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1. LEY APLICABLE

Las normas nacionales de derecho internacional privado contenidas en el deno-
minado “apéndice” de nuestro Codigo Civil de Uruguay plantean, en el tema, una
regla de conflicto clasica en el art. 2399 la que establece que

los actos juridicos se rigen, en cuanto a su existencia, naturaleza, validez y efectos
por la ley del lugar de su cumplimiento, de conformidad, por otra parte, con las
reglas de interpretacion contenidas en los arts. 34 a 38 inclusive, del Tratado de
Derecho Civil de 1889.

El apéndice, en consecuencia, nos remite —en cuanto a la explicacion o especifi-
cacion de qué se entiende por “lugar de cumplimiento”— a los arts. 34 a 38 del Trata-
do de Derecho Civil Internacional de Montevideo de 1889. Estos articulos se hallan
contenidos en el Capitulo X titulado De los actos juridicos, debido a que este princi-
pio bésico o criterio general necesitaba de una interpretaciéon o comentario que fuera
uniforme para todos los Estados Parte. En realidad, el principio basico “lugar de
cumplimiento” para los contratos internacionales se encuentra interpretado en el art.
34 del Tratado y con ello la tarea de los congresistas hubiera quedado finalizada.
Pero se sinti6 la necesidad de establecer ademas, en los arts. 35 a 38, aquellos casos
que requerian de una regulacion mas especifica debido a que, en cierto modo, actuaban
como excepciones al principio general planteado para los contratos. Asi, se regula el
contrato de permuta por el domicilio comiin de los contratantes y en su defecto por la
ley de lugar de celebracién (art. 35), los contratos accesorios por la ley de la obliga-
cion principal de su referencia (art.36), los contratos por correspondencia por la ley
del lugar del cual parti6 la oferta (art. 47), y las obligaciones que nacen sin conven-
cién (art. 38) fueron resueltas de la siguiente manera:

las obligaciones que nacen sin convencidn, se rigen por la ley del lugar donde se
produjo el hecho licito o ilicito de que proceden.

! Profesor de Derecho Intermacional Privado en la Facultad de Derecho de la Universidad Mayor de la
Reptiblica y en Ia Regional Norte con sede en la ciudad de Salto.
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Como se ha mencionado, estas hip6tesis necesitaron de una mencion especifica
a través de cuatro articulos para establecer claramente lo que el legislador considera-
ba para las mismas, como “lugar de cumplimiento”. Esta afirmacién tuvo aceptacién
pacifica por la doctrina de la época durante la cual se aprobd el Tratado de Derecho
Civil Internacional de Montevideo de 1889. Recogemos, seguidamente, sus opinio-
nes:

Ferrando y Olaondo? —al hacer referencia a los arts. 37 a 38— manifiesta que
“todos estos casos son una excepcion que confirma la regla general’ | pues, si se
toma cualquiera de ellos se verd que, aunque en apariencia, se desvia del principio
territorial para someterse al del domicilio, por ejemplo, €s porque se presume que en
€l se realizara la obligacion, como en efecto se realiza en los cuasi contratos, en los
delitos y cuasi delitos, etc., lo que en definitiva es la aplicacion de la ley del lugar
presunto del cumplimiento de la obligacion™.

Alfredo Arocena* al estudiar el art. 35 —referido al contrato de permuta— consi-
dera que “una excepcion debia presentarse a confirmar la extension de la regla
general (...) de acuerdo con los principios generales adoptados, desde que son dos
los lugares donde estan situados los bienes de especie determinada y esto nos lleva-
ria a la aplicacién de dos leyes para una sola relacién juridica indivisible. En la
imposibilidad de aceptar esta solucion, el Congreso creyo conveniente apartarse de
su criterio general, adoptando la ley del domicilio de los contrayentes siempre que
fuese comn al tiempo de celebrarse la permuta y la del lugar de celebracion del
contrato para cuando los domicilios no coincidieran (...)”.

Al referirse al art. 38, que reproducimos sugiere que “esta clase de obligaciones
que, forzosamente deben quedar excluidas del principio lex loci contractus, puesto
que no suponen la existencia de contrato alguno, constituyen una de las tantas ex-
cepciones que los partidarios de aquel principio se ven obligados a introducir de
continuo. No sucede lo mismo con la doctrina territorial encerrada en el articulo, la
cual toma en cuenta, en primer término, el hecho de que las obligaciones afecten la
soberania de un pais determinado, para sujetarlas a su legislacion”.

Gonzalo Ramirez® en su obra Derecho Procesal Internacional afirmé que “el
Congreso Juridico de Montevideo subordina todo el derecho de las obligaciones en
los contratos al imperio de una sola ley, y sujeta del mismo modo a la jurisdiccion de
un solo tribunal, todas las cuestiones que afectan en cualquier sentido las relaciones
juridicas que del contrato se originan (...). Asi pues, siempre que haya que deducir

2 Ferrando y Olaondo, José. Actos Juridicos. Derecho Internacional Privado. Tesis. Montevideo. Imp. El
Siglo ustrado. 1896. p. 55 y 56.

3 Todos los énfasis y siguientes han sido agregados por nosotros.

4 Arocena, Fernando. Los Actos Juridicos en el Derecho Internacional Privado. Tesis. Facultad de Derecho
y Ciencias Sociales. Montevideo. 1896. p. 64 y 65.

* Ramirez, Gonzalo. Derecho Procesal Internacional en el Congreso Juridico de Montevideo. Montevideo.
Imprenta Central. 1892. p. 168 a 170.
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una accién personal que emane de un contrato debera el demandante, si no elige el
tribunal del domicilio actual del demandado, investigar donde debe cumplirse el
acto juridico. ;Pero cual es el lugar de cumplimiento de los contratos? Lo dice bien
claramente el Tratado de Derecho Civil al establecer en su art. 34, como una conse-
cuencia de las reglas consignadas en el mismo (...). Estas disposiciones se comple-
tan con la del art. 38 en cuanto establece que “las acciones que nacen sin convencion
se rigen por la ley del lugar donde se produjo el hecho licito ilicito de que proceden
(...). Hay completa unidad de doctrina entre el principio que manda regir los bienes
por la ley del lugar en que estan situados y los actos juridicos por la ley del Estado en
que se cumplen o producen sus efectos. Una y otra regla subordinan por punto gene-
ral las relaciones de derecho a las leyes y a los tribunales del pais a que estan vincu-
lados”.

Carrié,® al referirse a la solucién brindada por el articulo 35 sostiene que “es
l6gica porque estipula que los contratos accesorios se rigen por la ley de la obliga-
cién principal de su referencia. Pero los arts. 36 y 37 niegan completamente la teo-
ria, a pesar de las explicaciones expuestas en el Congreso, de acuerdo con lo consig-
nado en el par. 94 dicen asi “art. 37. La perfeccion de los contratos celebrados por
correspondencia 0 mandatario se rige por la ley del lugar del cual parti6 la oferta”
(...). Sentado el principio, con mucha razén se pregunta “;Porqué se abandona en
este articulo la regla general de que la ley del cumplimiento es la que debe regir? Es
una pregunta que al quedar en pie, hace resaltar la base empirica del articulo™.

Lisandro Segovia’, critico acerbo de los Tratados aprobados en el afio 1889
consideraba lo siguiente: “pero examinemos mas de cerca la proposicion contenida
en el art. 38, sobre la que las Actas del Congreso no suministran ningun antecedente
ilustrativo, empezando por los llamados cuasi contratos, que segun la doctrina co-
rriente, quedan comprendidos entre los hechos juridicos que generan obligaciones
sin convencion (...). Todo el mundo esta de acuerdo en que la obligacién o la acciéon
civil que nace de un hecho ilicito, segln las leyes del pais en que fue ejecutado, se
rige por las leyes de ese pais (Weiss,p.808, Despagnet No. 444, Fiore [1886] N0.898);
porque las leyes que prohiben ciertos actos se reputan de orden publico internacio-
nal o leyes positivas rigorosamente obligatorias, como dice Savigny (par.374 p.274),
y el imperio de la ley territorial tiene que ser soberano. Ademas, si se admite que /as
obligaciones ex lege se rigen por la ley que gobierna el hecho mismo que les da
nacimiento cuando se trata de hechos licitos, debe admitirse con mds razén cuando
se trata de hechos ilicitos (Véase Despagnet, No. 441). Estas conclusiones no con-
tradicen o desautorizan el criterio de la voluntad, porque se trata de leyes

6 Carri6, V. M. Apuntes de Derecho Internacional Privado. Montevideo. 1911. Tip. De la Escuela Nacional
de Artes y Oficios. p. 198 y 199.

7 Segovia, Lisandro. El Derecho Internacional Privado y el Congreso Sudamericano de Montevideo. Buenos
Aires. 1889. p. 94 a 98.



32 RUBEN SANTOS BELANDRO

rigorosamente obligatorias, y porque debe presumirse que el autor de un acto ilicito
debe reglar sus responsabilidades por la misma ley bajo cuyo amparo esta y que
reglaria sus derechos si en vez de autor fuese victima del acto ilicito.”®

En definitiva, ha sido pacificamente aceptado por el ordenamiento juridico uru-
guayo y la doctrina nacional, desde fines del s. XIX, durante todo el s. XX, hasta el
actual s. XXI que:

- debe existir una sola ley y un solo juez para regular a las relaciones priva-
das internacionales,

- en materia de “obligaciones que nacen sin convencion” el lugar de asiento
de la relacion juridica privada extranacional es el lugar del hecho genera-
dor del dafio y no donde éste ha sido sufrido por cuanto la regla de conflicto
esta pensada como una norma represiva de las conductas antisociales y
sancionadora de las mismas (la del autor del acto) y no como resarcitoria o
indemnizadora de quien sufrié el perjuicio (la victima); y

- no existe libertad para las partes ni para el juez en cuanto a la eleccion de la
ley aplicable.

