS BIENES

Capitulo |
Clasificacion de los bienes

Avrticulo 105. Los bienes, sea cual fuere su clase, estdn sometidos a la ley de
la situacion.

Articulo 106. Para los efectos del articulo anterior se tendra en cuenta, res-
pecto de los bienes muebles corporales y para los titulos representativos de
créditos de cualquier clase, el lugar de su situacién ordinaria o normal.

Avrticulo 107. La situacion de los créditos se determina por el lugar en que
deben hacerse efectivos, y, si no estuviere precisado, por el domicilio del deudor.

Articulo 108. La propiedad industrial, la intelectual y los demas derechos
analogos de naturaleza econdmica que autorizan el ejercicio de ciertas activi-
dades acordadas por la ley se consideran situados donde se hayan registrado
oficialmente.
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Articulo 109. Las concesiones se reputan situadas donde se hayan obtenido
legalmente.

Articulo 110. A falta de toda otra regla y ademas para los casos no previstos
en este Cadigo, se entendera que los bienes muebles de toda clase estan situados
en el domicilio de su propietario, 0, en su defecto, en el del tenedor.

Articulo 111. Se exceptlan de lo dispuesto en el articulo anterior las cosas
dadas en prenda, que se consideran situadas en el domicilio de la persona en
Ccuya posesion se hayan puesto.

Articulo 112. Se aplicara siempre la ley territorial para distinguir entre los
bienes muebles e inmuebles, sin perjuicio de los derechos adquiridos por terceros.

Articulo 113. A la propia ley territorial se sujetan las demas clasificaciones
y calificaciones juridicas de los bienes.

Capitulo 11
De la propiedad

Articulo 114. La propiedad de familia inalienable y exenta de gravamenes y
embargos, se regula por la ley de la situacion.

Sin embargo, los nacionales de un Estado contratante en que no se admita o
regule esa clase de propiedad, no podrén tenerla u organizarla en otro, sino en
cuanto no perjudique a sus herederos forzosos.

Articulo 115. La propiedad intelectual y la industrial se regiran por lo esta-
blecido en los convenios internacionales especiales ahora existentes o que en lo
sucesivo se acuerden.

A falta de ellos, su obtencién, registro y disfrute quedaran sometidos al dere-
cho local que las otorgue.

Articulo 116. Cada Estado contratante tiene la facultad de someter a reglas espe-
ciales respecto de los extranjeros la propiedad minera, la de buques de pesca y
cabotaje, las industrias en el mar territorial y en la zona maritima y la obtencion y
disfrute de concesiones y obras de utilidad publica y de servicio pudblico.

Articulo 117. Las reglas generales sobre propiedad y modos de adquirirla o
enajenarla entre vivos, incluso las aplicables al tesoro oculto, asi como las que
rigen las aguas de dominio publico y privado y sus aprovechamientos, son de
orden publico internacional.

Capitulo 111
De la comunidad de bienes

Articulo 118. La comunidad de bienes se rige en general por el acuerdo o
voluntad de las partes y en su defecto por la ley del lugar. Este Gltimo se tendra
como domicilio de la comunidad a falta de pacto en contrario.
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Articulo 119. Se aplicara siempre la ley local, con caracter exclusivo, al
derecho de pedir la division de la cosa comUn y a las formas y condiciones de su
ejercicio.

Avrticulo 120. Son de orden publico internacional las disposiciones sobre
deslinde y amojonamiento y derecho a cerrar las fincas rusticas y las relativas a
edificios ruinosos y arboles que amenacen caerse.

Capitulo IV
De la posesidn

Articulo 121. La posesion y sus efectos se rigen por la ley local.

Articulo 122. Los modos de adquirir la posesion se rigen por la ley aplicable
a cada uno de ellos segun su naturaleza.

Avrticulo 123. Se determinan por la ley del tribunal los medios y tramites
utilizables para que se mantenga en posesion al poseedor inquietado, perturba-
do o despojado a virtud de medidas o acuerdos judiciales o por consecuencia de
ellos.

Capitulo V
Del usufructo, del uso y de la habitacion

Articulo 124. Cuando el usufructo se constituya por mandato de la ley de un
Estado contratante, dicha ley lo regira obligatoriamente.

Articulo 125. Si se ha constituido por la voluntad de los particulares mani-
festada en actos entre vivos 0 mortis causa, se aplicaran respectivamente la ley
del acto o la de la sucesion.

Articulo 126. Si surge por prescripcidn, se sujetara a la ley local que la
establezca.

Articulo 127. Depende de la ley personal del hijo el precepto que releva o no
de fianza al padre usufructuario.

Avrticulo 128. Se subordina a la ley de la sucesion la necesidad de que preste
fianza el cdnyuge superviviente por el usufructo hereditario y la obligacion del
usufructuario de pagar ciertos legados o deudas hereditarios.

Articulo 129. Son de orden publico internacional las reglas que definen el
usufructo y las formas de su constitucion, las que fijan las causas legales por las
gue se extingue y la que lo limita a cierto nimero de afios para los pueblos,
corporaciones o sociedades.

Avrticulo 130. El uso y la habitacion se rigen por la voluntad de la parte o
partes que los establezcan.
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Capitulo VI
De las servidumbres

Articulo 131. Se aplicara el derecho local al concepto y clasificacion de las
servidumbres, a los modos no convencionales de adquirirlas y de extinguirse y
a los derechos y obligaciones en este caso de los propietarios de los predios
dominante y sirviente.

Articulo 132. Las servidumbres de origen contractual o voluntario se some-
ten a la ley del acto o relacion juridica que las origina.

Articulo 133. Se excepttan de lo dispuesto en el articulo anterior la comuni-
dad de pastos en terrenos publicos y la redencién del aprovechamiento de lefias
y demas productos de los montes de propiedad particular, que estan sujetas a la
ley territorial.

Articulo 134. Son de orden privado las reglas aplicables a las servidumbres
legales que se imponen en interés o por utilidad particular.

Articulo 135. Debe aplicarse el derecho territorial al concepto y enumera-
cion de las servidumbres legales y a la regulacién no convencional de las de
aguas, paso, medianeria, luces y vistas, desagie de edificios, y distancias y obras
intermedias para construcciones y plantaciones.

Capitulo VII
De los registros de la propiedad

Articulo 136. Son de orden publico internacional las disposiciones que esta-
blecen y regulan los registros de la propiedad, e imponen su necesidad respecto
de terceros.

Articulo 137. Se inscribiran en los registros de la propiedad de cada uno de
los Estados contratantes los documentos o titulos inscribibles otorgados en otro,
que tengan fuerza en el primero con arreglo a este Codigo, y las ejecutorias a
que de acuerdo con el mismo se dé cumplimiento en el Estado a que el registro
corresponde, o tengan en €l fuerza de cosa juzgada.

Articulo 138. Las disposiciones sobre hipoteca legal a favor del Estado, de
las provincias o de los pueblos, son de orden publico internacional.

Articulo 139. La hipoteca legal que algunas leyes acuerdan en beneficio de
ciertas personas individuales, solo sera exigible cuando la ley personal concuerde
con la ley del lugar en que se hallen situados los bienes afectados por ella.
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TITULO TERCERO: DE VARIOS MODOS
DE ADQUIRIR

Capitulo |
Regla general

Articulo 140. Se aplica el derecho local a los modos de adquirir respecto de
los cuales no haya en este Codigo disposiciones en contrario.

Capitulo 11
De las donaciones

Avrticulo 141. Cuando fueren de origen contractual, las donaciones queda-
ran sometidas, para su perfeccion y efectos entre vivos, a las reglas generales de
los contratos.

Articulo 142. Se sujetara a la ley personal respectiva del donante y del dona-
tario la capacidad de cada uno de ellos.

Articulo 143. Las donaciones que hayan de producir efecto por muerte del
donante, participaran de la naturaleza de las disposiciones de ultima voluntad y
se regirén por las reglas internacionales establecidas en este Cddigo para la
sucesion testamentaria.

Capitulo 111
De las sucesiones en general

Avrticulo 144. Las sucesiones intestadas y las testamentarias incluso en cuanto
al orden de suceder, a la cuantia de los derechos sucesorios y a la validez intrin-
seca de las disposiciones, se regiran, salvo los casos de excepcion mas adelante
establecidos, por la ley personal del causante, sea cual fuere la naturaleza de los
bienes y el lugar en que se encuentren.

Avrticulo 145. Es de orden publico internacional el precepto en cuya virtud
los derechos a la sucesion de una persona se transmiten desde el momento de su
muerte.

Capitulo IV
De los testamentos

Articulo 146. La capacidad para disponer por testamento se regula por la ley
personal del testador.
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Articulo 147. Se aplicara la ley territorial a las reglas establecidas por cada
Estado para comprobar que el testador demente esta en un intervalo ldcido.

