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V| — FEtapa de los grandes cddines o sistemas de Derecho Infernacional
Privado

Introduccion

1. A 100 anos de Ja creacion de los Tratados de Montevideo de
1889, cstumos presenciende un naeva fendmeno en materia de cedificacidn
internacional de las normas de Derecho Internacional Privade. En efecto.
no cesa de aumentar en periodos gue van de los cuatro a los cinco anos
el nimero de Convenciones rcgivnales realizadas al amparo de las Confe-
rencias Internacionales de Derecha Internacional Privado auvspiciadas por
la OFA. Fsta situacidn cs producto de un nuevo viraje en materia de
método para encarar la regulucion de las cuestiones que atanen al Derecho
Internacional Privado en la region,

2. Como ves subide, cxistzn tres grandes menumentos legislativos
supranacionates cn ¢l drca constituidos por: los Tralados de Montevideo
de 1889, los homdnimos de 1940 v el Cédigo Bustamanic de 1928. Esta
situacion de clato interds por codificar la regulacién de las normas que
ataincn a les relaciones juridicas extranacionales de cardcter privado que
(™ Jornadas argentno-uruguayas de Derecho Internacional Trivado, 5 a 7 de

oclubre de 1038, Conmemoeracion de jos 100 anos de los Tralados de Montevideo de
Dereclio Internacional Privado de 1838-1958.
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existia desde antiguo (*), en lugar de promover una unificacién de las
reglas de Derecho Internacional Privado en América Latina, motivé una
profunda escisién provocada en gran parte por la eleccién de determinados
puntos de conexién en materia de esiatuto personal. La ley domiciliaria
acompafinda de soluciones tcrritorialistas en los Tratados de Montevideo
de 1889 y de 1940 () y el art. 7 del Cédige Bustamanic (%), el cual si
bien no se inclina decididamente a favor del principio de la nacionalidad,
impide una solucién uniforme al conceder al Estado ratificante la libertad
de adherirse al principio de la nacionalidad o al del domicilio. Estc fue
el maximo compromiso que pudieron asumir los Estados latinoamericanos
cn torno a una regulacién comidn del estatuto personal.

3. Ello provocd una permanencia de situaciones que cristalizaron las
posiciones de los Estados, y & pesar de varios intentos del Consejo Intera-
mericanc de Jurisconsultos {CIJ) y del Comité Juridico Interamericano
(CID) {*) cn la bisqueda de criterios comunes en torno a los tres cuerpos
normativos y al Restatement of the laws of conflict of laws norteamericano,
lo cierto es que debieron transcurrir 47 afos (*) hasta que se pudicra
destrancar la situacién creada en relacién con este problema.

4. La solucién hallada fue la de rechazar un nuevo intento de Cédigo
omnicomprensivo que abarcara todas las materias que conforman el campo
de nuestra especialidad al estilo de los anteriores (°), lo que nuevamente

(1) Simdén Bolivar influido por las ideas de Miranda convocd en 1826 a un Con-
greso anfictidénico en Panami que entre otros cometidos tenia la iarea de codl-
ticar Jas normas de Derecho Internacional Publico, cometido considerado urgente
debido al cardcter de paises independientes recientes. Este procesg seria seguido
por la codificacion de las normas de Derecho Intrnacional Privado.

{1} Ley del domlicilio para la capacidad, art. 1, para las relaciones personales y
patrimoniales entre cényuges y a falta de convencién respetando ls lex situs,
arts. 12, 41 & 43, ler situs para los bienes de los menores art. 15, para los bienes
muekles o inmuebles, art. 26 y para las sucesiones, art, 44, 1.a lex loci celebrationis
pars ! matrimonic en fonde ¥ forma, art. 11, fillacion legitima y legitimaclén,
arts. 11 a 16. Ley del domicilio conyugal ¥ de celsbracién para el mairimonio,
ley del ejercicio para la patria potestad y filizcién ilegitima, arts. 14 a 18. Lex loci
erecutionis pasra los contratos, art, 32,

(3) Art, 7. Cada Estado contratante aplicerda como leyes personales las del
domicilio, las de la nacionalided, o las que haya adoptedo o adopte en adelante
su legislacion interlor.

(4) Resolueién VII de la 1% reunién del CIJ celebrada en Rio de Janeiro en 1950.
Resolucién XIT — Posibilidad de revisién del CB o Codige de DIP, 2* reunién en
Buenos Alres 1953, Dos dictdmenes del CIJ con la colaboracion del! Prof. Joaquin
Caicedo Castiila. OFEA Doc. oficiales OFA/Ser. I/VL 2 CIJ — 13 y OEA/Ser, I/VIL.
2.CIJ — 13(A). Estudio presentedc en Rio de Janeiro en X/1953. CIJ 21 UP. Sria
de la OFEA, Washington — DC marzo 1954,

15) 5 se cuenta desde 1828, afic de aprobecidn del CB, teniendo en cuenta que
los Tratados de Montevideo de 1940 son una confirmacién de los Tratsdos de
Montevideo de 1889,

18y ORA. Documentos. Ed. 1973,
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provocaria situaciones de cufrentamiento, sino que por ¢l contrario sc debia
proceder a una codificacion gracual y progresiva por categorias determi-
nadas o atn para determinados aspectos de ciertas categorias o de ciertos
aspectos de lz norma de conflicio,

5. La décadu de 1970 v la que hoy vivimos, marca ¢l {in de la
codificacion omnicomprensiva v la pulverizacion de la regulacion de las
relaciones juridicas privadas extranacionales en una constelacién de Con-
venciones particulares. Como un acle reflejo. ¢l profesionzl de  derecho
frente a un cuso jusprivatista internacional podria pensar que el Uruguny
por ¢l solo hecho de ratificar estas nuevas Convenciones, guedaria desvin-
culado de los Tratados anteriormente ratificados respecto de las materias
especilicas de que tratan. La realidad, sin embargo, no resulta tun sencilla
come pudiera parceer. y podrimmes avenlurarnos a soslener que en un
gran nimero de Convenciones do la CIDLD, sucede tode lo contrarie.