Caracteristicas de la escuela neoterritorialista del Rio de la Plata

La escuela neoterritorialista de derecho internacional privado, fundada por Gon-
zalo Ramirez, concebia a dicha disciplina como una ciencia que tenia por cometido
resolver un conflicto de soberanias entre Estados a raiz de los contactos que genera-
ba una relacién juridica privada extranacional con més de un ordenamiento juridico
estatal.” “El concepto moderno de soberania (segin Aguerrebere) indica el derecho
de cada Estado a regir por sus leyes a toda propiedad dentro de su territorio, a todas
las personas residentes en él —con ligeras excepciones sobre la capacidad y el esta-

8 Los Tratados de Montevideo de 1940 contindan con la linea de pensamiento consagrada en el Primer
Congreso Sudamericano. De la lectura del Segundo Congreso Sudamericano de Derecho Internacional Privado
de Montevideo. (Replblica Argentina. Ministerio de Relaciones Exteriores y Culto. Buenos Aires. 1940) se puede
observar lo siguiente: “El fondo del acto continta como en el Tratado vigente, regido por la lex loci executionis,
con las numerosas excepciones del Tratado vigente, no habiendo tenido éxito la proposicion argentina de reducirlas
(...) el resto del articulado de este Titulo mantiene el Tratado vigente con leves modificaciones de redaccion y
detalle”. (p. 165). Vargas Guillemette ratifica esta posicién al expresar que “reafirma esta solucién el sistema a
que nos hemos referido con anterioridad, de la competencia legislativa del pais mas afectado por el curso de una
relaciéon de derecho internacional (...) En lo demés y con algunas otras modificaciones de simple detalle que
resultan de las actas de la sesiones de esta Comision, se aprobo el texto primitivo del Tratado de 1889”. (p. 127y
128) Vargas Guillemette, Alvaro. Informe producido por el Dr. Alvaro Vargas Guillemette sobre el Tratado de
Derecho Civil Internacional. Febrero de 1940.

9 Ver al respecto: Santos Belandro, Ruben. Las normas de aplicacion inmediata en la doctrina y en el
derecho positivo. Revista de la Facultad de Derecho. Julio-Diciembre de 1995. No.8, en la Seccion Tercera se
analiza las caracteristicas de esta escuela, p. 75-78. ldem. Convencion Interamericana sobre Obligaciones
Alimentarias. Reglas de conflicto materialmente orientadas hacia la proteccion de las personas. Montevideo.
2°. Edicion. 1999, en el Capitulo Décimo se profundiza el pensamiento de Savigny y su influencia sobre el
neoterritorialismo de América del Sur, p. 165 a 188.
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do—y a los actos juridicos que se radican en el mismo”.'" Y continuaba “seglin este
nuevo concepto de soberania, lo que ante todo interesa averiguar es el lugar en que
se localiza el acto juridico que vincula la persona a otras personas o a las personas
con las cosas. El conflicto de soberania que trata de resolver el derecho internacional
privado es puramente territorial, de distribuciéon de competencias. Por eso Ramirez
propuso denominar a nuestra disciplina como Derecho Jurisdiccional Internacio-
nal”. Vargas Guillemette —epigono de esta escuela— sostuvo que “el ejercicio de la
catedra me afirma cada vez mas en la conviccidn de que el criterio de solucion para
los llamados conflictos de leyes (...) debe tener su fundamental punto de apoyo en el
interés de afectacion de estos Estados. Las relaciones juridicas de caracter interna-
cional deben ser controladas por las leyes y los jueces de los paises mas afectados en
el desenvolvimiento de tales relaciones. Estas se localizan de acuerdo con su natura-
leza y encuentra su asiento 16gico y juridico en la jurisdiccion internacional del pais

al cual afectan preponderantemente”."

Este concepto encuentra su fuente en la formulacién realizada por el Maestro
Savigny 50 afios antes, para quien la solucidn a los conflictos de leyes en el tiempo
y en el espacio radicaba “en determinar para cada relacion juridica el dominio del
derecho mas conforme con la naturaleza propia y esencial de esta relacién™.'? Gon-
zalo Ramirez amplid el sistema de Savigny sentando el principio territorial para
aplicarlo como regla general a la resolucion de las cuestiones de la materia, privile-
giando la aplicacion de la ley del Estado mas afectado por el decurso de la relacién
juridica privada internacional.'* Tomando en cuenta esa idea motriz, toda la escuela
uruguaya de derecho internacional privado del s. XIX se lanzé a la empresa de “en-
contrar la ley unica, preponderante, racional y cientifica”* aplicable a cada rela-
cion; a la busqueda de un principio que no soélo atribuyera competencia al derecho
uruguayo sino a todos los derechos del mundo de una manera imparcial y equitativa.
De este modo se pretendid proporcionar una solucion de caracter universal donde
cada pais debia abstenerse en someter a sus propias leyes cuando los hechos no se
desarrollaban sobre su propio territorio.

Como el objetivo era la defensa de los 6rdenes juridicos estatales a través de
una justa distribucion de competencias —basada igualmente en una justa localizacion
territorial de las relaciones privadas extranacionales— la realizacién de dicha tarea
solo podia ser confiada al legislador, quien disefiaria las reglas de una forma antici-
pada, a priori, plasmada en reglas de conflicto de caracter imperativo. Bernardo

1 Aguerrebere, Salvador. Derecho Civil Internacional. Sucesiones. Anales de la Universidad. 1894. T. VL.
p. 513.

" Vargas Guillemette, Alvaro. Criterios de solucion de los llamados conflictos de leyes en su relacion con
los Tratados de Montevideo de 1889. Montevideo, octubre de 1938.

12 Savigny, Federico Carlos de. Sistema de Derecho Romano Actual. T. V1L Capitulo CCCXLVIII, p. 140
y Capitulo CCCXLIX, pag. 142. Version castellana de Jacinto Mesia y Manuel Poley. Madrid. 1879.

13 Brignole, Atilio C. £l derecho internacional privado y sus fundamentos. Tesis. Montevideo. 1894. p. 44.

'4 Arocena, Alfredo. Los actos juridicos en el derecho internacional privado. Tesis. Montevideo. 1896.
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Supervielle definié claramente esta faceta: “existe un cosmopolitismo tan grande
(somos un pais de inmigrantes, aducia) que la unidad del derecho que es necesario
para reforzar la personalidad de una nacién, puede estar comprometida si no se afir-
ma de una forma extremadamente dura y absoluta, el principio de la territorialidad.
Se ha considerado pues, el conjunto del orden juridico como un todo que no podria
ser escindido™'®. Esta precision parece necesaria porque genera dos consecuencias:

- la primera de ellas, como todos sabemos, que los Tratados de Montevideo
de 1889 no permiten el juego de la autonomia de la voluntad de los particu-
lares involucrados para seleccionar la ley aplicable, tema ampliamente dis-
cutido; y

- la segunda secuela —poco analizada, es cierto, pues el debate se ha desliza-
do persistentemente hacia el punto anterior- que fampoco el juez tiene li-
bertad alguna para cambiar la designacion legislativa de diagramacién
geografica de las competencias de los diferentes Estados. Dentro de este
sistema de relojeria el juez es una simple pieza aplicadora del derecho, a
quien le corresponde hacer funcionar la norma de conflicto de una forma
deliberadamente mecanica, abstracta, bilateral y neutra en cuanto a valores
sustantivos a promover.

En suma, si bien el objetivo primordial concebido para nuestra disciplina era
adjudicar competencia a la ley del Estado mas afectado, la busqueda del lugar de esa
afectacion o de los efectos mas intensos o graves, no debia realizarse por el magis-
trado actuante en forma libre —de un modo similar a la practica angloamericana—
sino que la llevaba a cabo el legislador anticipadamente, por intermedio de la ley de
una manera abstracto-general.

Cabe realizar otra precision liminar: que la escuela neoterritorialista de derecho
internacional privado mantuvo un total rechazo a cualquier orientacién material o
sustantiva de la regla de conflicto tendente a la proteccion del acto o de las personas
en el ambito internacional. De la propia pluma de Ramirez se desprende que el dere-
cho internacional privado “no pretende determinar cuales son los principios mas
justos de las legislaciones aplicables en el caso sino que su mision es determinar
cual es la soberania que debe regir el acto juridico imponiéndole sus leyes y juzgan-
do por sus tribunales el litigio eventual a que puedan dar origen”'¢. Por tanto, si se
quiere interpretar correctamente los arts. 34 a 38 del Tratado de Derecho Civil Inter-
nacional de Montevideo de 1889, la tnica bisqueda admisible era la de la justicia
formal —vulgarmente sefialada como la busqueda de la localizacion correcta— y no la

15 L'experience du Code Bustamante et des Traités de Montevideo en Amérique Latine. B.S.L.C. 1947-
1948. p. 876.

'® Ramirez, Gonzalo. El derecho internacional privado. Anales de la Universidad. Afio I. T. 1I. 1892. p.
648.
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justicia material o sustantiva o del derecho mas justo."” 'Y, como el Estado —a través
del legislador— era el unico intérprete de la sociedad y del Derecho, tampoco existia
libertad alguna —ni existe, porque los Tratados contintian vigentes per se y tambicn
hasta tanto no se modifique legalmente la remision que efectua el art. 2399 del Codi-
go Civil— para que el magistrado actuante pudiera modificar el plan legislativo. Por
ultimo, para Ramirez y sus discipulos, el principio a respetar debia ser: una ley, un
territorio, un juez's, y todos esos elementos, en principio, debian coincidir, consa-
grando de este modo lo que se acostumbra a denominar “criterio del paralelismo”, al
que aludiremos mas adelante.

El reconocimiento de la lex loci delicti commissi en los Tratados de
Montevideo

Hemos sefialado que el art. 38 del Tratado de Derecho Civil Internacional de
Montevideo de 1889 reconoce la competencia de la regla lex loci delicti commissi
para la regulacion de la responsabilidad extracontractual en el 4&mbito internacional.
Al respecto conviene, ante todo, transitar pausadamente por el dictum convencional
con el objetivo de realizar una interpretacion exhaustiva y genuina. Para ello convie-
ne volver a reproducir su contenido:

las obligaciones que nacen sin convencion se rigen por la ley del lugar donde se
produjo el hecho licito o ilicito de que proceden.