Articulo 148. Son de orden publico internacional las disposiciones que no
admiten el testamento mancomunado, el olografo y el verbal, y las que lo decla-
ran acto personalisimo.

Articulo 149. También son de orden publico internacional las reglas sobre
forma de papeles privados relativos al testamento y sobre nulidad del otorgado
con violencia, dolo o fraude.

Articulo 150. Los preceptos sobre forma de los testamentos son de orden pu-
blico internacional, con excepcion de los relativos al testamento otorgado en el
extranjero, y al militar y maritimo en los casos en que se otorgue fuera del pais.

Articulo 151. Se sujetan a la ley personal del testador la procedencia, condi-
cionesy efectos de la revocacion de un testamento, pero la presuncion de haberlo
revocado se determina por la ley local.

Capitulo V
De la herencia

Articulo 152. La capacidad para suceder por testamento o sin él se regula
por la ley personal del heredero o legatario.

Articulo 153. No obstante lo dispuesto en el articulo precedente son de or-
den publico internacional las incapacidades para suceder que los Estados con-
tratantes consideren como tales.

Articulo 154. La institucion de herederos y la sustitucion se ajustaran a la
ley personal del testador.

Articulo 155. Se aplicara, no obstante, el derecho local a la prohibicion de
sustituciones fideicomisarias que pasen del segundo grado o que se hagan a
favor de personas que no vivan al fallecimiento del testador y de las que envuel-
van prohibicién perpetua de enajenar.

Articulo 156. El nombramiento y las facultades de los albaceas o ejecutores
testamentarios, dependen de la ley personal del difunto y deben ser reconocidos
en cada uno de los Estados contratantes de acuerdo con esa ley.

Articulo 157. En la sucesion intestada, cuando la ley llame al Estado como
heredero, en defecto de otros, se aplicara la ley personal del causante; pero si lo
Ilama como ocupante de cosas nullius se aplica el derecho local.

Awrticulo 158. Las precauciones que deben adoptarse cuando la viuda quede encin-
ta, se ajustaran a lo dispuesto en la legislacion del lugar en gque se encuentre.

Articulo 159. Las formalidades requeridas para aceptar la herencia a be-
neficio de inventario o para hacer uso del derecho de deliberar se ajustaran
a la ley del lugar en que la sucesidn se abra, bastando eso para sus efectos
extraterritoriales.

200



Articulo 160. Es de orden publico internacional el precepto que se refiera a
la proindivision ilimitada de la herencia o establezca la particion provisional.

Articulo 161. La capacidad para solicitar y llevar a cabo la division se sujeta
a la ley personal del heredero.

Articulo 162. El nombramiento y las facultades del contador o perito parti-
dor dependen de la ley personal del causante.

Articulo 163. A la misma ley se subordina el pago de las deudas heredita-
rias. Sin embargo, los acreedores que tuvieren garantia de caracter real, podran
hacerla efectiva de acuerdo con la ley que rija esa garantia.

TITULO CUARTO: DE LAS OBLIGACIONES Y
CONTRATOS

Capitulo |
De las obligaciones en general

Avrticulo 164. El concepto y clasificacion de las obligaciones se sujetan a la
ley territorial.

Avrticulo 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 establecidas en este Codigo.

Avrticulo 167. Las originadas por delitos o faltas se sujetan al mismo derecho
que el delito o falta de que procedan.

Articulo 168. Las que se deriven de actos u omisiones en que intervenga
culpa o negligencia no penadas por la ley, se regiran por el derecho del lugar en
gue se hubiere incurrido en la negligencia o la culpa que las origine.

Avrticulo 169. La naturaleza y efectos de las diversas clases de obligaciones,
asi como su extincion, se rigen por la ley de la obligacion de que se trata.

Avrticulo 170. No obstante lo dispuesto en el articulo anterior, la ley local
regula las condiciones del pago y la moneda en que debe hacerse.

Articulo 171. También se somete a la ley del lugar la determinacion de quién
debe satisfacer los gastos judiciales que origine el pago, asi como su regulacion.

Avrticulo 172. La prueba de las obligaciones se sujeta, en cuanto a su admi-
sion y eficacia, a la ley que rija la obligacion misma.

Articulo 173. La impugnacion de la certeza del lugar del otorgamiento de un
documento privado, si influye en su eficacia, podra hacerse siempre por el ter-
cero a quien perjudique, y la prueba estara a cargo de quien la aduzca.
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Articulo 174. La presuncién de cosa juzgada por sentencia extranjera sera
admisible, siempre que la sentencia retna las condiciones necesarias para su
ejecucion en el territorio, conforme al presente Codigo.

Capitulo 11
De los contratos en general

Articulo 175. Son reglas de orden publico internacional las que impiden
establecer pactos, clausulas y condiciones contrarias a las leyes, la moral y el
orden publico y la 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 o incapacidad para prestar el consentimiento.

Articulo 177. Se aplicara la ley territorial al error, la violencia, la intimida-
ciony el dolo, en relacion con el consentimiento.

Articulo 178. Es también territorial toda regla que prohibe que sean objeto
de los contratos, servicios contrarios a las leyes y a las buenas costumbres y
cosas que estén fuera del comercio.

Articulo 179. Son de orden publico internacional las disposiciones que se
refieren a causa ilicita en los contratos.

Articulo 180. Se aplicaran simultdneamente la ley del lugar del contrato y la
de su ejecucion, a la necesidad de otorgar escritura 0 documento publico para la
eficacia de determinados convenios y a la de hacerlos constar por escrito.

Articulo 181. La rescision de los contratos por incapacidad o ausencia, se
determina por la ley personal del ausente o incapacitado.

Articulo 182. Las demas causas de rescision y su forma y efectos, se subor-
dinan a la ley territorial.

Articulo 183. Las disposiciones sobre nulidad de los contratos se sujetaran a
la ley de que la causa de la nulidad dependa.

Articulo 184. La interpretacion de los contratos debe efectuarse como regla
general, de acuerdo con la ley que los rija.

Sin embargo, cuando esa ley se discuta y deba resultar de la voluntad tacita
de las partes, se aplicara presuntamente la legislacion que para ese caso se deter-
mina en los articulos 185 y 186 aunque eso lleve a aplicar al contrato una ley
distinta como resultado de la interpretacion de voluntad.

Articulo 185. Fuera de las reglas ya establecidas y de las que en lo adelante se
consignen para casos especiales, en los contratos de adhesion se presume aceptada,
a falta de voluntad expresa o téacita, la ley del que los ofrece o prepara.
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Articulo 186. En los demas contratos y para el caso previsto en el articulo
anterior, se aplicara en primer término la ley personal comudn a los contratantes
y en su defecto la del lugar de la celebracion.

Capitulo 111
Del contrato sobre bienes con ocasion
De matrimonio

Articulo 187. Este contrato se rige por la ley personal comdn de los contra-
yentes y en su defecto por la del primer domicilio matrimonial.

Las propias leyes determinan, por ese orden, el régimen legal supletorio a
falta de estipulacion.

Avrticulo 188. Es de orden publico internacional el precepto que veda celebrar
capitulaciones durante el matrimonio, o modificarlas, o que se altere el régimen
de bienes por cambios de nacionalidad o de domicilio posteriores al mismo.

Articulo 189. Tienen igual caracter los preceptos que se refieren al manteni-
miento de las leyes y las buenas costumbres, a los efectos de las capitulaciones
respecto de terceros y a su forma solemne.

Articulo 190. La voluntad de las partes regula el derecho aplicable a las
donaciones por razén de matrimonio, excepto en lo referente a su capacidad, a
la salvaguardia de derechos legitimarios y a la nulidad mientras el matrimonio
subsista, todo lo cual se subordina a la ley general que lo rige, y siempre que no
afecte el orden publico internacional.

Avrticulo 191. Las disposiciones sobre dote y parafernales dependen de la
ley personal de la mujer.

Articulo 192. Es de orden publico internacional la regla que repudia la
inalienabilidad de la dote.

Articulo 193. Es de orden publico internacional la prohibicién de renunciar
a la sociedad de gananciales durante el matrimonio.

Capitulo IV
Compraventa, cesion de créedito y permuta

Articulo 194. Son de orden publico internacional las disposiciones relativas
a enajenacion forzosa por utilidad publica.

Avrticulo 195. Lo mismo sucede con las que fijan los efectos de la posesion
y de la inscripcion entre varios adquirentes, y las referentes al retracto legal.
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Capitulo V
Arrendamiento

Articulo 196. En el arrendamiento de cosas, debe aplicarse la ley territorial
a las medidas para dejar a salvo el interés de terceros y a los derechos y deberes
del comprador de finca arrendada.