6.  La prof. Villela hace rifecencia a la descodilicacién del Derecho
Internacional Privado latinoameiicano (7). El vocable puede aludir a la
intencicén de rechazar Cadigos omnicomprensivos como también a la volun-
tad de desistematizar. Como es =abido, los arandes Codigos nacionales apu-
recidos a fines del s, XVI1L 3 a principies del s. XIX (%) tenfan por come-
tide principal reglamentar toda una rama de derccho interno como medio
de unificar ¢l derccho y derogar las costumbres regionales. Esos complejos
normativos tenfan ¢l doble cardcter de ser Codigos omnicomprensivos v a
la vez sistemas nacionales de derecho. Trasladando ol punto en andlisis,
cla descodificacion que estanios presenciando en materia de Derecho Inter-
nacional Privado conduciva a ung desistematizacion de dichas normas? (O
a pesar del rechuzo de tal tipe de Cddigos, puede producirse la formulacion
de¢ nuevas normas como un sistema?

7. El surgimicento constante de nuoevas Conmvenciones, presenta ade-
mas la posibilidad de los conflicios de Convencioties cada vez con mayor
fuerza. Antes de 1973, la situacion no aparecia como sumamente preocu-
pante. La escascz de normas supranacionales v ¢l alincamiento de los Esta-
dos ratificantes, trds de uno u otro de los grandes Acuerdos supranacio-
nales existentes en ese momento, ne prevecaban ningin tipe de conflicto.

La relucion entre los Tratados de Montevideo de 1889 v de 1940 sc
cacontraba solucionada. dado que Tes Tratades de Derecho Civil Inter-
nacional (art, 601, de Derecha Comercial Terrestre [nternacional (art. 35)
v ¢l de Navegacion Comercial Internacional (art, 43) expresaban que:

“Heeho ¢l canje en la forma del articulo anterior, cswe Tro-
tado entrard en vigor desde ese acto. entre los Estados que hubic-
(7r VILLELA, Amna Maria. “L'unif cation déu droit international priveé en Anne-
rtigue Latine” Rev. Crit., 1084, p. 245.
) Codigo Civil Bavaro de Maxim Hane de 1756, Codigo Prusiano de 1798 v el
Cadign Civil Francés o Codigo de MNapoledn de 1804.
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ren llenado dicha formalidad, por tiempo indefinido, quedando,
por tanto, sin cfecto cl firmado en Montevideo ¢l doce de febrero !
del ano mil ochocientos ochenta y nueve.”

Nada cstablecfan los Tratados de Derecho Procesal Internacional y de:
Derecho Penal Internacional. donde se habria aplicado pacificamente el
principio “lex posterior derogat priori”.

8. Tampouco podria haber conflicto de Convenciones entre los Trata- -
dos de Montevideo y el Cédigo Bustamante, pues sélo dos Estados: Bolivia
y Perd, habian ratificado los Tratados de 1889 y el Cédige Bustamante, y
ambos se preocuparon por establecer la primacia de los primeros sobre el
segundo. Bolivia lo manifesté al momento de ratificar el Cédigo Busta--
mante donde ¢l art. 1* del instrumento de ratificacion dice:

“Apruébase el Cédigo de Derecho Internacional Privado:
“Bustamanie”, firmado en la Sexta Conferencia Internacional reu-
nida en la Habana en 1928, con las reservas formuladas por la.
Delegacién boliviana, respecto a los articulos que se hallen en!
desacuerdo con la legislacién del pais y los Tratados Internacio-
nales suscritos por Bolivig” (ley del 20 de enero de 1932) (°).

La posicién de Perd surgié de una decisién de la Corte Suprema de-
Pertt en el *“Caso Gonzilez”, del 7 de diciembre de 1935 (*%).

I — Etapa de codificacion gradual y progresiva
Posibilidad de conflicios de Convenciones

9. Este estado de ataraxia, csta etapa de falz de conflicto de
Convenciones se vio sin embargo concluida con el surgimiento de las 18
Convenciones de la CIDIP 1, IT ¥ 1!, dado que ninguna de ellas conticne
una cldusula derogatoria de los monumentos o sistemas supranacionales
anteriores ('), Como consecuencia de esta codificacién gradual estamos
presenciando un proceso inflacionario de las normas de Derecho Interna-
cional Privado anfes nunca visto, que a diferencia de la inflacién ccont-
mica, no ¢s un privilegio reservado a los paises americanos, dado que se
encuentra en todas partes del mundo ¢omo un fenémeno de la civilizacién
moderna. Ademés algunas Convenciones de la CIDIP alientan la cclebra-

(8} Enfasis ugregado por nosotros.

t10) Ver el casc en Calderdn Manuel Garcie “Derecho Internacional Privado”.
Lima. 1869, p. 23 y ss.

(11) Sdlo existe una cliusule derogatoria, pero es entre CIDIPs. Nos referimos
al art. 14 de 1a Convencién Interamericana scbre conflicto de leyes en materia de
cheques con referencia s ls homdénima de 1975 que dice asi: “A medida que los
Fstados partes en la Convencidn Interamericans sobre conflicto de leyes en materia
de cheques suscrita ¢l 30 de enero de 1975 en la ciudad de Panama, Repiblica de
Panam4, ratifiquem la presenie Convencidn o se adhieran s ella, ceaardn pars
dichos Estados partes los efectos de la mencioneda Convencién de Panama"
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cidn de Tratados Bileterales. La hilweralizacion de los Tratados multila-
terales, como s ha denominado a cste fundmeno, aorecienta la ingoordi-
nacion (19,

10, En el campo del Derechio Tntemacienad Privade este exceso e
narmas ~— csta codificacion por clapas que se presenta sin solucidn de
continuidad — pueden provocar dos tipos de situaciones:

Por un lado. gue of prefesivnal de derecho ivnore Ta eaistoncia de las
antipuas porgue le sen las mds Tamiliares, Cuando ¢l desconocimicnto sc
plamen a nivel jurisdiccional, ¢l probiema s¢ vuelve mucho mads preocupante.
o nuestro pais tenemos el ceso publicudo en La Justicia Uruguava
Moo 10077 encel gue frente o un juicio infeiado of 17/X1/1982, teniendo
una cldvsula arbitral que prevera un arbitvaje bajo la ley inglesa, se desecha
lu validez de todo tipo de acuerdo arbitral basdndose ¢ nel heche de que
ruestro pafs mantiene un sistema de conealones preceptivas tanto on los
Tratados de Montevideo de 1889 v de 1940 como en las normas nacionales
de Derecho Internacional Privado contenidas on Ta ley 10,084 (Apéndice
del Cadigo Civily. Esta declaracion immlicaby un claro desconocimiznto del
derecho positive vigente, puesto que el Uruguay habin va ratilicado la
Convencicn  Interamericana sobre Arbitraje Comercial  Internacional ¢
259V/1977 v I Convencion de Nuesa York hahia sido publicada
ol 2H/XIT/1981 on of Digrio Ojicied, um ano untes de la iniciacion del
juicio. Ambas Convenciones reconocen, indudablemente, lu validez de tales
acuerdus.

1. Por otro lado, puede ceontecer que los variados Tratades inter
nacionales no ajusten adecusdamente sus textos, lo que plantea inmedia-
tamente un conflicto de Convenciones (7°), Podemos citar dos Convengio-
nes de la CIDEP que. adn conteriendo una cldusula de compatibitidad, su
convivencia no resulta satistactoria, Ll art, 1.0 de la convencidn tnterame-
ricana sobre eficacia extraterritorial de las senmtencias v laudos arbitrales
cxtranjuros de 1979 establece que:

f.as normas de Ta presente Convencion se aplicardn en lo
relativo a laudos wrbitrales en tede lo ne previsie en la Convencion
[nteramericana sobre Arbitraje Comercial Internacional suscrita
¢n Panama cen enero de 1975,

Poes bicn. Ta Convencion doe Panama de 1973 no Uene oormas sabre
los documentos a prescntar junto con ol pedido de exegquaiur de un laudo
arbitral extranjero. por lo que ¢l vencedor en un juicio arbitral tendria
que recurrir a Ta precitada Conveneidn de 1979 que impone on suoart, 2.
12y Convencion sobre exhorins 1075 arl. 14 fque e '»vo a Ia nraciiva vl Ot
v Argentinay y Coavenclan sobre medidas cautelares 1076, art, 17,

1122} DUTOIT BERNARD v MAJOROS FERENC. “Le lacis des colnhldis du
Convention ecn dreit privé et lcurs soluiions possibles”. Rew, Crit. 1984, 1 585,
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literal g, que se acompafie prueba de que el laudo tenga el cardcter de
ejecutoriado 0 en su caso fuerza de cosa juzgada en el Estado en que fue
dictado. Esta exigencia contraria el espititu de la Convencién sobre Arbi-
trajc Comercial Intcrnacional de 1975 que dispone dnicamente que el Jaudo
sea obligatorio entre las partes para que pueda tener cficacia extraterritorial.

12. Los Estados intervenientes en las CIDIP adoptaron sin embargo
una solucién para salir de los conflictos de Convenciones, constituida por
las llamadas clausulas de compatibilidad multilaterales.

Once Convenciones de la CIDIP presentan una clisula de compatibi-
lidad, ¥ 7 de cllas de cardcter general o como las denominamos nosotros:
multilaterales, y que se encuentran redactadas de la siguiente forma:

“Esta Convencién no restringir4 las disposiciones de Conven-
ciones que en materia de ...... hubieran sido suscritas o que
s¢ suscribieren en el futuro en forma bilaleral o multilateral por
los Estados Partes, o las préicticas mas favorables que dichos
Estados pudieran observar cn la matéria” (*%).

13.  Estas cldusulas — tanto las generales como las especificas (M) —
s¢ denominan cldusulas de compatibilidad permisivos porque permiten,
give way, ceden el paso, a otras Convenciones. Sus disposiciones no pre-
valecen frente a las normes de otros Tratados. Son indudablemente impe-
rativas, en cuanto obligan al juez a tenerlas en cuenta sélo en via subsidiaria
o como complemento de Tratados que regularen el mismo objeto. Como
veremos mas adelante (*%), estas cldusulas tienen prevalencia frente a cual-
quier otra regla de conflicto de Convenciones, y estdn basadas en la auto-
nomia de la voluntad de los Estados. Y en tal cardcler son recogidas por la
Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados de 1970 (**) en
su art. 30.2,

(13) Cliusules de compatibilidad generales o multilaterales: Normas Qenerales,
ert, 1, Poderss, art. 10, Exhortos y Cartas Rogatorias, art. 15. Recepcién de Pruebss
en el Extranjero, art. 14, Medidas cautelares, art. 18, Competencia en la Esfers
Internacional, art. 8 Prueba e informecién del Derscho Extranjero, art. 8, Sin
embargo la de poderes agrega a la compatibilidad generzl el Protocolo sobre
uniformidad del Régimen legal de los Poderes o Protocolo de Washington de 1940”,
y la de competencia en la Esfera Internacional “no restringe ias disposiciones mas
ampliag...”.

(14) Cliusulas de compatibilidad especificas o bllaterales: la de Cheques 1975
respecto de In de Letras de Cambio 1975 (arxt. 1?}, la de Eficacis extratarritarial
de 1as sentencias y laudos arbitrales extranjeros 1979, con la de Arbitraje Co-
mercial Internaciongl de 1875 (art. 1), el Protocolo Adiclonal sobre exhortos 1979
con la Convenciin scbre exhortos 1075 (arts. 1 ¥ 8), el Protocolo Adicional sobre
recepcidn de pruebas en el extranjerp 198¢ con la Convencidn sobre recepcién
de pruebas en el extranjero 1975 (arts. 17 y 18),

(18) Ver par, 23 y ss.