La categoria a regular

Un punto muy importante a destacar es que los Tratados se basaron en la formu-
lacién de grandes parques tematicos —categorias juridicas o supuestos— con la finali-
dad de evitar un exagerado preciosismo o puntillismo en el haz de relaciones juridi-
cas a regular por la disposicion y, evitar con ello, una superposicién de reglas de
conflicto eventualmente contradictorias regulando el mismo supuesto. Asi, el Titulo
IX se denomina Actos Juridicos, una categoria tan amplia que comprende los prove-
nientes de la voluntad de los sujetos privados como aquellos donde ella se encuentra
ausente. En esta categoria —0 macrocategoria si se prefiere— caben comodamente
una compraventa de bienes muebles como inmuebles, corporales o incorporales, un
arrendamiento, una donacion, un leasing, un testamento, un poder, los cuasi contra-
tos, los cuasi delitos, los delitos y las obligaciones que tienen su fuente en la ley.

La fijacion de la extension de cualquier categoria de derecho internacional pri-
vado forma parte de la politica legislativa, puesto que es al legislador a quien le

17 Sobre la diferencia entre justicia formal y justicia material en el derecho internacional privado puede
verse: Santos Belandro, Ruben. Convencién Interamericana sobre obligaciones alimentarias. Op. cit. Capitulo
Undécimo. Del conceptualismo al funcionalismo a través de la regla de conflicto. p. 189y ss.

18 Santos Belandro, Ruben. Convencion Interamericana sobre obligaciones alimentarias. Op. cit. p. 187.
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corresponde delimitarla y separarla lo mas claramente posible de las otras. No hay
un desideratum acerca de cual es la extension correcta de cada categoria, en tanto su
medida o volumen proviene de la naturaleza de la propia relacién y de los intereses
afectados por la misma. El ideal seria definir el haz de relaciones juridicas privadas
internacionales objeto de la categoria pero —como ya hemos advertido— los congre-
sistas fueron alérgicos a cualquier concepto sustantivo que quisiera introducirse. No
cabe, por tanto, apartarse judicialmente de esta delimitacion efectuada por via legal,
porque ello seria contrario a la ley y desvirtuaria el sistema de distribucién de com-
petencias delineado, pudiendo originar solapamiento de categorias o crear derecho
por via judicial.

El legislador uruguayo aceptd en el Codigo Civil, entonces, la técnica trazada
por el legislador convencional en los Tratados de Montevideo de 1889. Dentro de la
categoria de la regla de conflicto instaurada en el art. 38 —obligaciones que nacen sin
convencion— encuentran su amparo o cobijo: los cuasi contratos, cuasi delitos, deli-
tos y obligaciones basadas puramente en mandato de la ley. Todas ellas deben ser
solucionadas de la misma manera, no existe ninguna posibilidad de realizar
subclasificaciones o subcategorias para encontrarle una solucion que, aunque indi-
recta, sea mas especifica. Desde el punto de vista del legislador de la época los actos
ilicitos conformaban un conjunto homogéneo y coherente dando lugar a un unico
estatuto regido por la misma ley: la ley del lugar donde hubiere ocurrido el hecho de
que derivan. Por tanto, la responsabilidad extracontractual puede ser subsumida c6-
modamente dentro de la categoria disefiada por el art. 38.

El punto de conexién utilizado

Acto seguido de sefialar a qué categoria hace alusion el art. 38 y establecer su
extensidn, volvemos al mencionado articulo para saber lo que éste decide: “se rigen
por la ley del lugar donde se produjo el hecho licito o ilicito de que proceden”. De
este modo se consagra el principio lex loci delicti commissi, volviendo aplicable la
ley del lugar donde —en términos de la estatutaria medieval— se cometié el delito.

Se ha discutido mucho en la doctrina internacional acerca de cual es el conteni-
do exacto del concepto “lugar donde se produjo el hecho” para los denominados
delitos a distancia, o sea, cuando el acto generador se produce en un pais y el perjui-
cio tiene lugar en otro diferente. En verdad, si se toma en consideracion sélo la frase
“ley del lugar donde se produjo el hecho licito o ilicito”, daria lugar a diversas inter-
pretaciones, las que se pueden resumir en las siguientes'®.

- el lugar de la ocurrencia de la actividad ilicita: el hecho ilicito se estima
ocurrido en el lugar donde la persona actué por si misma (disparo la flecha,

'% Parra Aranguren, Gonzalo. Las obligaciones extracontractuales en derecho internacional privado. Revista
de la Facultad de Derecho. Universidad Cat6lica Andrés Bello. Afio Lectivo 1974-1975. No. 20. Caracas. Venezuela.
p. 44 y ss.
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en el ejemplo del holandés Voet; o efectud el disparo en el ejemplo del
francés Bohuier). Seglin sus propulsores esta posicion se basa en elementa-
les exigencias de equidad: el agente s6lo puede conocer las normas del
lugar donde actua para adecuar su conducta a los criterios de licitud en €l
imperantes y, desde el punto de vista 16gico se considera que la actuacion o
la ausencia de actividad constituye un elemento condicionante de la exis-
tencia del perjuicio. Uno es causa y el otro, consecuencia. Las normas cuya
violacion castigan la responsabilidad civil extracontractual regulan el com-
portamiento de los hombres en la vida social, quienes pueden llegar a afec-
tar a la organizacion social de cada Estado, por lo que por ello se impone,
un ambito de aplicacién territorial. No obstante, este punto de conexion
puede presentar problemas en algunos casos: se hace dificil determinar el
lugar de ocurrencia del hecho en los ilicitos por omisién, o cuando el per-
juicio resulta de un cimulo de actividades desarrolladas en varios paises.

- el lugar donde se produjo el perjuicio: se comenzd a admitir la necesidad
de realzar la funcion indemnizatoria de la responsabilidad civil por cuanto
el dafio constituye la materializacién externa del hecho ilicito. La regla
general de la responsabilidad civil extracontractual —inspirada en la idea
penal de la sancion al responsable y en la importancia del hecho cometido—
pierde vigencia en aquellos sistemas juridicos donde la funcién de la res-
ponsabilidad no es preventivo-punitiva sino compensatoria o resarcitoria.?
La aplicacidn de la ley del lugar del dafio protege al lesionado y atiende a la
funcién indemnizatoria de la responsabilidad civil. Por su generalidad, la
conexidn puede cumplir, al mismo tiempo, las dos funciones: represion ci-
vil de la actividad ilicita y la reparacion del dafio. También la recepcion de
este criterio de conexién puede presentarse adverso: en los casos de dafio
moral, o cuando el dafio se produce en un sinntimero de paises.

- la escogencia de la victima: en este caso no se pretende localizar objetiva-
mente el hecho ilicito y se le permite a la victima la escogencia entre los
dos lugares anteriormente nombrados. La aceptacion de este criterio se fun-
damenta en el deseo de realizar una organizacion 1til del proceso y en la
estrecha vinculacion entre una demanda y una jurisdiccion. La aceptacion
del criterio de la ubicuidad puede presentarse como un trance dificil de
sortear por el interesado cuando las diferentes leyes regulan de modo dife-
rente el mismo supuesto de hecho y, para algunos, concederle a la victima
la facultad de elegir la ley aplicable puede ser un favor demasiado grande y
dificil de justificar.?! La tranquilidad no sélo esta quebrada en el lugar del

~

20 Calvo Caravaca, Alfonso-Luis y Carrascosa Gonzalez, Javier. Derecho Internacional Privado. 2004.
Vol. 1I. 5* Edicion. Granada, p. 695.
2! Santos Belandro, Ruben. Convencion Interamericana ... Op. cit. p. 197 y ss.
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resultado sino igualmente en el lugar de la accion. Ademas, el lugar donde
muere la persona puede ser totalmente accidental y los delitos frustrados no
podrian localizarse en ninguna parte.”? Cualquiera de las tres soluciones
debe tener en cuenta las normas de policia o de aplicacion inmediata de los
paises involucrados.

La definicion del punto de conexion por la legislacion uruguaya

Si el art. 38 del Tratado de Derecho Civil Internacional de Montevideo de 1889
hubiera establecido como punto de conexion para la determinacion de la ley aplica-
ble nada mas que “el lugar donde se produjo el hecho licito o ilicito”, habria permi-
tido la posibilidad de adoptar alguna de las dos primeras teorias. La tercera debe
descartarse por cuanto los Tratados no permiten el juego de la autonomia de la vo-
luntad, ni tampoco libertad para la seleccion de la ley aplicable por parte del magis-
trado.

Pero, el art. 38 no se detiene ahi, sino que localiza estrictamente el punto de
contacto, mencionando ademads: “el lugar donde se produjo el hecho licito o ilicito
de que proceden”. Y con este agregado, toda oscuridad se desvanece y el texto gana
en transparencia y precision. De acuerdo al Diccionario de la Real Academia Espa-
fiola de la Lengua, “procedencia” implica “origen, principio de donde nace o se
deriva una cosa”; “procedente: que procede, dimana o trae su origen de una persona
o0 cosa”; “proceder: seguirse, nacer u originarse una cosa de otra, fisica 0 moralmen-
te”. Con esta aclaracion, no cabe duda alguna que el art. 38 se adhiere a la doctrina
del lugar donde se produjo la accion causal y a la aplicacion de la ley de ese lugar; y
que, por otra parte y como hemos explicado, coincide en todos sus términos con el
principio neoterritorialista que estd en su base y al que hemos acudido en palabras de
los autores de la época, especialmente por lo claras, a las de Lisandro Segovia.

Por tanto y resumiendo: dentro del esquema del mencionado Tratado sélo existe
la posibilidad de elegir una sola ley —la ley del Estado de donde parti6 la conducta
causal- y que una vez ésta seleccionada no podrad cambiar nunca mdas. Habra una
sola ley y su determinacion sera para siempre.