Avrticulo 197. Es de orden publico internacional, en el arrendamiento de servi-
cios, la regla que impide concertarlos para toda la vida o por méas de cierto tiempo.

Articulo 198. También es territorial la legislacion sobre accidentes del tra-
bajo y proteccion social del trabajador.

Articulo 199. Son territoriales, en los transportes por agua, tierra y aire, las
leyes y reglamentos locales especiales.

Capitulo VI
Censos

Articulo 200. Se aplica la ley territorial a la determinacién del concepto y
clases de los censos, a su caracter redimible, a su prescripcion, y a la accién real
que de ellos se deriva.

Articulo 201. Para el censo enfitéutico son asimismo territoriales las dispo-
siciones que fijan sus condiciones y formalidades, que imponen un reconoci-
miento cada cierto nimero de afios y que prohiben la subenfiteusis.

Articulo 202. En el censo consignativo, es de orden publico internacional la
regla que prohibe que el pago en frutos pueda consistir en una parte alicuota de
los que produzca la finca acensuada.

Articulo 203. Tiene el mismo caracter en el censo reservativo la exigencia
de que se valorice la finca acensuada.

Capitulo VII
Sociedad

Articulo 204. Son leyes territoriales las que exigen un objeto licito, formas
solemnes, e inventarios cuando hay inmuebles.

Capitulo VI
Préstamo

Articulo 205. Se aplica la ley local a la necesidad del pacto expreso de inte-
reses y a su tasa.
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Capitulo IX
Deposito

Avrticulo 206. Son territoriales las disposiciones referentes al depdsito necesa-
rio y al secuestro.

Capitulo X
Contratos aleatorios

Avrticulo 207. Los efectos de la capacidad en acciones nacidas del contrato
de juego, se determinan por la ley personal del interesado.

Articulo 208. La ley local define los contratos de suerte y determina el juego
y la apuesta permitidos o prohibidos.

Avrticulo 209. Es territorial la disposicién que declara nula la renta vitalicia
sobre la vida de una persona, muerta a la fecha del otorgamiento, o dentro de un
plazo si se halla padeciendo de enfermedad incurable.

Capitulo XI
Transacciones y compromisos

Avrticulo 210. Son territoriales las disposiciones que prohiben transigir o
sujetar a compromiso determinadas materias.

Articulo 211. La extension y efectos del compromiso y la autoridad de cosa
juzgada de la transaccion, dependen también de la ley territorial.

Capitulo XII
De la fianza

Articulo 212. Es de orden publico internacional la regla que prohibe al fia-
dor obligarse a méas que el deudor principal.

Articulo 213. Corresponden a la misma clase las disposiciones relativas a la
fianza legal o judicial.

Capitulo X111
Prenda, hipoteca y anticresis

Articulo 214. Es territorial la disposicion que prohibe al acreedor apropiar-
se las cosas recibidas en prenda o hipoteca.
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Avrticulo 215. Lo son también los preceptos que sefialan los requisitos esencia-
les del contrato de prenda, y con ellos debe cumplirse cuando la cosa pignorada se
traslade a un lugar donde sean distintos de los exigidos al constituirlo.

Articulo 216. Igualmente son territoriales las prescripciones en cuya virtud
la prenda deba quedar en poder del acreedor o de un tercero, la que requiere
para perjudicar a extrafios que conste por instrumento publico la certeza de la
fechay la que fija el procedimiento para su enajenacion.

Articulo 217. Los reglamentos especiales de los Montes de Piedad y esta-
blecimientos publicos analogos, son obligatorios territorialmente para todas las
operaciones que con ellos se realicen.

Articulo 218. Son territoriales las disposiciones que fijan el objeto, condi-
ciones, requisitos, alcance e inscripcion del contrato de hipoteca.

Articulo 219. Lo es asimismo la prohibicion de que el acreedor adquiera la
propiedad del inmueble en la anticresis, por falta de pago de la deuda.

Capitulo XIV
Cuasicontratos

Articulo 220. La gestion de negocios ajenos se regula por la ley del lugar en
que se efectla.

Articulo 221. El cobro de lo indebido se somete a la ley personal comun de
las partes y, en su defecto, a la del lugar en que se hizo el pago.

Avrticulo 222. Los demaés cuasicontratos se sujetan a la ley que regule la institu-
cién juridica que los origine.

Capitulo XV
Concurrencia y prelacion de créditos

Articulo 223. Si las obligaciones concurrentes no tienen caracter real y es-
tan sometidas a una ley comun, dicha ley regulara también su prelacién.

Articulo 224. Para las garantias con accion real, se aplicara la ley de la
situacion de la garantia.

Articulo 225. Fuera de los casos previstos en los articulos anteriores, debe
aplicarse a la prelacién de créditos la ley del tribunal que haya de decidirla.

Articulo 226. Si la cuestidn se planteare simultaneamente en tribunales de
Estados diversos, se resolvera de acuerdo con la ley de aquel que tenga realmen-
te bajo su jurisdiccion los bienes o numerario en que haya de hacerse efectiva la
prelacion.
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Capitulo XVI
Prescripcion

Articulo 227. La prescripcion adquisitiva de bienes muebles o inmuebles se
rige por la ley del lugar en que estén situados.

Articulo 228. Si las cosas muebles cambiasen de situacion estando en camino
de prescribir, se regira la prescripcion por la ley del lugar en que se encuentren
al completarse el tiempo que requiera.

Avrticulo 229. La prescripcion extintiva de acciones personales se rige por la
ley a que esté sujeta la obligacion que va a extinguirse.

Avrticulo 230. La prescripcion extintiva de acciones reales se rige por la ley
del lugar en que esté situada la cosa a que se refiera.

Articulo 231. Si en el caso previsto en el articulo anterior se tratase de cosas
muebles y hubieren cambiado de lugar durante el plazo de prescripcion se apli-
cara la ley del lugar en que se encuentren al cumplirse alli el término sefialado
para prescribir.
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Libro segundo
Derecho Mercantil Internacional

TITULO PRIMERO: DE LOS COMERCIANTES
Y DEL COMERCIO EN GENERAL

Capitulo |
De los comerciantes

Articulo 232. La capacidad para ejercer el comercio y para intervenir en actos y
contratos mercantiles, se regula por la ley personal de cada interesado.
Articulo 233. A la misma ley personal se subordinan las incapacidades y su
habilitacion.

Avrticulo 234. La ley del lugar en que el comercio se ejerza debe aplicarse a las
medidas de publicidad necesarias para que puedan dedicarse a él, por medio de
sus representantes los incapacitados, o por si las mujeres casadas.

Avrticulo 235. La ley local debe aplicarse a la incompatibilidad para el ejercicio del
comercio de los empleados publicos y de los agentes de comercio y corredores.
Avrticulo 236. Toda incompatibilidad para el comercio que resulte de leyes o dispo-
siciones especiales en determinado territorio, se regira por el derecho del mismo.
Avrticulo 237. Dicha incompatibilidad en cuanto a los funcionarios diplomaticos y
agentes consulares, se apreciara por la ley del Estado que los nombra. El pais en que
residen tiene igualmente el derecho de prohibirles el ejercicio del comercio.
Articulo 238. El contrato social y en su caso la ley a que esté sujeto se aplica a
la prohibicion de que los socios colectivos o comanditarios realicen operacio-
nes mercantiles, o cierta clase de ellas, por cuenta propia o de otros.

Capitulo 11
De la cualidad de comerciantes y de los actos de comercio

Avrticulo 239. Para todos los efectos de caracter publico, la cualidad de comer-
ciante se determina por la ley del lugar en que se haya realizado el acto o ejerci-
do la industria de que se trate.
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Articulo 240. La forma de los contratos y actos mercantiles se sujeta a la ley
territorial.

Capitulo 111
Del registro mercantil

Articulo 241. Son territoriales las disposiciones relativas a la inscripcion en el
Registro mercantil de los comerciantes y sociedades extranjeras.
Avrticulo 242. Tienen el mismo caracter las reglas que sefialan el efecto de la
inscripcion en dicho Registro de créditos o derechos de terceros.

Capitulo IV

Lugares y casas de contratacion mercantil
Y cotizacion oficial de efectos publicos

Y documentos de crédito al portador

Articulo 243. Las disposiciones relativas a los lugares y casas de contratacién
mercantil y cotizacién oficial de efectos publicos y documentos de crédito al
portador, son de orden publico internacional.

Capitulo V
Disposiciones generales sobre los contratos de comercio

Avrticulo 244. Se aplicaran a los contratos de comercio las reglas generales esta-
blecidas para los contratos civiles en el capitulo segundo, titulo cuarto, libro
primero de este Codigo.

Articulo 245. Los contratos por correspondencia no quedaran perfeccionados
sino mediante el cumplimiento de las condiciones que al efecto sefiale la legis-
lacion de todos los contratantes.