(16) Ley 15.195 publicada en cl Registro Nacional de Leyes, Decretos, etc. de 1881,
p. 1414,
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(4. Como se ha expresado exdsten dois tipos de cléusulas permisivas:
las multilaterales v las bilaterales. Tas primeras estarian constituidas pot la
reproducida precedentemente: ceden ¢l paso a cualquicr Convencién con
cl mismo obhjeto.

Las segundas estarian constituidas por ¢j. por la prenombrada cliusula
contenida en ¢l art. to. in fine de la Convencidn Interamericana sobre
Fficacia Extraterritorial de lus Sentencias y Laudos Arbitrales Extranjeros
de 1979, Ja cual “eede el paso™ a la Convencién Tnteramericana sobre
Arbitraje Comercial Internacional de 1975 “en todo lo no previsto™. Tgual
circunstancia acaece con el Protocolo Adicional a la Convencidn Intera-
mericana sobre Recepeidn de Prucbas en el Extranjerc de 1984 que “se
interpretaran de mancra que se complementen”™.

15, [etas cldusudas son mulilaterales o bilaterales en cuanto a su
vinculucion con otros textos supranacionales, pero en cuanto a su funcio-
namiento son siempre unilaterales. Su subsidiarviedad impone siempre dar
preeminencia al texto ajeno v no al propio.

16, Ahora bien, analizands su contenide cllas nunea se presentan
completamente iguales, sino que su varicdad es muy grande en cuanto a
s redaceidn v alcances.

Las clausulas de compatibilidad generales. come hemos visto, imponen
dar preeminencia wnto a las normas convencionales pasadas como a las
[uturas. La paternidad de estas cliusulas corresponde u ias delegaciones
del Rio du la Plata, Podemos citer al respecto las palabras del Relator de
la Comisidn 1T referente al Proyecto de Convencion Interamericana sobre
cxhortos y Cartas Rogatorias. Dr. Edison Gonzélex Lapeyre, quicn afirmaha
que cl art. 13 del citado Proyecto

e trata de ena norma introducida en el Grupo de Trabajo a ini-
ciativa de los parses vinculados a los Tratados de Montevideo™ (')

17, El delegado de Cruguay Dr. Gonzilez Lapeyre manifestaba en
sene de Ta Comision [ al estudiarse ¢l Proyecto sobre letras de cambio que
“La inclusion de esie articulo estd referida a que ¢l Uruguay

desea que quede perfectamente establecide en esta Convencion
que ella de ningén modo puede restringiv el aleance de las Con-
venciones de Montevideo de 1889 y de 1940, v que solamente
cn atencidn al espiritu de conciliacién de las distintas tendencias.
decling su propésito de i wluir una (rmula similar a la del art. 30
del Tratado de Dereche Comercial de 193940, pero ese hecho

117 OEA/SerK/XXI. 1, CIDIP 35 Corr. 125 enero 1995, p. 310.
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de ninguna manera pucde tener cardter derogatorio de dicha
norma’ (M%),

El delegado de Argentina Dr. Naveiro de la Serna acompaia la afirma-
cién de la delegacidn uruguaya manifestando que

“Como bien lo ha senalado ¢l delegado del Uruguay, seria
sumamente interesante una disposicion similar a la del art. 10 del
proyecto de Convencidn sobre Derccho Procesal que establezca
que la Convencidn no restringe las disposiciones que en materia
de letras de cambio, pagarés y cheques hayan sido suscritas en,
forma bilateral o multilateral por los Estados ratificantes. Esto
permitird a los Estados que han ratificado el Traiado de Monie-
video mantener esa normg’ (7).

El delegado de Brasil solicité una explicacidn de esta norma, y corres-
pondi6 al delegado de Uruguay aclarar gue:

una disposicién similar sc aprobd en el proyecto de
Convencidn en materia de cartas rogatorias, art, 15, y responde
a la preocupacion no solo de su delegacién sino que la Republica
Dominicena habie efectuado similar planteamiento, respecto a
amparar a los Estados frente a la existencia de otras Convenciones
Internacionales. Sefiala que el Uruguay conjuntamente con los
demds paises vinculados por el Tratado de Derecho Comercial
Terrestre de Mantevideo de 1939-1940 v d¢ acuerdo con estd
articulo, el Tratado de Montevideo sigue manteniendo su vigencid
en aquellas disposiciones que no se pudieran recoger en esta Con:
vencion. Se frata de una norma de garantia para aquellos Estados
que tienen Convenciones mds amplias que las que se aprueban
en estc momento™ (),

Por dltimo ¢l Relalor en la Convencién sohre cxhortos ya citadd
manifestd que el

“el art. 15 tiene por finalidad ¢l evitar que las disposiciones dé
esta Convencidn puedan en aulguna medida restringir las que en
la materia, hayan sido suscritas o que sc suscriban en el futurg
por las Partes o las précticas més favorables quc las mismas
pudicran observar al respecto™ (*').

(18" Acta resumida de la 4% sesién de la Comisién L. del 20/1/1975. OEA/SerK /X XTI,
1. CIDIP/31. Corr, 1.21 enero 1975. p, 53, El énfasis egregade es nuestro, asi comao
el de Ias citag subseguientes.

(19}  Thid. p. 64.

{207 Acta resumida de la 82 sesion de la Comisién IT del 24/1:1975, OEA/SerK/ XX,
1, CIDIP/45. Corr. 1, 28 enero 1975, p. 159,

121) Ver cita n? 17.
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18, Lus clavsulas de competibilidad deben redactarse segiin las inten-
ciones de los Estedos contratantes, Puede establecerse la preeminencia del
Tratedo anterier y/o de los posteriores, adnque cn realidad en este dltimo
caso ¢l condlicto de Cornveonciones cord restchto por ¢l Tratado posierior,
O en forma mds restringida, puede referivse a los Tratados mas favorables
o a los mds especifices, En el caso de las cliusulas de compatibilidad
gencrales establecidas en la CIDIP, éstas hacen relerencia a fos Tratados
anteriores o pesteriores {Uque hubicren sido suscritas 0 s¢ suscribicren en
futura. .. v de Tratados tante Hilaierales come muliifaterales en forma
bilateral o multilateral. .71 suriritas por los Fstados Pavtes, y na nece-
surtamente restringidos al drea americana.