Analisis de un caso judicial

Por ese motivo sorprende la solucion a que se llega en un caso reciente por la
Justicia uruguaya?®, donde se aduce la necesidad de “interpretar el punto de co-

22 Tezcan, Durmus. Territorialité et conflits de jurisdictions en droit penal international. Ankara. Turquia.
1983. p. 203 y ss.

2 Ver en “DR c¢/Banco de Montevideo y otro. Fa. 40/2003. Incumplimiento contractual” la resolucion No.
1067 de 11 de agosto de 2003 del Juzgado Letrado de Concursos de ler Turno y la decision del Tribunal en lo
Civil de 3er Turno 82/04 de 14 de abril de 2004, donde la interpretacion de la regla lex loci delicti commissi dada
por el 6rgano se aparta de la inteligibilidad proporcionada por el legislador, haciendo caudal de la tesis erronea
del tribunal interior. Véase, ademds, Moodys Investors Service.



LA RESPONSABILIDAD EXTRACONTRACTUAL EN EL DIP URUGUAYO 39

nexidén indicado por la norma de conflicto” y se destaca la importancia que tiene en
la literatura jusprivatista, asi como en la jurisprudencia internacional el lugar donde
ocurre el dafio, haciendo caudal, ademas, de la posicion de Uruguay manifestada en
febrero de 2002 en ocasion de la Reunion Preparatoria de Expertos de la OEA para
organizar la VI Conferencia de la CIDIP que luego se celebrd en Washington (E. U.
de A); concluyéndose que: “en suma, el DIPr moderno exhibe una tendencia marca-
da en sede de responsabilidad extracontractual a establecer como punto de conexion
opcional para el litigante, el lugar donde se produjo el dafio. En la especie, conforme
a la pretension movilizada en estos obrados, el dafio invocado se habria producido
en Uruguay y consistid en la pérdida de la inversidn que segun el actor es imputable,
entre otros, a la actitud de la empresa extranjera calificadora; tal extremo factico
conlleva a la decisora que no tiene el honor de compartir la posicion de la consultante
y, por tanto, de acuerdo al art. 2401 del Cédigo Civil son competentes los tribunales
de Uruguay”.

Esta sentencia fue confirmada por el tribunal superior en los siguientes térmi-
nos: “la cuestién juridica sometida a decision de este tribunal se centra, entonces, en
la interpretacion de la regla lex loci delicti commissi, adelantando la Sala su opinion
favorable a la propuesta en la sentencia atacada, estableciendo —desde ya— que no
hubo en aquélla apartamiento de la decision del criterio legal expuesto sino interpre-
tacion del mismo, de conformidad con los postulados de la doctrina y jurisprudencia
y las resultancias de infolios”. Acto seguido se hace referencia a las opiniones del los
Profesores Opertti, Fresnedo y Boggiano.

En estos dos fallos se han producido varios errores lamentablemente muy gra-
ves. El art. 17 del Cédigo Civil sienta como uno de los principios generales de todo
nuestro orden juridico que

cuando el sentido de la ley es claro no se desatendera su tenor literal, a pretexto de
consultar su espiritu. Pero bien se puede, para interpretar una expresion oscura de la
ley, recurrir a su intencion o espiritu, claramente manifestados en ella misma, o en la
historia fidedigna de su sancion.

Y el art. 18 sefiala que

las palabras de la ley se entenderdn en su sentido natural y obvio, segiin el uso gene-
ral de las mismas palabras (...)

En cuanto a la técnica de la integracion cabe sefialar que procede recurrir a ella
unicamente en el caso de la existencia de un vacio legal y con el objetivo de cubrir
ese vacio. El procedimiento a seguir esta indicado en el art. 16 del mismo Cddigo
Civil que establece un orden para actuar: se acudira “a los fundamentos de las leyes
analogas”, luego a “los principios generales de derecho” y, por ltimo, “a las doctri-
nas mas recibidas”.

Pero hay que sefialar con conviccién que en el art. 38 no existe ningun vacio
legal pues, cuando la regla de conflicto hace referencia al principio lex loci delicti
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commissi, se preocupa por sefialar que éste se materializa en el lugar donde se produ-
jo el hecho licito o ilicito “de que proceden”. Por ello, concluimos que respecto de
este punto no existe ninglin vacio legal que convoca a la técnica de la integracidn.

Cabe preguntarse si la regla de conflicto multicitada presenta pasajes de dudosa
interpretacion u oscuros que requieran acudir a las reglas de hermenéutica y la con-
clusion a la que se debe arribar también es negativa. En el texto del art. 38 del
Tratado de Derecho Civil Internacional de 1889 no existe ninguna duda u oscuridad
que merezca ser “interpretada”. Por el contrario, su claridad es tal que desvanece
cualquier opinién disidente: la ley aplicable a las obligaciones que nacen sin con-
vencion es la que rige en el Estado donde emand el hecho causal. De acuerdo a los
arts. 17 y 18 del Cédigo Civil la claridad est4 en ella misma; pero si atin persistiera
alguna duda, la historia fidedigna de su sanci6n se encuentra expresada en los auto-
res a los que hemos acudido, quienes no dejan ninguna posibilidad de apartarse del
criterio expuesto precedentemente, pues es el unico que condice con la naturaleza
preventivo-punitiva del principio /ex loci delicti commissi, tal como es entendido
por 1os congresistas de 1889. No parece admisible que se cuestione —luego de un
siglo— la opinién pacifica en doctrina sobre el punto, pretendiendo justificar una
eleccion diferente, basada en un criterio que la norma no recoge. Ello nos parece un
grave apartamiento del ordenamiento juridico y un injustificable ataque al Estado de
Derecho basado en el principio constitucional de la separacién de Poderes.?

Una distincion necesaria entre el derecho internacional privado actual
y la solucién para el futuro

En el caso judicial referido precedentemente se cita la evolucion del derecho
internacional privado moderno sufrida en el campo de la responsabilidad civil
extracontractual. Sin ningn género de dudas la solucién aportada por los tribunales
no es la de Uruguay. Nuestro pais tiene ya una norma de conflicto clara al respecto y
es el art. 38 del Tratado de Derecho Civil Internacional de Montevideo de 1889.
Pretender —como expresa el tribunal de grado inferior— que se pueda establecer “como
punto de conexioén opcional para el litigante el lugar donde se produjo el dafio”
constituye, por un lado, una creacion por via judicial de una nueva norma juridica y,
ademas, porque se esta olvidando que en ningin momento se le permitio a los parti-
culares la seleccion de la ley aplicable, aun cuando la misma estuviera acotada a las
dos leyes mas directamente involucradas con el tema. Tenemos muy especialmente
presente la siempre recordada discusion desarrollada en 1889 sobre el art. 6° del
Proyecto de Codigo de Derecho Internacional Privado redactado por Gonzalo Ramirez,
que en honor a la brevedad nos abstendremos de comentar.?®

2 El art. 9 de nuestro C. C. establece a texto expreso que “las leyes no pueden ser derogadas sino por otras
leyes; y no valdra alegar contra su observancia, el desuso ni la costumbre o prdctica en contrario. La costumbre
no constituye fuente de derecho sino en los casos en que la ley se remite a ella”. Enfasis nuestro.
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Nadie en la actual escuela uruguaya de derecho internacional privado descono-
ce que las soluciones pergefiadas en el s. XIX y mediados del s. XX adolecen de una
cierta esclerosis que vuelve necesaria su adecuacion a los nuevos tiempos. Toda la
escuela uruguaya estd convencida de ello y algunos de sus integrantes han propuesto
cambios y presentado proyectos. Pero pretender hacer caudal de doctrina extranjera
para crear una nueva norma juridica por via judicial dentro de nuestro ordenamiento
juridico constituye un comportamiento que debe ser rechazado porque, en definiti-
va: dura lex sed lex.

Y sobre el tema de la responsabilidad extracontractual internacional haremos
solo tres breves acotaciones adicionales:

- como seflalan los espafioles Calvo Caravaca y Carrascosa Gonzalez, en su
reciente Tratado, “los actos ilicitos conformaron un conjunto homogéneo y
coherente dando lugar a un tinico estatuto —el estatuto delictual— regido por
una misma ley (la ley del lugar donde hubiere ocurrido el hecho de que
deriven). La diversificacion de las funciones de la responsabilidad civil
(prevencion de conductas antisociales, indemnizacién de las victimas o san-
cion de comportamientos ilicitos y garantia de los derechos de los ciudada-
nos) ha dado lugar a estatutos especiales para las diferentes actividades
dafiosas”. Se ha producido una especializacioén de la subcategoria delictual
en tantos supuestos dafiosos como han ido exigiendo los avances técnicos.
Es asi que Tito Ballarino?® hacia referencia en su Curso de La Haya de
1990 que el analisis de los accidentes catastroficos debe particularizarse:
los accidentes aéreos, las actividades espaciales, los accidentes petroleros y
los accidentes nucleares. Louis Forget®’, por su parte, sefiala que “la ten-
dencia actual de la doctrina francesa consiste en aislar los accidentes de
circulacion del resto de los hechos susceptibles de engendrar la responsabi-
lidad civil y constituir para ellos, un derecho especial a los accidentes de
circulacion”. En el mismo recinto, en el afio 1965, G. Bietzke?® dio un con-
sejo muy prudente: “en esta situacion poco clara no es sorprendente que un
escritor inglés, Morris, haya puesto en duda que sea posible encontrar re-
glas generales de conflicto. Propuso buscar sobre una base individual para
cada delito, el derecho aplicable a ese delito: the proper law of the tort.
Deberia, entonces, encontrarse reglas adaptadas a los tipos de delitos mas

2 Santos Belandro, Ruben. El derecho aplicable a los contratos internacionales. Con especial referencia
a los contratos de transferencia de tecnologia. Montevideo. 1998. 2* Edicidn. p. 55 y ss. Alli se encuentra una
detallada cronica de lo acontecido en los dos Congresos Sudamericanos.