Articulo 246. Son de orden publico internacional las disposiciones relativas a
contratos ilicitos y a términos de gracia, cortesia u otros analogos.
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TITULO SEGUNDO: DE LOS CONTRATOS
ESPECIALES DEL COMERCIO

Capitulo |
De las compafiias mercantiles

Articulo 247. El caracter mercantil de una sociedad colectiva o comanditaria se
determina por la ley a que esté sometido el contrato social, y en su defecto por la
del lugar en que tenga su domicilio comercial.

Si esas leyes no distinguieran entre sociedades mercantiles y civiles, se aplicara
el derecho del pais en que la cuestion se someta a juicio.

Articulo 248. El caracter mercantil de una sociedad anénima depende de la ley
del contrato social; en su defecto, de la del lugar en que celebre las juntas gene-
rales de accionistas y por su falta de la de aquel en que residan normalmente su
Consejo o Junta Directiva.

Si esas leyes no distinguieren entre sociedades mercantiles y civiles tendra uno
u otro caracter segln gue esté o no inscrita en el Registro mercantil del pais
donde la cuestién haya de juzgarse. A falta de Registro mercantil se aplicara el
derecho local de este Gltimo pais.

Avrticulo 249. Lo relativo a la constitucion y manera de funcionar de las socie-
dades mercantiles y a la responsabilidad de sus érganos, esta sujeto al contrato
social y en su caso a la ley que lo rija.

Avrticulo 250. La emision de acciones y obligaciones en un Estado contratante, las
formas y garantias de publicidad y la responsabilidad de los gestores de agencias
y sucursales respecto de terceros, se someten a la ley territorial.

Avrticulo 251. Son también territoriales las leyes que subordinen la sociedad a
un régimen especial por razén de sus operaciones.

Articulo 252. Las sociedades mercantiles debidamente constituidas en un Esta-
do contratante disfrutaran de la misma personalidad juridica en los demas, salvo
las limitaciones del derecho territorial.

Articulo 253. Son territoriales las disposiciones que se refieran a la creacion,
funcionamiento y privilegios de los bancos de emision y descuento, compafiias
de almacenes generales de depdsitos y otras analogas.

Capitulo 11
De la comisiéon mercantil

Avrticulo 254. Son de orden publico internacional las prescripciones relativas a
la forma de la venta urgente por el comisionista para salvar en lo posible el valor
de las cosas en que la comision consista.
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Articulo 255. Las obligaciones del factor se sujetan a la ley del domicilio mer-
cantil del mandante.

Capitulo 111
Del deposito y préstamo mercantiles

Articulo 256. Las responsabilidades no civiles del depositario se rigen por la
ley del lugar del deposito.

Articulo 257. La tasa o libertad del interés mercantil son de orden publico
internacional.

Articulo 258. Son territoriales las disposiciones referentes al préstamo con ga-
rantia de efectos cotizables, hecho en bolsa, con intervencion de agente colegia-
do o funcionario oficial.

Capitulo IV
Del transporte terrestre

Articulo 259. En los casos de transporte internacional no hay mas que un con-
trato, regido por la ley que le corresponda segln su naturaleza.

Avrticulo 260. Los plazos y formalidades para el ejercicio de acciones surgidas
de este contrato y no previstos en el mismo, se rigen por la ley del lugar en que
se produzcan los hechos que las originen.

Capitulo V
De los contratos de seguro

Articulo 261. El contrato de seguro contra incendios se rige por la ley del lugar
donde radique, al efectuarlo, la cosa asegurada.

Avrticulo 262. Los demas contratos de seguro siguen la regla general, regulandose
por la ley personal comun de las partes o en su defecto por la del lugar de la
celebracion; pero las formalidades externas para comprobar hechos u omisiones
necesarios al ejercicio o a la conservacion de acciones o derechos, se sujetan a la
ley del lugar en gue se produzca el hecho o la omision que les hace surgir.
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Capitulo VI

Del contrato y letra de cambio y efectos mercantiles
analogos

Articulo 263. La forma del giro, endoso, fianza, intervencion, aceptacion y pro-
testo de una letra de cambio, se somete a la ley del lugar en que cada uno de
dichos actos se realice.

Avrticulo 264. A falta de convenio expreso o tacito, las relaciones juridicas entre
el librador y el tomador se rigen por la ley del lugar en que la letra se gira.
Articulo 265. En igual caso, las obligaciones y derechos entre el aceptante y el
portador se regulan por la ley del lugar en que se ha efectuado la aceptacion.
Avrticulo 266. En la misma hipotesis, los efectos juridicos que el endoso produ-
ce entre endosante y endosatario, dependen de la ley del lugar en que la letra ha
sido endosada.

Avrticulo 267. La mayor o menor extension de las obligaciones de cada endosante,
no altera los derechos y deberes originarios del librador y el tomador.
Articulo 268. El aval, en las propias condiciones, se rige por la ley del lugar en
que se presta.

Avrticulo 269. Los efectos juridicos de la aceptacion por intervencion se regu-
lan, a falta de pacto, por la ley del lugar en que el tercero interviene.

Avrticulo 270. Los plazos y formalidades para la aceptacion, el pago y el protes-
to, se someten a la ley local.

Articulo 271. Las reglas de este capitulo son aplicables a las libranzas, vales,
pagarés y mandatos o cheques.

Capitulo VII

De la falsedad, robo, hurto o extravio de documentos
de credito y efectos al portador

Avrticulo 272. Las disposiciones relativas a la falsedad, robo, hurto o extravio de
documentos de crédito y efectos al portador son de orden publico internacional.
Avrticulo 273. La adopcion de las medidas que establezca la ley del lugar en que
el hecho se produce, no dispensa a los interesados de tomar cualesquiera otras
que establezca la ley del lugar en que esos documentos y efectos se coticen y la
del lugar de su pago.
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TiTULO TERCERO: DEL COMERCIO MARITIMO Y
AEREO

Capitulo |
De los buques y aeronaves

Articulo 274. La nacionalidad de las naves se prueba por la patente de navega-
cion y la certificacion del registro, y tiene el pabellon como signo distintivo
aparente.

Avrticulo 275. La ley del pabellon rige las formas de publicidad requeridas para
la transmisién de la propiedad de una nave.

Articulo 276. A la ley de la situacidon debe someterse la facultad de embargar y
vender judicialmente una nave, esté o no cargada y despachada.

Articulo 277. Se regulan por la ley del pabellén los derechos de los acreedores
después de la venta de la nave, y la extincion de los mismos.

Avrticulo 278. La hipoteca maritima y los privilegios o seguridades de caracter
real constituidos de acuerdo con la ley del pabellon, tienen efectos extraterrito-
riales aun en aquellos paises cuya legislacion no conozca o regule esa hipoteca
0 esos privilegios.

Avrticulo 279. Se sujetan también a la ley del pabelldn los poderes y obligacio-
nes del capitan y la responsabilidad de los propietarios y navieros por sus actos.
Avrticulo 280. El reconocimiento del buque, la peticion de practico y la policia
sanitaria, dependen de la ley territorial.

Articulo 281. Las obligaciones de los oficiales y gente de mar y el orden inter-
no del buque, se sujetan a la ley del pabell6n.

Avrticulo 282. Las disposiciones precedentes de este capitulo se aplican tam-
bién a las aeronaves.

Articulo 283. Son de orden publico internacional las reglas sobre nacionalidad
de los propietarios de buques y aeronaves y de los navieros, asi como de los
oficiales y la tripulacion.

Avrticulo 284. También son de orden puablico internacional las disposiciones sobre
nacionalidad de buques y aeronaves para el comercio fluvial, lacustre y de cabotaje
0 entre determinados lugares del territorio de los Estados contratantes, asi como
para la pesca y otros aprovechamientos submarinos en el mar territorial.

Capitulo 11
De los contratos especiales del comercio maritimo y aéreo

Avrticulo 285. El fletamento, si no fuere un contrato de adhesion, se regiré por la
ley del lugar de salida de las mercancias.
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Los actos de ejecucion del contrato se ajustaran a la ley del lugar en que se
realicen.

Avrticulo 286. Las facultades del capitan para el préstamo a la gruesa se deter-
minan por la ley del pabellén.

Avrticulo 287. El contrato de préstamo a la gruesa, salvo pacto en contrario, se
sujeta a la ley del lugar en que el préstamo se efectla.

Avrticulo 288. Para determinar si la averia es simple o gruesa y la proporcién en que
contribuyen a soportarla la nave y el cargamento, se aplica la ley del pabelléon.
Articulo 289. El abordaje fortuito en aguas territoriales o en el aire nacional se
somete a la ley del pabelldn si fuere coman.

Avrticulo 290. En el propio caso, si los pabellones difieren, se aplica la ley del
lugar.