Por dltimo, la clausula cstublece o las pricticas mds lavorabies que
dichos Estados pudicran observar en la materia™. La implantacion de la
conjuncion disyuntiva o™ hace pensar que deberd recurrirse en primer
lugar al derecho positivo existenic o a devenir v s6lo en ¢l caso de no
edstir 0 serincompleto deberd recurrirse no o cualquicr prdctica aceptada.,
sinte o dos prdcticas mds Tavorebles™ %%). Fn consecuencia ¢l orden de
preqatura seria el sioviente: fo. Tratados anteriores o pesteriores, 20, Pric-
tico: mds fuvorables v 30, Convenciones de lus CHDIPs con cldusula de
compatibilidad general.

19, glas dos remisicues efceluadas en los clausulas de compatibilidad
— Tratados v practicas mds fovorahles — ticnen semejanzas? Con esta
prepunia queremos indegar to siguiente: las cldusulas de compatibilidad
sl examine seorelicren expresamente a las practicas Umas lTavorables'™;
Tos Tratados que prevalecen frente a las CIDEPs gque contienen estas cliusu-
las, se encontrarian wmbidn admitides como norma principal en el dnice
caso de que contengan el erterio de la fex fuvorabilior?

Nos encotiramo:s en la duda de susertbir una afirmacion de tal natu-
ralezu. Las palabras del delegado ce Uruguay reproducidas supra. establecian
que Cque guede perfectamente establecido en esta Convencidn gue ella de
ninglin modo pucde reviringir ol alcance de las Convenciones de Monievideo
de 1889 v de 1940, 7, “de adnguaa manera puede iener cardeter derogi-
forio de dicha noring. .70 T Tratado de Montevideo sigue nuantenicndo
sovigencid on aguellas disposiciones que no se pucden recoger en esta
Conveacidn, be trata de una norra de garantia para aguelios Estados que
ticnen Convenciones piiaterales o multitawerales mds amplias de las que s
aprochan en este momento.” Y on otro pasaic “se trata de evitar gue las
dispusiciones de esta Convencion puedait en alguime medida restringir las que
en L materia hayan sido suseritos o que se suseribieren en el futuro por
las Pares",

200 Taveferencia a normas mds amplias puede entenderse @ normas
mas generales v o normas mids completas en sureeulacidn de la categoria

22y F1 cardacter de “mas favorabl” solo puede ser dererminado en oeada e o
conereLo,
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de que se trate. En ¢t primero caso, la cldusula apareceria como superabun-
dante, ya que habria que admitir la prevalencia de la Convencién de la
CIDIP mas especifica, siempre que no subvieria el principio general conte-
nido en un Tratado anterior o postcrior. Se acepteria si se trata de un
desarrollo de un principio general.

En el segundo caso, si la regulacién del Tratade anterior o posterior
es mds completa, las expresiones del delegado de Uruguay dan la impresidn
de que no resultarian derogadas por la existencia de una norma més favo-
rable en la CIDIP. Estas cliusulas de garantia, como las denomina dicho
delegado, cstarian colocadas para impedir la derogacién de los Tratados
de Montevideo por una norma de la CIDIP, salvo en la medida en que
fueren recogidas por ésta (*). “El Tratado de Montevideo sigue mante-
niendo su vigencia en aguellas disposiciones que no s¢ pudieron recoger
en esta Convencidn' (**).

21. Esta constatacidn permite llegar a una conclusién sorprendente:
la tarea durante muchisimos afios ¢n ¢l seno de la OEA fue la de tratar de
aunar esfuerzos para lograr un texto uniforme y comin a toda América
(latina y sajona). Como tal obra ciclépea era imposible de realizar por las
grandes diferencias de los sistemas juridicos existenics, se opté por una
codificacién gradual, fregmentaria y progresiva. El lecior de las resoluciones
de 1a OEA podria seguir pensando que aun cuando se consideré imposible
la redaccion de un Cédigo omnicomprensivo, la idea de una reglamentaci6n
fragmentaria de las normas de Derecho Internacional Privado, no excluia
el “elan” de una nueva sistemdtica comiin que suplantsra para cada cate-
goria las normas supranacionales anicriores, dc forma de recoger el progreso
quc ha experimentado el derecho en cstos iltimos 48 afios.

22. Sin embargo, aun cuando las resoluciones de la OEA puedan
consignar ¢se deseo, las normas aprobadus en 7 Convenciones indican algo
muy distinto: al no derogar los Tratados anteriores aunque fueran més
cxigentes — con la tnica cxcepeidn de estuvieran recogidas sus normas
en las de las propias CIDIP — nos permite afirmar que los tres grandes
sistemas juridicos de Derecho Internacional Privado supranacicnal (Trata-
dos de Montevideo de 1889, de 1940 y Cddigo Bustamante), permeanecen
vigentes. Y que estas 7 Convenciones estudiadas funcionarin como un
sistema complementario, subsidiario, como un sub-sistema en suma, de los
menumentos anteriores. Los elementos que contiene una clausula de com-
patibilidad, buscan en definitiva asegurar la méxima eficacia de los Tratados
anteriores, propender el més alto grado de realizacién de sus objetivos.

23.  Puede suceder que entren en conflicto dos Convenciones conte-
nicndo esta cldusula de compatibilidad permisiva. (En ese caso, cusl debe

123} La observacidn tendria que hacerse extensiva al Cédigo Bustamante en
igual situscién.