26 Ballarino, Tito. Questions de droit international privé et dommages catastrophiques. Recueil des Cours
de I’Academie de La Haye. T. 220. 1990.

2 Forget, Louis. Les conflits de lois en matiére de accidents de circulation routiére. Bibliothéque de Droit
International Privé. Vol. XV. Paris. 1973.

28 Bietzke, G. Les obbligations delictuelles en droit international privé. Recueil des Cours de I’ Academie
de La Haye. T. 115. 1965. 11.
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frecuentes, pero es necesario tener tales reglas. No se puede enviar al juez
la tarea de encontrar el derecho aplicable a cada caso, el juez mismo tiene
necesidad de reglas. Las partes mismas tienen necesidad de armar su juicio
sobre la base de la ley aplicable la que, por tanto, no puede ser desconocida.
Estas tendran que saber por anticipado cuales leyes tendran que observar.
En materia de delitos, la claridad y la certeza del derecho, tanto como en
ofras materias, exige la existencia de reglas de conflicto.

Empujada por su fuerte iconoclastia, la doctrina angloamericana de los afios
30 lleg6 a considerar que la regla de conflicto basada en la lex loci delicti
commissi para regir la responsabilidad civil extracontractual se habia reti-
rado o habia muerto.?” Fue la época de otorgarle libertad absoluta a los
jueces en la “evaluacion” y en el “pesaje” de todos los puntos de contacto
del litigio con diversos ordenamientos juridicos para obtener la aplicacidn
de la ley mas apropiada.’® Pero luego se vio que la adopcion de una concep-
cion realista, demasiado liberal, introducia a la disciplina en callejones sin
salida, aumentaba los litigios, y moria definitivamente cualquier atisbo de
previsibilidad de las conductas judiciales, ademas de introducir al derecho
internacional privado en un verdadero “lodazal” o “pantano” del que era
imposible salir,®' en tanto abria una caja de Pandora que era imprescindible
volver a cerrar.? De ahi en mas, la pertinencia de la aplicacion de la regla
lex loci delicti commissi volvid a adquirir fuerza, aunque matizdndola con
excepciones o con adaptaciones, segun el deseo de cada sistema juridico
estatal que regulaba el tema. Si algo aparece como rescatable de toda esta
marea realista —como lo sefiala el Profesor Friedrich K. Jiienger— es que
parecia aconsejable que /a solucion debia imponerse en el pais del norte
mediante leyes federales, imponiendo una solucion objetiva y de derecho
positivo planteada al mas alto nivel de la Unién. Si esta es la tendencia
mayoritaria en un pais donde the judge made law, con mas razdn parece
atendible en un pais de de derecho codificado como el nuestro.

Por ultimo, debemos decir que varias veces en el fallo se hizo mencién a
manifestaciones vertidas de lege ferenda por autores uruguayos y a la acti-
tud de la delegacién de Uruguay ante la C.1.D.LP. V1. No obstante, exami-
nando loa escrito por el Profesor Didier Opertti no se infiere, en modo algu-
no, que el criterio de la ubicuidad habia sido recepcionado por el art. 38 del
Tratado de Derecho Civil Internacional de Montevideo de 1889 sino que

# Drion, Huber. The lex loci delicti on retreat. Riese. 1964. p. 224.

% Morris, J. H. C. The proper law of the tort. Harvard Law Review. Vol. 64. April. 1951. No. 6.

31 Jiienger, Friedrich K. Mass Disasters and the conflicts of laws. University of Illinois Law Review. 1989.
p. 105.

32 Ehrenzweig, Albert. A. The not so “proper” law of a tort: Pandora’s box. International Comparative

Law Quarterly. 17. 1968.p 8 y 9.
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“por consiguiente, habida cuenta de la responsabilidad que puede y debe
caber a los Estados por razon de la contaminacion transfronteriza pareceria
que los progresos mas efectivos, aunque con alcance restringido a ciertos
casos especificos, tiene lugar en el ambito del DIPr, en el cual tanto la
doctrina como la jurisprudencia de modo pragmatico han sentado ciertos
criterios acerca de la ley aplicable y la jurisdiccion competente, que permi-
tiran al menos evitar o reducir la denegacion de justicia. En este sentido,
una mayor flexibilizacion del principio lex loci, con base en el ya mentado
criterio de la ubicuidad y con eventual apoyo en los principios de proximi-
dad y defensa de la victima, abre interesantes perspectivas en orden a una
eventual legislacion internacional sobre la materia (...) En suma: en lo
que hace al ambito interamericano se trataria en primer término, de elabo-
rar normas especificas sobre ley aplicable y competencia que tomen en cuen-
ta, de modo particular, las caracteristicas de la contaminacion transfronteriza”
y transcribiendo a Bourel sefiala que “ha quedado demostrado que la res-
ponsabilidad civil extracontractual no puede ser tratada como una catego-

ria homogénea”.®

- La posicion sostenida por la Profesora Fresnedo tampoco avala la aplica-
cién en nuestro derecho internacional privado positivo, del lugar de pro-
duccion del dafio como punto de conexion en materia de acciones de res-
ponsabilidad civil extracontractual. La cita a Fresnedo —a la que alude la
posicion judicial que venimos analizando— fue extraida de un articulo de
esta autora titulado Ley aplicable y jurisdiccion competente en materia de
responsabilidad extracontractual a las puertas del s. XXI,** en el cual ana-
liza las distintas alternativas en el ambito del derecho comparado. En dicho
capitulo, la Profesor Fresnedo no sostiene que €sta sea la solucidon que el
derecho internacional privado uruguayo aplica en materia de responsabili-
dad civil extracontractual. Ademas, la sentencia —de una forma injustifica-
da— omite sefialar que en otro capitulo de su monografia, denominado “So-
luciones consagradas en el derecho internacional privado uruguayo rige
como punto de conexién en materia de responsabilidad extracontractual “el
lugar de realizacion del hecho ilicito”. A mayor abundamiento reproduci-
mos expressis verbis el pasaje a que hacemos alusidn: “Esto no significa
que deba dejarse de lado la solucion clasica, ya que la alternativa perfecta
no existe, sino que deberia flexibilizarse la metodologia, incorporandose
alternativas, entre las cuales el juez debera elegir, pero no en forma absolu-
tamente discrecional (se arriesga la certeza y previsibilidad), sino en base a

3 Qpertti Badan, Didier. La contaminacion transfronteriza: un desafio para el DIPr interamericano.
Revista Juridica Estudiantil. XI1. Afio IX. Nov. 1994. p. 19, 22 y 23. Enfasis nuestro.
3+ publicado en la Revista Uruguaya de Derecho Internacional Privado. Afio II. No. 2. p. 59 — 88.
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criterios claramente preestablecidos por el legislador, que permitan al juez
adecuar la norma general a los requerimientos de la justicia sustantiva del
caso concreto, “que permitan el manejo de alternativas o interpretaciones
en forma razonable, con criterio univoco y no arbitrario”. 3

Hay que sefialar que la posicion expresada en el paragrafo anterior —a la
que nos adherimos teniendo en cuenta las funestas consecuencias que ha
generado la posicion contraria en los Estados Unidos de América— se plan-
tea como una postura de /ege ferenda y no como un comentario al derecho
vigente en nuestro pais. No hay que confundir lo que es una sana expresion
de deseos cientificos con la realidad normativa, error en el que precisamen-
te ha incurrido la magistratura en el caso Moody's Investors Service**la
colega, consultada con referencia a dicho litigio, expresa en forma muy
clara lo siguiente: “en consecuencia, la doctrina internacional privatista y
la jurisprudencia internacional han reconocido la relevancia del lugar don-
de ocurre el dafio a los efectos de determinar la ley aplicable en materia de
responsabilidad extracontractual. Pero esta intervencién ha sido considera-
da mas adecuada solo en ciertos tipos de casos, en particular, aquellos de
responsabilidad extracontractual por contaminacién transfronteriza o por
lesiones personales (...), en el caso de Mood)y s basta con realizar una inter-
pretaci6n literal-gramatical de la norma aplicable, para identificar el lugar
donde se realiza el punto de conexion: Nueva York, ya que como se dijo,
fue alli donde se produjo el hecho —o mds precisamente— la actuacién pro-
fesional que habria generado el dafio (...). Sorprendentemente la sede judi-
cial, ante afirmaciones tan claras, utiliza estos argumentos para avalar la
tesis contraria.

Para dejar finiquitado este tema en lo que respecta a la doctrina uruguaya,
la Prof. Berta Feder’” —quien ostento el cargo de Presidente Alterna en la
Delegacion Uruguaya en la CIDIP VI- hizo ver que “acertadamente se ha
reflexionado acerca de las ventajas de no considerar la responsabilidad por
contaminacién transfronteriza “como una categoria homogénea”, la que por
su singularidad “pierde en coherencia y gana en flexibilidad y adaptabili-
dad” a la hora de escoger la ley aplicable; flexibilidad como se verd, tam-
bién adolece de inconvenientes (...). La solucion mas generalizada en ma-
teria de ley aplicable establece la vigencia de la ley del Estado donde ocu-
rri6 el hecho causante del perjuicio. No obstante, la rigidez de esta posibi-

35 Pagina 85. Enfasis nuestro.
% Consulta presentada ante el Juzgado Letrado de 17 Instancia de Concursos de ler Turno, en autos caratulados

“Rial Marota, Jorgelina ¢/Bco. de Montevideo S. A. y otros — Demanda por cumplimiento de contrato de depésito
y otras. Ficha 40/266/2003.

37 Feder, Berta. La responsabilidad por contaminacion transfronteriza. Revista Uruguaya de DIPr. Afio V.

No. 5.p. 30y 38.
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lidad uinica, sin opciones, determina que no pueda aplicarse la ley del lu-
gar donde se produce el dafio cuando el perjuicio se proyecta mds alld del
Estado en que se realizo la actividad contaminante. Por ello, los textos mas
adecuados contienen una diseminacion racionalizada de posibles conexio-
nes (...).%®

Cabe finalizar, entonces, sefialando que lo que ha propuesto la doctrina urugua-
ya es una actualizacién de la regla de conflicto clasica sobre responsabilidad civil
extrancontractual centrada en la lex loci delicti commissi. Pero no que interpreta los
textos actualmente vigentes como recogiendo la ley del lugar donde se produjo el
dafio.