Articulo 291. La propia ley local se aplica en todo caso al abordaje culpable en
aguas territoriales o aire nacional.

Articulo 292. Al abordaje fortuito o culpable en alta mar o aire libre, se le
aplica la ley del pabell6n si todos los buques o aeronaves tuvieren el mismo.
Avrticulo 293. En su defecto, se regulara por el pabell6n del buque o aeronave
abordados, si el abordaje fuere culpable.

Articulo 294. En los casos de abordaje fortuito en alta mar o aire libre, entre
naves o aeronaves de diferente pabellén, cada uno soportara la mitad de la suma
total del dafio, repartida segun la ley de una de ellas, y la mitad restante reparti-
da segun la ley de la otra.

TITULO CUARTO: DE LA PRESCRIPCION

Avrticulo 295. La prescripcion de las acciones nacidas de los contratos y actos
mercantiles, se ajustara a las reglas establecidas en este Codigo respecto de las
acciones civiles.
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Libro tercero
Derecho Penal Internacional

Capitulo |
De las leyes penales

Articulo 296. Las leyes penales obligan a todos los que residen en el territo-
rio, sin mas excepciones que las establecidas en este capitulo.

Avrticulo 297. Estan exentos de las leyes penales de cada Estado contratante
los Jefes de los otros Estados, que se encuentren en su territorio.

Avrticulo 298. Gozan de igual exencion los Representantes diplomaticos de los
Estados contratantes en cada uno de los demas, asi como sus empleados extranjeros,
y las personas de la familia de los primeros, que vivan en su compafiia.

Articulo 299. Tampoco son aplicables las leyes penales de un Estado a los
delitos cometidos en el perimetro de las operaciones militares, cuando autorice
el paso por su territorio de un ejército de otro Estado contratante, salvo que no
tengan relacion legal con dicho ejército.

Avrticulo 300. La misma exencién se aplica a los delitos cometidos en aguas
territoriales o en el aire nacional, a bordo de naves o aeronaves extranjeras de
guerra.

Avrticulo 301. Lo propio sucede con los delitos cometidos en aguas territo-
riales o aire nacional en naves o aeronaves mercantes extranjeras, si no tienen
relacién alguna con el pais y sus habitantes ni perturban su tranquilidad.

Articulo 302. Cuando los actos de que se componga un delito, se realicen en
Estados contratantes diversos, cada Estado puede castigar el acto realizado en
su pais, si constituye por si solo un hecho punible.

De lo contrario, se dara preferencia al derecho de la soberania local en que el
delito se haya consumado.

Articulo 303. Si se trata de delitos conexos en territorios de mas de un Estado
contratante, solo estard sometido a la ley penal de cada uno el cometido en su
territorio.

Avrticulo 304. Ningln Estado contratante aplicara en su territorio las leyes
penales de los demas.
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Capitulo 11
Delitos cometidos en un estado extranjero contratante

Articulo 305. Estan sujetos en el extranjero a las leyes penales de cada Estado
contratante, los que cometieren un delito contra la seguridad interna o externa
del mismo o contra su crédito publico sea cual fuere la nacionalidad o el domicilio
del delincuente.

Articulo 306. Todo nacional de un Estado contratante o todo extranjero
domiciliado en él, que cometa en el extranjero un delito contra la independencia
de ese Estado, queda sujeto a sus leyes penales.

Articulo 307. También estaran sujetos a las leyes penales del Estado extran-
jero en que puedan ser aprehendidos y juzgados, los que cometan fuera del
territorio un delito como la trata de blancas que ese Estado contratante se haya
obligado a reprimir por un acuerdo internacional.

Capitulo 111
Delitos cometidos fuera de todo territorio nacional

Articulo 308. La pirateria, la trata de negros y el comercio de esclavos, la
trata de blancas, la destruccion o deterioro de cables submarinos y los demas
delitos de la misma indole contra el derecho internacional, cometidos en alta
mar, en el aire libre o en territorios no organizados aun en Estado, se castigaran
por el captor de acuerdo con sus leyes penales.

Articulo 309. En los casos de abordaje culpable en alta mar o en el aire,
entre naves o aeronaves de distinto pabelldn, se aplicara la ley penal de la
victima.

Capitulo IV
Cuestiones varias

Articulo 310. Para el concepto legal de la reiteracion o de la reincidencia, se
tendra en cuenta la sentencia dictada en un Estado extranjero contratante, salvo
los casos en que se opusiere la legislacion local.

Articulo 311. La pena de interdiccion civil tendra efecto en los otros Esta-
dos mediante el cumplimiento previo de las formalidades de registro o publica-
cién que exija la legislacion de cada uno de ellos.

Articulo 312. La prescripcion del delito se subordina a la ley del Estado a
gue corresponda su conocimiento.

Articulo 313. La prescripcion de la pena se rige por la ley del Estado que la
ha impuesto.
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Libro cuarto
Derecho Procesal Internacional

TITULO PRIMERO: PRINCIPIOS GENERALES

Avrticulo 314. La ley de cada Estado contratante determina la competencia
de los tribunales, asi como su organizacion, las formas de enjuiciamiento y de
ejecucidn de las sentencias y los recursos contra sus decisiones.

Avrticulo 315. Ningun Estado contratante organizara o mantendra en su territo-
rio tribunales especiales para los miembros de los deméas Estados contratantes.

Articulo 316. La competencia ratione loci se subordina, en el orden de las
relaciones internacionales, a la ley del Estado contratante que la establece.

Articulo 317. La competencia ratione materiae y ratione personae, en el
orden de relaciones internacionales, no debe basarse por los Estados contratan-
tes en la condicion de nacionales o extranjeras de las personas interesadas, en
perjuicio de estas.

TITULO SEGUNDO: COMPETENCIA

Capitulo |
De las reglas generales de competencia
En lo civil y mercantil

Avrticulo 318. Sera en primer término juez competente para conocer de los
pleitos a que dé origen el ejercicio de las acciones civiles y mercantiles de toda
clase, aquel a quien los litigantes se sometan expresa o tacitamente, siempre que
uno de ellos por lo menos sea nacional del Estado contratante a que el juez perte-
nezca o tenga en él su domicilio y salvo el derecho local contrario.

La sumisién no seré posible para las acciones reales o mixtas sobre bienes
inmuebles, si la prohibe la ley de su situacion.

Articulo 319. La sumision solo podra hacerse a juez que ejerza jurisdic-
cion ordinaria y que la tenga para conocer de igual clase de negocios y en el
mismo grado.
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Articulo 320. En ningln caso podran las partes someterse expresa o tacita-
mente para un recurso a juez o tribunal diferente de aquel a quien esté subordi-
nado, segun las leyes locales, el que haya conocido en primera instancia.

Articulo 321. Se entendera por sumision expresa la hecha por los interesa-
dos renunciando clara y terminantemente a su fuero propio y designando con
toda precision el juez a quien se sometan.

Articulo 322. Se entendera hecha la sumision tacita por el demandante con
el hecho de acudir al juez interponiendo la demanda, y por el demandado con el
hecho de practicar, después de personado en el juicio, cualquier gestioén que no
sea proponer en forma la declinatoria. No se entendera que hay sumision tacita
si el procedimiento se siguiera en rebeldia.

Articulo 323. Fuera de los casos de sumision expresa o tacita, y salvo el
derecho local contrario, seréa juez competente para el ejercicio de acciones per-
sonales el del lugar del cumplimiento de la obligacidn, o el del domicilio de los
demandados y subsidiariamente el de su residencia.

Articulo 324. Para el ejercicio de acciones reales sobre bienes muebles sera
competente el juez de la situacion, y si no fuere conocida del demandante, el del
domicilio, y en su defecto el de la residencia del demandado.

Articulo 325. Para el ejercicio de acciones reales sobre bienes inmuebles y
para el de las acciones mixtas de deslinde y divisién de la comunidad, sera juez
competente el de la situacion de los bienes.

Articulo 326. Si en los casos a que se refieren los dos articulos anteriores
hubiere bienes situados en mas de un Estado contratante podra acudirse a los
jueces de cualquiera de ellos, salvo que lo prohiba para los inmuebles la ley de
la situacion.

Articulo 327. En los juicios de testamentaria 0 ab intestato sera juez compe-
tente el del lugar en que tuvo el finado su ultimo domicilio.

Articulo 328. En los concursos de acreedores y en las quiebras, cuando fuere
voluntaria la presentacion del deudor en ese Estado, sera juez competente el de
su domicilio.

Articulo 329. En los concursos o quiebras promovidos por los acreedores,
sera juez competente el de cualquiera de los lugares que esté conociendo de la
reclamacién que los motiva, prefiriéndose, caso de estar entre ellos, el del domi-
cilio del deudor, si este o la mayoria de los acreedores, lo reclamasen.