(24) Ver cita n® 20.
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prevalecer frente a la otra? No podemos utilizar el criterio de la lex posterior
pueste que ¢ste ha sido excluido a texto expreso. En consecuencia, debemos
utilizar los otros dos grandes criterios manejados en caso de conflicto de
Convenciones: ¢l de Ja materia especial o el de la norma mds favorable,
sin poder dar una solucién de cardcter general, ya que la opcidn por uno
u otro dependeri de cada caso concreto,

El criterio de la midxima elicacia o de Ta lex fuvorabilior — principio
general que encubre el de fa lex validitatis y el del favor o favor negotii
en el ambito comercial — busca establecer el mds alto grado de los objetivos
de las Convenciones. No estd establecido a texlo exprese como solucién
de conflicto de Cenvenciones. La Cenveneidn sobre Adopeidn Internacional
fo adopta, pero solo como una solucidn para los conflictos entre la propia
Convencidn y las leyes aplicables (*).

MAJOROS (*%) expresa gque este principio se aplica preferentemente
en materias dotadas de un alio grado de teenicidad, o cn el derecho de
familia o en ¢l dereche mercantil y se funda en ideas humanitarias v de
proteccion al mas débil,

El criterio de la materia especial (*%) sc aplicard a los casos de regu-
lacidn de la responsubilidad delictual o cuasi delictual. En estos casos existe
una complejidad de intereses divergentes v de situaciones que hacen nece-
sario regulaciones convencionales cquilibradas donde no cs posible encontrar
al menos directamente los infereses protegidos por la reglamentacidn, Si bien
se aplica a una diversidad y complejidud de temas, es mucho mas simples
v mids téenleo. Cuunto miéds precisa sca lo norma. mavor jerarquia lendré.

11 — Convenciones de la CIDIP sin cliusula de compatibilidad

24, cOud situacidn se nos presenta frente a las Convenciones que
carceen de una clausula de compatibilidad?

Estas serian 9: la de letres de Cambio, Arvbitraje. Cheques 1975,
Domicilio, Svviedades Comerciales, Personas juridicas, Adopeidn, Cheques
1979, y Eficacia Extratorritorial de Sentoncias (%9), Fxeluimos cxpresamente

(25)  “Art. 19. Los términos de 1a presenfe Couvencidn v las leyves aplicabies segun
ella se interpreraran armonicaments v en favor de la validez de la adoprién ¥
en beneficio del adoptadn.”

(26 MAJOROS FERENC, “Les Conventions internnationales en matiére de droil
privé, Abriégé theorigie ef traite araticuce”™. I, p. 253, En malerin procesal se
aplicaria a las legalizaciones, notilicaciones, obtencion de pruebas ete. Bn ma-
teria de derecho de familia: en alimentos, menores, union conyugal, adopoion,
intercambio de informacion cotc. En materia de derecho mercantil: reconocimiento
de sociedades etc.

(27 Ibid. p. 343.

{28 En la ennumeracién incluimoes las gue contienen cliusulas de compatibi-
lidad bilaterales, porque su situacion es la misma {rente a2 los Tratados anteriores.
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de esta ennumeracién los Prolocolos Adicionales que por su naturaleza
funcionan dnicamente para los que ratifiquen las Convenciones sobre
Exhortos ¥ Recepcién de Pruebas.

25. 4Cuél seria ta sede d¢ la materia? Cuél es la norma que nos
solucionard wn posible conflicto de Convenciones entre los Tratados que
no tengan una cliusula de compatibilidad, o que teniéndola su redaccién
sea tan confusa que la torne inaplicable?

Dentro del 4mbito interamericano no encontramos una solucién posi-
tiva de indole supranacional. El art. 9 de la Convencién sobre Normas
Generales de 1979 tiere una respuesta para el caso de desarmonia o de
conflicto entre diversas leyes aplicables a una misma relacién juridica e
intenta examinar la finalidad perseguida por las leyes. Con ello se busca
sin duda — més que plegarse u la corriente angloamericana de Jos intereses
o finalidades estatales defendida por CURRIE (**), que es una teoria que
nacié fuera y para combatir el sistema de conflicto — lograr soluciones
sanas pero dentro del sistema conflictivo (*). Buscando en definitiva, una
adaptacién de las normas sustantivas en basc¢ a la idea de justicia o equidad,
formulada por ALDRICUS hace ya muchos siglos (*'). Pero esta norma no
nos da una respuesta al conflicto de Convenciones.

26. La norma que es sede de [a materia estaria constituida por la
Convencién de Viena sobre Derecho de los Tratados de 1970. En ella, el
grticulo 30 plantea el principio de la lex posterior como subsidiario de una
regulacién expresa por los Estados Partes acerca de Tratados en conflicto.
Esta primacia de la libertad de los Estados en 1a materia, se explica porque
esti basada en la autonomia de la voluntad de los Estados soberanos.
En consecuencia, se abandona la regulacién conflictual entre Tratados a
la voluntad de los codificadores. Si hay una cldusula de compatibilidad,
ésta prevalece frente al criterio de la lex posterior. Ergo: a felta de cldusule
de compatibilidad juega la regla lex posterior.

El art. 30 al respecto expresa que:

“2. Cuando un tratado especifique que estd subordinado
a un tratado anterior o posterior o que no debe ser considerado

(39) CURRIE BRAINERD. ‘“‘Selected Essays on the confliet of laws”. Durham
North Caroline Duke University Press, 1863

(30) MIAJA DE LA MUELA ADOLFO. “Soluciones “sanas” a los ccnfliclos de
leyes: “favor negotil” y respecto de los derechoz adquiridos”. REDI, p. 17.

{31} ALDRICUS sostenis en el s, XII que ¢l juez debis dar preferencia entire
ias leyes en conflicto & la més poderosa y a mas 1til o elegir 1a que paresca la
mejor: “respondec eain guae potior et utilior videtur, debet enim indicere, secun-
dum quod melius ei visum fuerit. Secundum Aldricum”. Cf. Qutzwiller Max.
“Le développement historigue du droit internationgl privé". Recueil, 1929, TV, 28,
D. 201,
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incompatible con ese otro tratado, prevalecerdn las disposiciones
de este dltimo.