Primeras conclusiones

Con el objetivo que no se pierdan las conclusiones a que hemos llegado hasta el
momento creemos conveniente realizar un breve resumen de las mismas:

- El ordenamiento juridico uruguayo acepta el monismo internacional que da
primacia a la aplicacion de los Tratados por sobre las normas nacionales de
derecho internacional privado. Cuando no existe Tratado o Convencién que
rige la relacién juridica privada extranacional litigiosa corresponde aplicar
el art. 2399 del Codigo Civil que nos remite al art. 38 del Tratado de Dere-
cho Civil Internacional de Montevideo de 1889.

- La remisién ordena atenerse a “las reglas de interpretacion” contenidas en
el art. 34 a 38 inclusive, del Tratado de Derecho Civil de 1889. Por lo cual,
el operador juridico s6lo puede buscar “la interpretacion” en dichos articu-
los, dando el legislador por supuesto, que las situaciones confusas se veran
aclaradas con el estudio de los cinco articulos mencionados. En consecuen-
cia, no hay ni vacio legal, ni oscuridad en el contenido del precepto. La
interpretacion debe practicarse de esa manera por mandato legal y no cabe
realizar otra basada en diferentes criterios.

- Todos los Tratados de Montevideo de 1889 recogen la doctrina denomina-
da neoterritorialismo rioplatense que considera que el derecho internacio-
nal privado tiene por finalidad resolver un conflicto de soberanias, conflic-
to que surge como consecuencia de los contactos que manifiesta una rela-
cion juridica privada internacional con varios Estados. La solucion del con-
flicto viene regulada por el legislador supranacional quien indica a priori

38 La Conferencia concluyé en un acuerdo programatico para analizar a futuro e} tema de la jurisdiccién en
materia de responsabilidad civil extracontractual en general, pero el ambiente es poco propicio para obtener una
Convencion al respecto. Como una de las bases a tener en cuenta para las futuras regulaciones se estableci6 “la
conveniencia de contemplar la expectativa fundada de los peticionantes a demandar ante foros accesibles con un
régimen legal favorable, asi como las expectativas fundadas de los reclamados a no ser demandados y juzgados
ante foros o por leyes sin conexion razonable con el objeto de la demanda o con las partes”.
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cual es el ordenamiento juridico mas afectado por la relacidn, sin que las
partes, ni el magistrado, puedan alterar la distribucidn realizada por él.

El art. 38 es considerado como un apartamiento al principio formulado para
los contratos y desarrollado en el art. 34, pues dadas sus caracteristicas
necesitaba de una regulacion expresa. El mencionado art. 38 se adhiere a la
postura que considera que la lex loci delicti commissi se concreta en los
hechos aplicando la ley del Estado donde se generd la conducta, que pudo
haber producido —eventualmente— el hecho dafioso. La doctrina ha estado
conteste y sin excepciones sobre dicha interpretacion durante mas de un
siglo. La adopcion de este enfoque en la materia de responsabilidad
extracontractual realza la naturaleza preventivo-punitiva que se le quiso
dar, antes que indemnizatoria o resarcitoria. Inclinarse por una u otra teoria
conduce a una modificacion inmediata del punto de conexion, por lo cual
no puede llevarse a cabo sin un cambio legislativo expreso.

La doctrina uruguaya, por unanimidad, considera que las soluciones pro-
porcionadas, tanto por los Tratados de Montevideo de 1889 como los de
1940 y el apéndice del Codigo Civil adolecen de una cierta rigidez por lo
que seria conveniente la modificacion de las mismas para atender mejor los
intereses involucrados. El deseo de actualizacion de todas las normas de
nuestro derecho positivo es constante en esta disciplina. Ello no quiere de-
cir que ahora la solucién del art. 38 se halle revestida de una nueva inteligi-
bilidad. Las diversas propuestas uruguayas aspiran a que en el futuro exista
un cambio legal y convencional expreso. Reconoce la disgregacion explo-
siva de la categoria “responsabilidad civil extracontractual” por lo que lo
mas adecuado consistird en plantear nuevas reglas que se adapten a cada
hipétesis. El cambio en el derecho positivo se ha visto ya contemplado en
forma parcial al intervenir nuestro pais en la elaboracién de un Convenio
bilateral con Argentina sobre responsabilidad por los accidentes de transi-
t0*, y dentro del MECOSUR por un Convenio con igual objetivo.

3 Santos Belandro, Ruben. Accidentes de transito en el que participan personas domiciliadas en Argentina

y Uruguay: ley aplicable y jurisdiccion competente. Revista Judicatura. No. 38. Diciembre. 1997. p. 199 y ss.
Idem. Voces Juridicas. Gran Cuyo. T.4. 1997. Septiembre. p. 291 y ss.



LA RESPONSABILIDAD EXTRACONTRACTUAL EN EL DIP URUGUAYO 47

I1. JURISDICCION COMPETENTE
Bases teoricas

La competencia judicial internacional es la aptitud legal de los 6rganos jurisdic-
cionales y autoridades publicas de un Estado —considerada en su conjunto— para
conocer de las controversias suscitadas por las situaciones privadas internacionales,
ya pertenezcan a la jurisdiccion contenciosa o a la voluntaria.** Cada Estado fija
libremente, sin imposiciones del derecho internacional publico, el volumen de asun-
tos relativos a situaciones privadas internacionales que pueden conocer sus 6rganos
jurisdiccionales y autoridades publicas. Como sefialan Calvo Caravaca y Carrascosa
Gonzilez, “cada Estado podria, teéricamente, atribuir a sus érganos jurisdiccionales
y autoridades publicas el conocimiento de fodas las cuestiones derivadas de cual-
quier situacion privada internacional que se plantease ante los mismos. Sin embargo,
dicha postura seria poco realista. Varias razones aconsejan limitar el volumen de
cuestiones derivadas de situaciones privadas internacionales atribuido a los organos
jurisdiccionales del Estado, de modo que éstos no estén obligados a conocer de todo

supuesto internacional que se suscite entre ellos”.*!

Sefialan, ademas, que el principio de tutela judicial efectiva impone tres limites
a la configuracion de reglas de competencia judicial internacional de nuestros tribu-
nales por el legislador:

a) el principio de no intervencion: la competencia judicial internacional de
los tribunales del foro no debe extenderse a casos que carezcan de “vincu-
lacién” o “contacto” con el pais. De lo contrario se podria provocar la inde-
fension del demandado y costos desproporcionados para €ste, lo cual atenta
contra el principio de tratamiento igualitario de los litigantes.

b) el principio de efectividad: los tribunales del foro no deben declararse com-
petentes cuando la sentencia que dicten no sea susceptible de ejecucion en
el pais donde verdaderamente interesa tal ejecucion. Deben utilizarse foros
para resolver los litigios que garanticen la ejecucién real de la sentencia.

c¢) el principio de vinculacion suficiente: las partes deben poder acceder a los
tribunales del foro cuando el asunto presente vinculos suficientes con el
mismo.

Hay que tener ademas en cuenta, que una expansién excesiva de la competencia
judicial internacional en los litigios patrimoniales, desincentiva el comercio interna-
cional pues los extranjeros temeran entrar en relaciones comerciales con el foro si es
sabido que los tribunales son siempre competentes.

# Calvo Caravaca, Alfonso-Luis y Carrascosa Gonzélez, Javier. Derecho Internacional Privado. Op. cit.
Vol. 1. p. 71.
41 Op. cit. pag. 74.
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El legislador estatal puede autolimitar la competencia judicial internacional de
sus Organos jurisdiccionales sin necesidad de acuerdo con otros Estados.

Por su parte, Carrascosa Gonzalez, en una reciente obra,*” sefiala que “la tutela
judicial efectiva y la seguridad juridica exigen que el derecho internacional privado
permita a las partes prever razonablemente la competencia judicial internacional de
los tribunales de los Estados conectados con el caso y la incompetencia de los mis-
mos (...). Como indica P. Hay, una persona tiene que ser capaz de prever con certeza
razonable ante qué tribunales puede ser demandado. Y l6gicamente, también una
persona tiene derecho a prever con certeza razonable ante qué tribunales estatales
puede demandar. Debe distinguirse un sentido positivo y un sentido negativo de la
previsibilidad de los tribunales competentes”.

Ademas, los particulares tienen derecho a obtener de las autoridades jurisdic-
cionales resoluciones ejecutables, esto es, no desprovistas de alcance material real.
La tutela judicial efectiva exige sobre el plano internacional que se pronuncien deci-
siones susceptibles de ejecucidn y que se eviten las llamadas decisiones claudicantes
(decisiones ingjecutables).

Sefiala, igualmente, que las normas de competencia judicial internacional no
deben atribuir conocimiento a los tribunales del foro cuando se trate de casos que
carezcan de vinculaciéon minima o de contactos razonables con el pais. De lo contra-
rio se podria provocar indefension del demandado, que no puede, razonablemente,
prever la competencia de nuestros tribunales.