Articulo 330. Para los actos de jurisdiccion voluntaria y salvo también el caso
de sumisién y el derecho local, sera competente el juez del lugar en que tenga o haya
tenido su domicilio, o en su defecto, la residencia, la persona que los motive.

Articulo 331. Respecto de los actos de jurisdiccion voluntaria en materia de
comercio y fuera del caso de sumisién y salvo el derecho local, sera competente
el juez del lugar en que la obligacion deba cumplirse o, en su defecto, el del
lugar del hecho que los origine.
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Articulo 332. Dentro de cada Estado contratante, la competencia preferente
de los diversos jueces se ajustara a su derecho nacional.

Capitulo 11
Excepciones a las reglas generales de competencia
En lo civil y en lo mercantil

Avrticulo 333. Los jueces y tribunales de cada Estado contratante seran incom-
petentes para conocer de los asuntos civiles o mercantiles en que sean parte de-
mandada los deméas Estados contratantes o sus jefes, si se ejercita una accion
personal, salvo el caso de sumision expresa o de demandas reconvencionales.

Avrticulo 334. En el mismo caso y con la propia excepcion, seran incompe-
tentes cuando se ejerciten acciones reales, si el Estado contratante o su jefe han
actuado en el asunto como tales y en su caracter publico, debiendo aplicarse lo
dispuesto en el Gltimo parrafo del articulo 318.

Articulo 335. Si el Estado extranjero contratante o su jefe han actuado como
particulares o personas privadas, seran competentes los jueces o tribunales para
conocer de los asuntos en que se ejerciten acciones reales o mixtas, si esta com-
petencia les corresponde conforme a este Codigo.

Articulo 336. La regla del articulo anterior sera aplicable a los juicios uni-
versales sea cual fuere el caracter con que en ellos actlen el Estado extranjero
contratante o su jefe.

Avrticulo 337. Las disposiciones establecidas en los articulos anteriores, se
aplicaran a los funcionarios diplomaticos extranjeros y a los comandantes de
buques o aeronaves de guerra.

Articulo 338. Los consules extranjeros no estaran exentos de la competen-
ciade los jueces y tribunales civiles del pais en que actlen, sino para sus actos
oficiales.

Avrticulo 339. En ningun caso podran adoptar los jueces o tribunales medi-
das coercitivas o de otra clase que hayan de ser ejecutadas en el interior de las
legaciones o consulados o sus archivos, ni respecto de la correspondencia diplo-
maética o consular, sin el consentimiento de los respectivos funcionarios diplo-
maticos o consulares.

Capitulo 111
Reglas generales de competencia en lo penal

Articulo 340. Para conocer de los delitos y faltas y juzgarlos son competen-
tes los jueces y tribunales del Estado contratante en que se hayan cometido.
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Articulo 341. La competencia se extiende a todos los demas delitos y faltas
a gque haya de aplicarse la ley penal del Estado conforme a las disposiciones de
este Codigo.

Articulo 342. Alcanza asimismo a los delitos o faltas cometidos en el ex-
tranjero por funcionarios nacionales que gocen del beneficio de inmunidad.

Capitulo IV
Excepciones a las reglas generales de competencia
En materia penal

Articulo 343. No estan sujetos en lo penal a la competencia de los jueces y
tribunales de los Estados contratantes, las personas y los delitos y faltas a que
no alcanza la ley penal del respectivo Estado.

TITULO TERCERO: DE LA EXTRADICION

Articulo 344. Para hacer efectiva la competencia judicial internacional en
materias penales, cada uno de los Estados contratantes accedera a la solicitud de
cualquiera de los otros para la entrega de individuos condenados o procesados
por delitos que se ajusten a las disposiciones de este titulo, sujeto a las provisio-
nes de los tratados o convenciones internacionales que contengan listas de in-
fracciones penales que autoricen la extradicion.

Articulo 345. Los Estados contratantes no estan obligados a entregar a sus
nacionales. La nacion que se niegue a entregar a uno de sus ciudadanos estara
obligada a juzgarlo.

Articulo 346. Cuando, con anterioridad al recibo de la solicitud, un procesa-
do o condenado haya delinquido en el pais a que se pide su entrega, puede
diferirse esa entrega hasta que se le juzgue y cumpla la pena.

Articulo 347. Si varios Estados contratantes solicitan la extradicion de un
delincuente por el mismo delito, debe entregarse a aquel en cuyo territorio se
haya cometido.

Articulo 348. Caso de solicitarse por hechos diversos, tendra preferencia el
Estado contratante en cuyo territorio se haya cometido el delito mas grave, se-
gun la legislacion del Estado requerido.

Articulo 349. Si todos los hechos imputados tuvieren igual gravedad, sera
preferido el Estado contratante que presente primero la solicitud de extradicion.
De ser simultaneas, decidira el Estado requerido, pero debe conceder la prefe-
rencia al Estado de origen o, en su defecto, al del domicilio del delincuente, si
fuere uno de los solicitantes.

220

Anexo6.pmd 220 14/6/2007, 17:37



Articulo 350. Las anteriores reglas sobre preferencia no seran aplicables si
el Estado contratante estuviere obligado con un tercero, a virtud de tratados
vigentes anteriores a este Codigo, a establecerla de un modo distinto.

Articulo 351. Para conceder la extradicion, es necesario que el delito se
haya cometido en el territorio del Estado que la pida o que le sean aplicables sus
leyes penales de acuerdo con el libro tercero de este Cédigo.

Articulo 352. La extradicién alcanza a los procesados o condenados como
autores, complices o encubridores de delito.

Avrticulo 353. Es necesario que el hecho que motive la extradicion tenga ca-
racter de delito en la legislacion del Estado requirente y en la del requerido.

Avrticulo 354. Asimismo se exigira que la pena asignada a los hechos impu-
tados, segln su calificacion provisional o definitiva por el juez o tribunal com-
petente del Estado que solicita la extradicion, no sea menor de un afio de privacion
de libertad y que esté autorizada o acordada la prisién o detencién preventiva
del procesado, si no hubiere ain sentencia firme. Esta debe ser de privacion de
libertad.

Avrticulo 355. Estan excluidos de la extradicion los delitos politicos y conexos,
segun la calificacion del Estado requerido.

Articulo 356. Tampoco se acordara, si se probare que la peticidn de entrega
se ha formulado de hecho con el fin de juzgar y castigar al acusado por un delito
de caracter politico, segun la misma calificacion.

Avrticulo 357. No sera reputado delito politico, ni hecho conexo, el de homi-
cidio o asesinato del Jefe de un Estado contratante o de cualquiera persona que
en él ejerza autoridad.

Avrticulo 358. No sera concedida la extradicion si la persona reclamada ha sido
ya juzgada y puesta en libertad, o ha cumplido la pena, o esta pendiente de juicio, en
el territorio del Estado requerido, por el mismo delito que motiva la solicitud.

Articulo 359. Tampoco debe accederse a ella si han prescrito el delito o la
pena conforme a las leyes del Estado requirente o del requerido.

Avrticulo 360. La legislacion del Estado requerido posterior al delito, no po-
dra impedir la extradicion.

Articulo 361. Los consules generales, consules, viceconsules o agentes con-
sulares, pueden pedir que se arreste y entregue a bordo de un buque o aeronave
de su pais, a los oficiales, marinos o tripulantes de sus naves o aeronaves de
guerra 0 mercantes, que hubiesen desertado de ellas.

Articulo 362. Para los efectos del articulo anterior, exhibiran a la autoridad
local correspondiente, dejandole ademas copia auténtica, los registros del bu-
gue o aeronave, rol de la tripulacion o cualquier otro documento oficial en que
la solicitud se funde.

Avrticulo 363. En los paises limitrofes podran pactarse reglas especiales para
la extradicion en las regiones o localidades de la frontera.
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Avrticulo 364. La solicitud de la extradicién debe hacerse por conducto de los
funcionarios debidamente autorizados para eso por las leyes del Estado requirente.
Articulo 365. Con la solicitud definitiva de extradicion deben presentarse:

1. Una sentencia condenatoria 0 un mandamiento o auto de prision o un docu-
mento de igual fuerza, o que obligue al interesado a comparecer periddica-
mente ante la jurisdiccion represiva, acompafiado de las actuaciones del
proceso que suministren pruebas o al menos indicios racionales de la culpa-
bilidad de la persona de que se trate.

2. Lafiliacion del individuo reclamado o las sefias o circunstancias que puedan
servir para identificarlo.

3. Copiaauténtica de las disposiciones que establezcan la calificacion legal del
hecho que motiva la solicitud de entrega, definan la participacién atribuida
en él al inculpado y precisen la pena aplicable.