“3. Cuando todas las partes en el tratado anterior sean
también partes en ¢l tratado posterior pero el tratado anterior
no gquede terminado ni su aplicacién suspendida conforme al
articulo 39, el tratado anterior se aplicara dnicamente en la medida
en que sus disposiciones scan compatibles con las del tratado
posterior™ (%2) (**2).

De acuerde a lo expuesto resta concluir que en aquellas Convenciones
que carecen de una cldusula de compatibilidad como la resefiada supra,
se aplicard cl principio lex posterior derogat priori, quedando subsistentes
tnicamente aquellas normas del Tratado anterior que sean compatibles con
el Tratado posterior.

IV — Las Convenciones sin cldusvlu de compatibilidad llegan a conformar
un sistema autdnomo?

27. Al comienzo de nuestro anidlisis habfamos formulado una inter-
rogante a la cual no le dimos respuesia (%): (Este proceso de descodifi-
cacion puede llevar a la formulacién de un sistema conin a todos los paises
del hemisferio? ¢Y pucde llegar a ser un sistema auténomo de cualquier
otro precxistente?

Para dar una respuesta no deberiamos apegarnes a una concepeidn
clésica del concepto de sistema, sino mds bien utilizar para nuestro estudio
la idea de un sistema abierto. que sin perder ninguna de las ventajas que
properciona la ordenacidn sistemdtica, sea capuz de acoger en su seno nucvas
normas y de modificarse continuamente, Rechazamos, en consecuencia, una
concepcion puramenie formal del mismo (*Y).

Pueden. en consceuencia, esus 9 Convenciones que no tienen una
clivsula de compatibilidad dejar de scr una mescolanza de categorias y

(32)  Ver el rssto del artcule ¥y el sri. 59 que es el desarrollo del principio de
la lex posterior.

(32a} Ver De la GUARDIA Ernesic. “Significado de la Convencién de Viensm
sobre el Derecho de los Tralados, obscivancia, aplicacion, mterpretacién v cnmisn-
da de los Tratados”. 4? Curso de Derecho Internacional. Rio. 1977, pp. 193 v ss.

(33 Ver par. 6.

(34) Actualmente sc han dade todus las definiciones ¥ enfogues posibles del
término sistema, lo que provoca la dida de ques se esté hablando de o mismo.
Ver COMBACAU JEAN. "Le droit international: brie-a-brac ou systéeme?” p. 83,
GRZEGORCZYK CHRISOPHE. “fvaluation critique du paradigme systémique dans
la science du droit”, p. 281 ¥y SEVE RENE. “Iniroduction”™. p. 1, en "“Le Svsiéme
Juridique”, APHD, 1386, T, 31.
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liegar a conformar un sistema interamericano auténomo? Por cierto, no
por si mismas. Sus contenides son muy heterogéneos para que pueda hilva:
narse una cierta unidad, base de tcdo sistema.

28. Pero, aquellas 7 Convenciones con cliusulas de compatibilidad
podrian contribuir a la conformacién de un todo sisteméatico. Asl como s
las puede considerar a las mismas como un estrato de normas o subsistema
del Cédigo de Bustamante y de los Tratados de Montevideo de 1889 y dé
1940, también pueden serlo de cualquier otro grupo de Convenciones.

29, A nuestro modo de ver, para que pueda constituitse un nuevo
sistema autdnomo a nivel regional, se necesitarfan tres requisitos: en primeg
lugar, que se recogan los principios generales de la materia, piedra angular
que proporciona unidad a todo Derecho Internacionel Privado, Fsa tared
ya ha sido cumplida con la aprobacién de 1a Convencién Intersmericans
scbre normas generales de 1979.

En segundo lugar, que se intente la creacién de una Convencién espes
cifica que resuelva los conflicios de Convenciones entre las CIDIP pasadas
y futuras. La Convencién de Viena sobre derecho de los Tratados tieng
sus normas al respecto (art, 30), pero no es enfocado con la suficients
profundidad como para atender el oleaje siempre creciente de las Convenciot
nes interamericanas. Una Canvencitn de este tipo hard que el 1odo sistemé:
tico tenga le coherencia necesaria,

Y en tercer lugar, deve haber una biisqueda de la ratio de la codifica-
cién. Que exista detrds de todo el producio sistemdtico un fundamentd
filos6fico determinado. El nos indicera de donde venimos y nos dird adonde
vamos ¢n materia de codificacién interamericana y sobre todo la determina+
cién de las valores que se pretenden proteger y regular. De los tres, parece
ser €ste el mds importante, pues debemos ir a la bisqueda de un sistema
dindmico ¥ teleolég:camente orientadc (*), Partir de la base de un sistema
de derecho siempre abierto e incompleto. Como expresa GRZEGORCZYK,
“la plenitud es vna propiedad de los sistemas muy pobres” (*%),

30. JPuecde lograrse un fundamento filoséfico que recubra toda 4
labor de la CIDIP? Pareceria algo imposible dada su calidad de codificacién
de tracto sucesivo, con paises participantes distintos en cada Conferencia,
con Gobiernos que los representan también cambiantes politica y filosSfit
camente, con especialisias de la materia también diferentes en cada periodo,
y sobretodo con condicionantes econdmicas regionales también profunda+
mente cambirntes no sdlo en periodes quinquenales sino en més breves
plazos. ¢Céma obtenerlo a pesar de todos estos obsticulos inevitables?

(36) Ver Grzegorezyx op. cit, p. 282,
(36} Ibid. p. 293
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Esta situacion sélo puede superarse pensando en que la regulacién de las
normas de Derecho Internacional Privado sélo pucden tener su centro en
el individuo, en el sujele de dercche y en el reconocimiento de su legitima
libertad de trascender los limites territoriales reconociéndoles el normal
transito de sus actos juridicos a travdés de las fronteras nacionales. Fn el
reconocimicnto de ta autonomiu de Ia voluntad con los limites del orden
puhlico internacional. Justicia, scgaridad v dignidad de la persona humana.