Y ademas se podria dictar una decisidn claudicante, sdlo produciria efectos en
el foro y no en otros paises conectados con el caso.”’ Todo foro realmente exorbitan-
te debe ser expulsado de cualquier sistema de derecho internacional privado, como
lo ha propuesto Nadelmann*. En efecto, los foros exorbitantes no cumplen con el
principio de previsibilidad de los tribunales competentes, sobre todo, para el deman-
dado. No superan el test constitucional. “Son, dice G. A. L. Droz, la perversion del
sistema. Como expresa radicalmente F. J. Garcimartin Alférez, si el vinculo (que
permite la competencia judicial internacional de nuestros tribunales) es manifiesta-
mente irrazonable, la norma es inconstitucional”. Los particulares no pueden prever,
razonablemente, ser demandados ante los tribunales foro, quedarian en indefension,
se vulneraria la tutela judicial efectiva internacional y la seguridad juridica interna-
cional. Hay que tomar en consideracion que la ejecucion de la sentencia y demads

42 Carrascosa Gonzalez, Javier. Desarrollo judicial y derecho internacional privado. Granada. Espaiia.
2004. p. 84.

3 Qp. cit. p. 91.

* Nadelmann, Kurt. Jurisdictionally improper fora. Legal Essays in honor of the H. E. Yntema. Leyden.
1961. p. 330 y 332. Assertion of jurisdiction in an exorbitant way in one country leads to counter in other
countries (...) Proper jurisdiction of the original court is one of the prerequisites of the grant of recognition to a
foreign judgement. Proper notice of the proceedings is another condition. The defendant must have had notice in
sufficient time to enable hum to defend”.
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resoluciones constituyen el Gltimo estadio de la tutela judicial efectiva, su mas pura
realizacién. Una sentencia claudicante no sirve para nada, es una pérdida de tiempo
y de recursos para las partes y supone un funcionamiento innecesario e inatil de la
administracion de justicia.®

Charalambos Fragistas* asevera que “el rechazo a reconocer los juicios de una
jurisdiccion que ha sobrepasado la justa medida en la demarcacion de la competen-
cia internacional no es mas que una sancion contra la trasgresion por el derecho
extranjero, de una regla ideal segun la cual los litigios privados internacionales de-
ben estar repartidos entre los diferentes Estados”. Luego se pregunta donde encon-
trar esa regla ideal, donde buscar la medida razonable de la distribucion de los liti-
gios internacionales. Como el derecho internacional y el derecho natural no suminis-
tran este justo criterio, la medida conveniente del reparto de los litigios internacio-
nales entre los distintos Estados solo puede ser encontrada en el derecho nacional:
“cada juez nacional debe servirse de iguales medidas, tanto cuando delimita su pro-
pia actividad, como cuando controla la de los jueces extranjeros. Se obtiene asi la
igualdad que es la base de la justicia.’ En otro articulo el autor insiste sobre el tema
afirmando que “para que sea admitida una competencia internacional exclusiva im-
porta que militen en su favor argumentos muy serios, razones que tocan a la nocién
de orden publico (...). El orden publico hace competencia a los tribunales de un pais
si los intereses en juego (privados o plblicos) no pueden encontrar una proteccion
adecuada y conveniente en los paises normalmente competentes”.*

Miaja de la Muela® considera que las reglas pueden bilateralizarse mediante
Tratados, entre tanto “las reglas de derecho internacional privado deben por lo gene-
ral utilizar criterios susceptibles de internacionalizacion, es decir, susceptibles de
ser especialmente adoptadas en Convenciones internacionales, de modo de evitar
soluciones discordantes sobre un mismo caso concreto en diferentes paises (...). Si

45 Carrascosa Gonzalez, Javier. Desarrollo judicial ... Op. cit. p. 10. Eduardo Véscovi considera como un
principio de derecho procesal internacional el de jurisdiccion razonable cuyo contenido indica que “todo conflicto
o litigio a que dé lugar un caso multinacional debe ser confiado a un juez cuyo orden juridico tenga razonable
conexién con el objeto del litigio”. Véscovi, Eduardo. Derecho Procesal Civil Internacional. Uruguay, el
MERCOSUR y América. Montevideo. 2000. p. 58. Se puede ver también Garcimartin Alférez, Francisco J. ;Caben
reducciones teleologicas o “abuso de derecho” en las normas sobre competencia judicial internacional? Revista
Espafiola de Derecho Internacional. XLVIIL. 1995. p. 124.

4 Fragistas, Ch. La competence internationale en droit privé. Recueil des Cours de I’Academie de La
Haye. 104. 1961. 159-272.

47 En cierto modo es la traduccién de la siempre vigente regla de oro de Ulpiano: honeste vivere, naemine
laedere, suum cuique tribuere.

4 Fragistas, Ch. La competence international exclusive en droit privé. Studi in onore di Antonio Segni.
Giuffré Milano. 1967. 11. p. 217. Idem. Les compétences exorbitantes dans les Travaux de la Conférence de Droit
International Privé de La Haye. Etudes Juridiques en I’honneur du professeur Trajan lonasco. Revue roumaine
des Sciences Sociales. T. 12. No. 2 1968. p. 175.

9 Miaja de la Muela, Adolfo. Les principes directeurs des régles de compéience territoriale des tribunaux
internes en matiére de litiges comportant un élément international. Recueil des Cours de la I’Academie de La
Haya 135. 1972. p. 59 y 69.
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todos los sistemas se inspiraran en el principio de la posibilidad de internacionalizacién
no contendrian discriminacién entre los puntos de contacto empleados para afirmar
la competencia de los tribunales y los que fundan la de los tribunales extranjeros
cuando ella deba ser tomada en cuenta en materia de ejecucion de juicios o se trate
de la excepcion de litispendencia.

La solucion de la ley uruguaya en materia de competencia internacional

Desde el 4ngulo de la competencia internacional, nuestro ordenamiento juridico
cuenta con el art. 2401 que prescribe lo siguiente

son compelentes para conocer en los juicios a que dan lugar las relaciones juridicas
internacionales, los jueces del Estado a cuya ley corresponde el conocimiento de tales
relaciones. Tratdndose de acciones personales patrimoniales éstas también pueden
ser ejercidas, a opcion del demandante, ante los jueces del pais del domicilio del
demandado.

El mencionado articulo consagra pues dos bases de competencia directa: por un
lado —como principio general- el denominado criterio del paralelismo o también
conocido como criterio Asser; y por otro lado, el principio originario de la estatutaria
medieval: actor sequitur forum rei, o sea, el del domicilio del demandado. La elec-
cion entre uno u otro criterio queda sometida a la voluntad del demandante quien
examinara la conveniencia de plantear su litigio ante uno u otro foro. Por tanto, no
siempre coincidira la ley aplicable y el juez competente en el caso de que se trate de
acciones personales patrimoniales.

El principio general

Como sefiala correctamente Eduardo Véscovi, “frente a un problema concreto
vinculado con una categoria juridica (matrimonio, sucesién, contrato, responsabili-
dad extracontractual, etc.) es necesario determinar primero, la ley aplicable a dicha
categoria; lo que se hara teniendo en cuenta las restantes normas del apéndice. Una
vez determinada la ley aplicable, serdn jueces competentes para los litigios que sur-
Jan con relacion a esa categoria, los jueces del pais cuya ley haya resultado aplicable
a la misma”.*® La adopcidn de este criterio se justificé, en su momento, por las
ventajas que proporcionaba al tener que aplicar el juez derecho propio, evitando la
posible interposicion de la excepcion de orden publico internacional, el manejo de
instituciones desconocidas por el foro, el reenvio internacional, etc. Y constituye el
principio fundamental sobre el que se asienta nuestro derecho positivo en materia de
competencia directa, tanto sobre el plano nacional como convencional.

%0 Véscovi, Eduardo. Derecho Procesal ... Op. cit. p. 37.
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El criterio opcional

El punto de conexi6n “domicilio internacional” es un domicilio con miras a las
relaciones privadas internacionales y, en el derecho internacional privado, tiene una
funcion particular: determinar la ley aplicable y la jurisdiccion competente. Como
todo punto de contacto, el domicilio es localizador: localiza a la relacién juridica en
un ordenamiento juridico determinado con la finalidad de saber cudl es la ley aplica-
ble o la jurisdiccién competente. De por si, el domicilio internacional es una co-
nexi6én variable por cuanto tanto las personas fisicas como las juridicas pueden va-
riar su domicilio de un Estado a otro, cuando ellas lo deseen. En nuestra disciplina y
respecto del domicilio internacional se deben respetar los principios de autonomia
conceptual, de unicidad y de necesariedad de domicilio. '

A qué momento debe ser considerado el domicilio del demandado, a los efec-
tos internacionales, con el objetivo de determinar la competencia de los tribunales
de un pais? Gonzalo Ramirez —al analizar el art. 56 del Tratado de Derecho Civil
Internacional de Montevideo de 1889— sostuvo que “el art. 46 relativo a las acciones
personales, autoriza también al demandante a deducir su accion ante los jueces del
domicilio del demandado. La excepcién prevé el caso de que el domicilio del de-
mandado no coincida, al iniciarse el juicio® , con el lugar de ejecucion del contrato
o el de la consumacion del hecho licito o ilicito que dio origen a la obligacion, y
dispone que el demandante puede, segun mejor le convenga, deducir su accion en el
lugar de cumplimiento del contrato o en el domicilio actual del demandado”.* So-
bre la determinacién del domicilio como base o criterio de competencia directa, al
momento de instaurarse la accién, ha sido aceptada por la doctrina uruguaya y mun-
dial sin excepciones. Pero conviene sefialar que las normas de competencia directa
deben atender en su aplicacién a los domicilios reales de las personas fisicas o juri-
dicas y no a los domicilios especiales establecidos para cuestionar en sede judicial,
por ejemplo, la competencia de un tribunal.”

La supervivencia de este criterio manifiesta un espiritu de favor para con el que
se defiende, es evidente que es més confortable a la parte demandada organizar la
defensa procesal en su propio pais. Este favor para con el demandado es una expre-
sion del espiritu conservador del derecho que se muestra favorable al que defiende el
status quo y no al que busca modificarlo.** Sin perjuicio de sefialar que dicho foro
posibilita una adecuada sustanciacion del proceso en orden a las pruebas, notifica-
ciones, etc., asegurando un proceso mas econémico y sencillo para los jueces estata-
les.

5! Enfasis agregado por nosotros.

52 Ramirez, Gonzalo. Derecho Procesal Internacional. Op. cit. p. 171.
53 Conforme Véscovi, Eduardo. Derecho Procesal ... Op. cit. p. 53

54 Fragistas, Ch. La competence internationale de droit privé. Op. cit.
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Existe también una razén suplementaria, esta vez favorable a los intereses del
demandante: en los casos que la sentencia tenga que ser sometida a la ejecucién
forzada es posible pensar que alli tiene el demandado sus bienes y evita, ademds, el
procedimiento del exequatur.