Articulo 366. La extradicion puede solicitarse telegraficamente y, en ese caso,
los documentos mencionados en el articulo anterior se presentaran al pais requerido
0 a su Legacion o Consulado general en el pais requirente, dentro de los dos meses
siguientes a la detencidn del inculpado. En su defecto sera puesto en libertad.

Articulo 367. Si el Estado requirente no dispone de la persona reclamada
dentro de los tres meses siguientes a haber quedado a sus 6rdenes, seré puesto
también en libertad.

Articulo 368. El detenido podra utilizar, en el Estado a que se haga la solicitud
de extradicién, todos los medios legales concedidos a los nacionales para recobrar
su libertad, fundando su ejercicio en las disposiciones de este Cadigo.

Articulo 369. También podré el detenido, a partir de ese hecho, utilizar los
recursos legales que procedan, en el Estado que pida la extradicion, contra las
calificaciones y resoluciones en que se funde.

Articulo 370. La entrega debe hacerse con todos los objetos que se
encontraren en poder de la persona reclamada, ya sean producto del delito im-
putado, ya piezas que puedan servir para la prueba del mismo, en cuanto fuere
practicable con arreglo a las leyes del Estado que la efectla, y respetando debi-
damente los derechos de tercero.

Articulo 371. La entrega de los objetos a que se refiere el articulo anterior,
podra hacerse, si la pidiere el Estado solicitante de la extradicion, aunque el
detenido muera o se evada antes de efectuarla.

Articulo 372. Los gastos de detencidn y entrega seran de cuenta del Estado
requirente, pero no tendra que sufragar ninguno por los servicios que prestaren los
empleados publicos con sueldo del Gobierno a quien se pida la extradicion.

Articulo 373. El importe de los servicios prestados por empleados publicos
u oficiales que solo perciban derechos o emolumentos, no excedera de los que
habitualmente cobraren por esas diligencias o servicios segun las leyes del pais
en que residan.
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Articulo 374. Toda responsabilidad que pueda originarse del hecho de la
detencion provisional, sera de cargo del Estado que la solicite.

Avrticulo 375. El trénsito de la persona extraditada y de sus custodios por el
territorio de un tercer Estado contratante, se permitird mediante la exhibicion
del ejemplar original o de una copia auténtica del documento que concede la
extradicion.

Articulo 376. El Estado que obtenga la extradicion de un acusado que fuere
luego absuelto, estard obligado a comunicar al que la concedid una copia autén-
tica del fallo.

Articulo 377. La persona entregada no podré ser detenida en prisién ni
juzgada por el Estado contratante a quien se entregue, por un delito distinto
del que hubiere motivado la extradicion y cometido con anterioridad a la
misma, salvo que consienta en ello el Estado requerido, o que permanezca el
extraditado libre en los primeros tres meses después de juzgado y absuelto
por el delito que originé la extradicion o de cumplida la pena de privacion
de libertad impuesta.

Avrticulo 378. En ningln caso se impondra o ejecutara la pena de muerte por
el delito que hubiese sido causa de la extradicién.

Articulo 379. Siempre que proceda el abono de la prisién preventiva, se
computara como tal el tiempo transcurrido desde la detencion del extraditado en
el Estado a quien se le haya pedido.

Avrticulo 380. El detenido sera puesto en libertad, si el Estado requirente no
presentase la solicitud de extradicién en un plazo razonable dentro del menor
tiempo posible, habida cuenta de la distancia y las facilidades de comunicacio-
nes postales entre los dos paises, después del arresto provisional.

Articulo 381. Negada la extradicion de una persona, no se puede volver a
solicitar por el mismo delito.

TITULO CUARTO: DEL DERECHO DE COMPARECER
EN JUICIO Y SUS MODALIDADES

Articulo 382. Los nacionales de cada Estado contratante gozaran en cada
uno de los otros del beneficio de defensa por pobre, en las mismas condiciones
que los naturales.

Avrticulo 383. No se hara distincion entre nacionales y extranjeros en los Esta-
dos contratantes en cuanto a la prestacion de la fianza para comparecer en juicio.

Avrticulo 384. Los extranjeros pertenecientes a un Estado contratante podran
ejercitar en los demas la accién pablica en materia penal, en iguales condicio-
nes que los nacionales.
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Articulo 385. Tampoco necesitaran esos extranjeros prestar fianza para
querellarse por accion privada, en los casos en que no se exija a los nacionales.

Articulo 386. Ninguno de los Estados contratantes impondra a los naciona-
les de otro la caucion judici sisti o el onus probandi, en los casos en que no se
exijan a sus propios naturales.

Articulo 387. No se autorizaran embargos preventivos, ni fianza de carcel
segura ni otras medidas procesales de indole analoga, respecto de los nacionales
de los Estados contratantes, por su sola condicién de extranjeros.

TITULO QUINTO: EXHORTOS O COMISIONES
ROGATORIAS

Articulo 388. Toda diligencia judicial que un Estado contratante necesite
practicar en otro, se efectuara mediante exhorto o comisién rogatoria cursados
por la via diplomaética. Sin embargo, los Estados contratantes podran pactar o
aceptar entre si en materia civil o criminal cualquier otra forma de transmision.

Articulo 389. Al juez exhortante corresponde decidir respecto a su compe-
tencia y a la legalidad y oportunidad del acto o prueba, sin perjuicio de la juris-
diccidn del juez exhortado.

Articulo 390. El juez exhortado resolvera sobre su propia competencia ratione
materiae para el acto que se le encarga.

Articulo 391. El que reciba el exhorto o comision rogatoria debe ajustarse
en cuanto a su objeto a la ley del comitente y en cuanto a la forma de cumplirlo
a la suya propia.

Articulo 392. El exhorto sera redactado en la lengua del Estado exhortante y
sera acompafado de una traduccién hecha en la lengua del Estado exhortado,
debidamente certificada por intérprete juramentado.

Articulo 393. Los interesados en la ejecucién de los exhortos y cartas
rogatorias de naturaleza privada deberan constituir apoderados, siendo de su
cuenta los gastos que estos apoderados y las diligencias ocasionen.

TITULO SEXTO: EXCEPCIONES QUE TIENEN
CARACTER INTERNACIONAL

Articulo 394. La litis pendencia por pleito en otro de los Estados contratan-
tes, podra alegarse en materia civil cuando la sentencia que se dicte en uno de
ellos haya de producir en el otro los efectos de cosa juzgada.
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Articulo 395. En asuntos penales no podra alegarse la excepcidon de litis
pendencia por causa pendiente en otro Estado contratante.

Articulo 396. La excepcion de cosa juzgada que se funde en sentencia de
otro Estado contratante, solo podra alegarse cuando se haya dictado la sentencia
con la comparecencia de las partes o de sus representantes legitimos, sin que se
haya suscitado cuestién de competencia del tribunal extranjero basada en dispo-
siciones de este Cadigo.

Articulo 397. En todos los casos de relaciones juridicas sometidas a este
Cadigo, podran promoverse cuestiones de competencia por declinatoria funda-
da en sus preceptos.

TITULO SEPTIMO: DE LA PRUEBA

Capitulo |
Disposiciones generales sobre la prueba

Articulo 398. La ley que rija el delito o la relacion de derecho objeto del
juicio civil o mercantil, determina a quién incumbe la prueba.

Articulo 399. Para decidir los medios de prueba que pueden utilizarse en
cada caso, es competente la ley del lugar en que se ha realizado el acto o hecho
que se trate de probar, exceptuandose los no autorizados por la ley del lugar en
que se sigue el juicio.

Articulo 400. La forma en que ha de practicarse toda prueba se regula por la
ley vigente en el lugar en que se lleva a cabo.

Articulo 401. La apreciacion de la prueba depende de la ley del juzgador.

Avrticulo 402. Los documentos otorgados en cada uno de los Estados contra-
tantes, tendran en los otros el mismo valor en juicio que los otorgados en ellos,
si retinen los requisitos siguientes:

1. Que el asunto o materia del acto o contrato sea licito y permitido por las
leyes del pais del otorgamiento y de aquel en que el documento se utiliza.

2. Que los otorgantes tengan aptitud y capacidad legal para obligarse conforme
a su ley personal.

3. Que en su otorgamiento se hayan observado las formas y solemnidades esta-
blecidas en el pais donde se han verificado los actos o contratos.

4. Que el documento esté legalizado y llene los demas requisitos necesarios
para su autenticidad en el lugar donde se emplea.

Avrticulo 403. La fuerza ejecutiva de un documento se subordina al derecho
local.
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Articulo 404. La capacidad de los testigos y su recusacion dependen de la
ley a que se someta la relacion de derecho objeto del juicio.

Articulo 405. La forma del juramento se ajustara a la ley del juez o tribunal
ante quien se preste y su eficacia a la que rija el hecho sobre el cual se jura.

Articulo 406. Las presunciones derivadas de un hecho se sujetan a la ley del
lugar en que se realiza el hecho de que nacen.