31, Se nos podria argumentar que esa larea ya fue emprendida por
los Tralados de Montevideo, ¥ no podriamos rebatirlo totalmente, porque
todo sistema de Derecho Tnternacional Privado tiene por centre el individuo.
Pero los Tratados de Monteyvideo sustituveron la regulacidn de los intereses
poar os propios sujetos, por una regulacidn o prford basada en la idea de
una justicia formal y abstracta, denominada comunmente la justicia propia
del Derecho Internacional Privado. Si se debe aplicar un derecho extranjero
éste «8lo sord ¢l elegido por los Estados contratantes, no el elegido por
los particulares. Los sujetos privados sdlo podrdn ver atendidos sus derechos
v exigidas sus obligaciones en 'a medida en que se plegaren a la regulacion
cstatal de indole preceptiva. Sin duda. &sta era una regulacién necesaria
en dicho momento ¢n que se requaria el afianzamiento de las instituciones,
Ta proteccion a la soberanfa de los nuevos Estados independientes v la
defensa de cstos jévencs paises gue se veian ahogados por una masa de
inmigrantes que querfan poblar cste Contfinente vacio {*'9).

32, Sin embargo. hov la realidad ¢s bien distinta. Seguir sosteniendo
que la tnica codificacion posible es 1o del sistema arborescente constituido
por un tronco conformado por los Tratados de Montevideo e el Cddigo
de Bustamante v con ramas cada vez muds oxtensas vy pobladas constituidas
por las CIDIP, permitiria quc la copa de ambes drboles se tocaran, pero
no gue se pudieran fundiv en un todo sistemitico. Secria, en suma, llevar
tus cosas a una aporia, a un callejdn sin salida que negaria los esfucrzos
interamericancs de tantas décadas de basqueda de un nuevo sistema regional
comtn. Plantearfa la imposibilidad de suplantar valores perimidos y la
promocién de nuevos valores.

33. Se nos podria argumentar gue ninguna de las Convenciones de
Ta CIDIP colide con los Tratados de Montevideo. A poco que se observe,
se apreciard que cllo no es asi. Baste un ¢f. La Convencidn Interamericana
sabre Arbitraje Comercial Tnternacional de 1975 es incoempatible con los
Tratados de Montevideo que imponen un régimen de conexiones preceptivas.
Acd no puede haber ninguna censustanciacién, es ¢l corazén mismo de
fos Tratados de Montevideo, son sus valores Tos que resultan heridos.
Significaria cn suma una visidn reductora del Derecho Internacional Privado

(31 Se - oo et PDore o Incoriny sl U vado oouna rama del derecho encar-
gada de resolver un conflicto de soberanias, algo semejante a un jus inter gentfivm
leges.
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el considerar que la funcién de las CIDIP es el de ser subsistemas. Serfd,
por tiltimo, negar las ensenanzas de SAVIGNY que veia en lz comunidad
de derecho, en la comunidad juridica de las naciones, no algo realizadd,
sino alge dindmico, progresivo, siempre en crecimiento (*7).

34, Es por este cimulo de razones que pensamos que las futuras
Convenciones no puedan seguir conteniendo una cldusula de compatibilidad
general como la que hemos estudiado supra. De hacerlos, caerfamos en el
riesgo de no poder conformar nunca mas un sistema autSnomo. Estas
clausulas de compatibilidad tendrian que ser meodificadas de la siguiente
forma:

“Esta Convencién no restringird las disposiciones de Con-
venciones de la CIDIP que en materia de.... hubieran sido
suscritas ¢ que s¢ suscribieren en el futuro, ¢ las précticas més
favorables que dichos Estados pudieran observar en la materia.!

De esta manera, dentro del sistema de la CIDIP no habrdn Tratados
anteriores ni posteriores, sino que s6lo valdrén como criterios: el de la
miéxima eficacia, de la ley m4s favorable (*"*), de ia validez del acto, del
favor o del favor negotii por un lado, y el criterio de la ley especial por
el otro. Y los Tratados anteriores a la CIDIP sobre puntos incompatibles
irdn perdiendo su calidad de derecho positivo. '

35. La historia aparentemente se repite: la dltima palabra la daréi
el estatuto personal y el derecho comercial. Estando totalmente regulado el
campo procesal, queda ahora la reglamentacién de parte del campo comer-
cial y sobretodo de todo el estatuto personal cuidadosamente eludido em
1975, 1979 y 1984, La regulacién de este estatuto significard un nuevo reto
hacia la posibilidad de un nuevo sistema de Derecho Internacional Privado
Interamericano comin a todos los pafses del continente y auténomo de
cualquier otro sistema.

A pesar de todos esos incovenientes no debemos dejar de recordar
las palabras de PILLET, quicn en 1896 expresaba que: “El Derecho Inter
nacional Privado es una ciencia imperfecta y a la cual no le podemos exigir
1a seguridad y la precisién que se podria atender en la aplicacién de una
legislacién comin a todos los pueblos. Debe limitarse a cumplir su oficio
lo menos mal posible, y es ya de su parte una pretensién bien suficiente (%)

(37) SAVIGNY M. F. C. “Traité de Droit Romain”. Seconde éditlon. Tome
huitieme. Paris, 13650, pp. 29, 30 y 40.

(37a) El criterio del favor validifatis ha sido recogido en el art. 1 de 1a Conven+
cién sobre letras de cambio de 1975, la de cheques de 1979 en su art. 1, ¥ en ld
de adopclén de 1984 art. 19. La finalidad de la ley es analizade en el art. 8
de 1a Convencién sobre Normas Generales. Aumque no, para los temas en estudio,

(88) PILLET A “Le Droit Intermational Privé. Essali d'un systéme général deg
solution des conflits de lois". Journal, 1898, p. 30.
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