Articulo 407. La prueba indiciaria depende de la ley del juez o tribunal.

Capitulo 11
Reglas especiales sobre la prueba de leyes extranjeras

Articulo 408. Los jueces y tribunales de cada Estado contratante aplicaran
de oficio, cuando proceda, las leyes de los demas sin perjuicio de los medios
probatorios a que este capitulo se refiere.

Articulo 409. La parte que invoque la aplicacion del derecho de cualquier
Estado contratante en uno de los otros, o disienta de ella, podré justificar su
texto, vigencia y sentido, mediante certificacion de dos abogados en ejercicio
en el pais de cuya legislacion se trate, que debera presentarse debidamente
legalizada.

Articulo 410. A falta de prueba o si el juez o el tribunal por cualquier razon
la estimaren insuficiente, podrén solicitar de oficio, antes de resolver, por la via
diplomatica, que el Estado de cuya legislacidn se trate proporcione un informe
sobre el texto, vigencia y sentido del derecho aplicable.

Articulo 411. Cada Estado contratante se obliga a suministrar a los otros, en el
mas breve plazo posible, la informacion a que el articulo anterior se refiere y que
debera proceder de su Tribunal Supremo o de cualquiera de sus Salas o0 Secciones,
o del Ministerio Fiscal, o de la Secretaria o Ministerio de Justicia.

TITULO OCTAVO: DEL RECURSO DE CASACION

Articulo 412. En todo Estado contratante donde exista el recurso de casa-
cion o la institucion correspondiente, podré interponerse por infraccion, inter-
pretacion errénea o aplicacion indebida de una ley de otro Estado contratante,
en las mismas condiciones y casos que respecto del derecho nacional.

Articulo 413. Seran aplicables al recurso de casacion las reglas establecidas
en el capitulo segundo del titulo anterior, aunque el juez o tribunal inferior haya
hecho ya uso de ellas.
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Capitulo |
Unidad de la quiebra o concurso

Avrticulo 414. Si el deudor concordatario concursado o quebrado no tiene
mas que un domicilio civil o mercantil, no puede haber mas que un juicio de
procedimientos preventivos de concurso o quiebra, o una suspensién de pagos o
quita y espera, para todos sus bienes y todas sus obligaciones en los Estados
contratantes.

Capitulo 11
Universalidad de la quiebra o concurso y sus efectos

Articulo 416. La declaratoria de incapacidad del quebrado o concursado
tiene en los Estados contratantes efectos extraterritoriales mediante el cumpli-
miento previo de las formalidades de registro o publicacion que exija la legisla-
cion de cada uno de ellos.

Articulo 417. El auto de declaratoria de quiebra o concurso dictado en uno
de los Estados contratantes, se ejecutara en los otros en los casos y forma esta-
blecidos en este cddigo para las resoluciones judiciales; pero producira, desde
que quede firme y para las personas respecto de las cuales lo estuviere, los
efectos de cosa juzgada.

Avrticulo 418. Las facultades y funciones de los sindicos nombrados en uno de
los Estados contratantes con arreglo a las disposiciones de este codigo, tendran
efecto extraterritorial en los demas, sin necesidad de tramite alguno local.

Articulo 419. El efecto retroactivo de la declaracién de quiebra o concurso y
la anulacion de ciertos actos por consecuencia de esos juicios, se determinaran
por la ley de los mismos y seran aplicables en el territorio de los demas Estados
contratantes.

Articulo 420. Las acciones reales y los derechos de la misma indole conti-
nuaran sujetos no obstante la declaracién de quiebra o concurso, a la ley de la
situacion de las cosas a que afecten y a la competencia de los jueces del lugar en
que éstas se encuentren.

Capitulo 111
Del convenio y la rehabilitacion

Avrticulo 421. El convenio entre los acreedores y el quebrado o concursado,
tendra efectos extraterritoriales en los deméas Estados contratantes, salvo el de-
recho de los acreedores por accion real que no lo hubiesen aceptado.
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Articulo 422. La rehabilitacion del quebrado tiene también eficacia extrate-
rritorial en los demés Estados contratantes, desde que quede firme la resolucion
judicial en que se disponga, y conforme a sus términos.

TITULO DECIMO: EJECUCION DE SENTENCIAS
DICTADAS POR TRIBUNALES EXTRANJEROS

Capitulo |
Materia civil

Articulo 423. Toda sentencia civil o contencioso-administrativa dictada en
uno de los Estados contratantes, tendra fuerza y podra ejecutarse en los demas si
retne las siguientes condiciones:

1. Que tenga competencia para conocer del asunto y juzgarlo, de acuerdo con
las reglas de este codigo, el juez o tribunal que la haya dictado.

2. Que las partes hayan sido citadas personalmente o por su representante legal,
para el juicio.

3. Que el fallo no contravenga el orden publico o el derecho publico del pais en
que quiere ejecutarse.

4. Que sea ejecutorio en el Estado en que se dicte.

5. Que se traduzca autorizadamente por un funcionario o intérprete oficial del
Estado en que ha de ejecutarse, si alli fuere distinto el idioma empleado.

6. Que el documento en que conste reina los requisitos necesarios para ser consi-
derado como auténtico en el Estado de que proceda, y los que requiera para que
haga fe la legislacion del Estado en que se aspira a cumplir la sentencia.

Articulo 424. La ejecucion de la sentencia debera solicitarse del juez o tri-
bunal competente para llevarla a efecto, previas las formalidades requeridas por
la legislacion interior.

Articulo 425. Contra la resolucidn judicial, en el caso a que el articulo ante-
rior se refiere se otorgaran todos los recursos que las leyes de ese Estado conce-
dan respecto de las sentencias definitivas dictadas en juicio declarativo de mayor
cuantia.

Articulo 426. El juez o tribunal a quien se pida la ejecucion oira antes de
decretarla o denegarla, y por término de veinte dias, a la parte contra quien se
dirija y al fiscal o Ministerio Publico.

Articulo 427. La citacién de la parte a quien deba oirse, se practicara por
medio de exhorto o comisidn rogatoria, segun lo dispuesto en este codigo, si tuviere
su domicilio en el extranjero y careciere en el pais de representacion bastante, o
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en la forma establecida por el derecho local si tuviere el domicilio en el Estado
requerido.

Avrticulo 428. Pasado el término que el juez o tribunal sefiale para la compa-
recencia, continuara la marcha del asunto, haya o no comparecido el citado.

Avrticulo 429. Si se deniega el cumplimiento se devolvera la ejecutoria al
que la hubiese presentado.

Avrticulo 430. Cuando se acceda a cumplir la sentencia, se ajustara su ejecucion
a los tramites determinados por la ley del juez o tribunal para sus propios fallos.

Avrticulo 431. Las sentencias firmes dictadas por un Estado contratante que
por sus pronunciamientos no sean ejecutables, produciran en los demas los efectos
de cosa juzgada si retnen las condiciones que a ese fin determina este cédigo,
salvo las relativas a su ejecucion.

Articulo 432. El procedimiento y los efectos regulados en los articulos ante-
riores, se aplicaran en los Estados contratantes a las sentencias dictadas en cual-
quiera de ellos por arbitros 0 amigables componedores, siempre que el asunto
que las motiva pueda ser objeto de compromiso conforme a la legislacion del
pais en que la ejecucidn se solicite.

Articulo 433. Se aplicara también ese mismo procedimiento a las sentencias
civiles dictadas en cualquiera de los Estados contratantes por un tribunal inter-
nacional, que se refieran a personas e intereses privados.

Capitulo 11
Actos de jurisdiccién voluntaria

Articulo 434. Las disposiciones dictadas en actos de jurisdiccion voluntaria
en materia de comercio, por jueces o tribunales de un Estado contratante o por
sus agentes consulares se ejecutaran en los demas mediante los tramites y en la
forma sefialada en el capitulo anterior.

Articulo 435. Las resoluciones en los actos de jurisdiccion voluntaria en
materia civil procedente de un Estado contratante, se aceptaran por los demas si
retnen las condiciones exigidas por este cédigo para la eficacia de los docu-
mentos otorgados en pais extranjero y proceden de juez o tribunal competente,
y tendréan en consecuencia eficacia extraterritorial.

Capitulo 111
Materia penal

Articulo 436. Ningun Estado contratante ejecutara las sentencias dictadas
en uno de los otros en materia penal, en cuanto a las sanciones de ese orden que
impongan.
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Articulo 437. Podran sin embargo, ejecutarse dichas sentencias en lo que
toca a la responsabilidad civil y a sus efectos sobre los bienes del condenado, si
han sido dictadas por juez o tribunal competente segun este codigo, y con au-
diencia del interesado, y se cumplen las demas condiciones formales y de trami-
te que el capitulo | de este titulo establece.
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