Definicion de domicilio del demandado

Al no estar especialmente definido qué se entiende por domicilio del demandado
en el art. 2401 corresponde recurrir a los fundamentos de las leyes andlogas, tal
como lo estatuye el art. 16 del Codigo Civil que se encuentran en el art. 3 del Tratado
de Derecho Comercial Terrestre Internacional de Montevideo de 1940, el cual esta-
blece que:

domicilio comercial es el lugar donde el comerciante o la sociedad comercial tienen
el asiento principal de sus negocios. Si constituyen, sin embargo, en otro u otros
Estados establecimientos, sucursales o agencias, se consideran domiciliadas en el
lugar donde funcionen y sujetos a la jurisdiccion de las autoridades locales en lo
concerniente a las operaciones que alli practiquen.

La conexion o conexidad de pretensiones

Puede ocurrir que si bien la competencia internacional de los tribunales de un
pais esta perfectamente indicada a través de una regla de conflicto, éstos no asuman
competencia para resolver el litigio planteado. Al respecto Véscovi sefiala que en el
ambito internacional existen circunstancias excepcionales que modifican la compe-
tencia de los Estados, ya sea para asignar competencia a un tribunal que no la hubie-
re tenido conforme a las normas y principios estudiados, o para quitarsela si efecti-
vamente la tenia. Por ejemplo, cita el caso de la necesidad de resolver cuestiones
previas, preliminares o incidentales como via indispensable para dictar una senten-
cia sobre la cuestion principal. Es un tipo de competencia circunstancial que se esta-
blece en la medida que el caso concreto lo requiera y la decisién asumida sobre la
cuestion previa se limita al juicio principal.™

Podriamos agregar los llamados “foros de necesidad” que operan para evitar
una denegacion de justicia provocada por las normas internacionales.® O cuando
acontece una conexion causal —objetiva o subjetiva— de las pretensiones deducidas,
produciéndose absorciones de competencia de una u otra pretensién. El citado autor
aconseja asumir una actitud prudente sefialando que “la guia para la solucién de los
casos concretos estd en el equilibrio que debe perseguirse entre dos principios o dos
fuerzas de similar jerarquia, que merecen un tratamiento equitativo: por un lado, la

% Véscovi, Eduardo. Derecho Procesal Civil Internacional. Op. cit. pags. 53 y 54.

* Las consecuencias en cada caso de conexidad son muy diferentes. En el caso de foro de necesidad si la
autoridad internacionalmente competente asume jurisdiccion, el forum necessitatis deberd abstenerse
automaticamente y sus decisiones podran ser objeto de revisién.
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conexidad de pretensiones propuestas y el principio de la continencia de la causa;
por otro lado, el respeto de las normas de competencia, pues en ellas descansa mu-
chas veces de defensa de las personas (...); sobre la base del profundo respeto a la
jurisdiccion extranjera se debe admitir la ampliaciéon de su competencia si ello re-
dunda en una mejor solucién de justicia y ello es asi cuando un solo magistrado
interviene en todas las cuestiones que derivan de un mismo complejo factico”. En el
entendido de que el llamado criterio de la conexidad es un criterio excepcional,
aconseja examinar los siguientes aspectos: a) si esta ampliacién de competencia se
desprende sin esfuerzo de la naturaleza de las cosas, si no se trata de una ampliacién
exorbitante, y b) si el foro ampliado tiene también razonable conexion con el objeto
del litigio, si no se trata de un foro abusivo, teniendo presente siempre los principios
generales. Hay que tomar en consideracion estas dos recomendaciones para evitar
asumir competencias exorbitantes.’

Primeras conclusiones

Con igual objetivo al asumido cuando establecimos unas primeras conclusiones
al examinar la ley aplicable, estableceremos aqui las correspondientes a la jurisdic-
cion competente.

- cada Estado fija libremente y sin imposiciones el volumen relativo a situa-
ciones privadas internacionales que pueden conocer sus autoridades juris-
diccionales,

- no obstante, las autoridades jurisdiccionales de los Estados evitan atender
cualquier litigio que se le presente desechando aquellos casos que carezcan
de vinculacién suficiente o de un contacto serio con el foro, o cuando la
sentencia que vayan a dictar no sea ejecutable en el pais donde verdadera-
mente interesa la ejecucion,

- la tutela judicial efectiva y la seguridad juridica exigen que existan reglas
en derecho internacional privado planteadas de antemano, de lo contrario
se podria exponer a indefension al demandado, quien no puede prever de
antemano la competencia de nuestros tribunales y lo someteria a costos

57 Coincide con el criterio de Klett cuando dice que “si nos encontramos de cara a una integracion regional,
no podemos menos, que sobre la base del profundo respeto a la jurisdiccién extranjera, admitir la aplicacion de su
competencia si ello redunda en una mejor solucion de Justicia; y ello es asi cuando un solo magistrado interviene
en todas las cuestiones que derivan de un mismo complejo factico™. Klett, Selva. La Jurisdiccion Internacional.
Publicado en “Curso de Derecho Procesal Internacional y Comunitario del MERCOSUR”. p. 108. La Profesora
Klett sefiala citando a Goldschmidt que si es aplicable un Tratado que determina la jurisdiccion para los diversos
casos, “no es admisible el fuero de atraccion, en razén de que su admisién modificaria las reglas convenidas”. Y
si no hay Tratado la solucién es la misma porque a “los fines de economizar esfuerzos y evitar resoluciones
incoherentes, no son alcanzados en el orden internacional, porque (los jueces de) un pais, ain admitiendo el fuero
de atraccién, no pueden impedir que otro inicie un proceso y lo termine con una resolucién diversa”. {dem. p.
109.
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desproporcionados para éste, 1o que cual atenta contra la igualdad de las
partes,

los particulares tienen derecho a exigir del Estado resoluciones jurisdiccio-
nales que puedan ser internacionalmente ejecutables. Los foros exorbitan-
tes no cumplen con el principio de previsibilidad de los tribunales compe-
tentes, sobretodo para el demandado,

para que sea admitida una competencia internacional exclusiva es necesa-
rio que militen a favor de ella argumentos muy serios, razones que tocan a
la nocion de orden publico internacional, generalmente centradas en la si-
tuacion de indefensiéon que se le provocaria a alguna de las partes,

la mejor forma de establecer un sistema nacional de distribucion de compe-
tencias sobre el plano internacional consiste en permitir a los tribunales
extranjeros que asuman competencia basados en los mismos criterios acep-
tados por el foro, lograndose la igualdad de trato y de conocimiento,

es la actitud que ha sido constante en el derecho internacional privado uru-
guayo desde su fundacion a fines del s. XIX hasta el dia de hoy. Para deter-
minar la ley aplicable a los actos juridicos no se ha buscado ninguna “ven-
taja” a favor de la aplicacion de la ley uruguaya sino que la norma nacional
de derecho internacional privado contenida en el Codigo Civil nos remite a
un Tratado internacional, negociado por el pais con lo cual ya se ha obteni-
do el equilibrio de intereses. Del mismo modo, se ha procedido para la
determinacion de la jurisdiccion competente. A través del criterio del para-
lelismo se persigue alcanzar este ideal, agregandose ademas una base de
competencia directa de antiquisima consagracion en el mundo: el foro del
domicilio del demandado, lugar donde presumiblemente éste tiene su patri-
monio,

la conexidad de pretensiones que permita alterar la distribucion de compe-
tencias establecida por el sistema organico que conforman los Tratados de
Montevideo y el apéndice del Codigo Civil no ha sido recepcionada por el
ordenamiento juridico de Uruguay, el cual partié de dos ideas: que para
cada categoria habia una jurisdiccién competente y que el plan de distribu-
cién consagrado tenia una validez universal y, por ende, inmodificable.

no obstante, parece inevitable admitir por razones superiores de justicia, la
conexidad de pretensiones, para solucionar, por ejemplo, en forma puntual
y para el caso concreto, cuestiones previas, preliminares o incidentales. O
cuando existe una conexién causal, objetiva o subjetiva. En tal caso, la
doctrina mas valiosa aconseja tener en cuenta dos criterios liminares: a)
que esta ampliacion debe desprenderse sin esfuerzo de la naturaleza de las
cosas, y b) que el foro ampliado tenga una razonable conexién con el objeto
del litigio.
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- de no respetarse estas pautas tendriamos una sentencia claudicante: valida
en el territorio del Estado donde se dictd pero de ningtin valor y eficacia en
el extranjero.

Jurisdiccion competente cuando no hay Tratado

La norma aplicable se encuentra contenida en el art. 2401 del Cédigo Civil. El
actor puede optar por recurrir ante los jueces del Estado cuya ley resulta o presentar-
se ante los jueces del Estado donde esta domiciliado el demandado, reconociendo la
vigencia del criterio actor sequitur forum rei. La opcion se da solamente entre esas
dos posibilidades.

- la competencia de los jueces del Estado cuya ley resulta aplicable al
caso litigioso: no estd demas reiterar que la ley aplicable a la responsabili-
dad extracontractual es la ley del Estado donde se originé el hecho causal.
No es de recibo la solucion jurisprudencial asumida en el caso Moody s que
admitié una tercera opcion: la ley del Estado donde se materializé el dafio,
lo cual conduce a admitir el foro del lugar del dafio como integrando la
alternativa del art. 38 del Tratado. Ello va contra el texto claro de la norma
que no necesita que su punto de conexidn sea “interpretado” y crearia por
via judicial una nueva norma juridica (en este caso una nueva regla de con-
flicto), lo cual seria atentatorio contra el principio de separacion de los
Poderes que sustenta nuestro Estado de Derecho.

La doctrina uruguaya nunca tomo en cuenta el lugar del dafio pero, aun
admitiendo la posibilidad de que la posicién sustentada por la jurispruden-
cia fuera permitida por nuestro ordenamiento juridico adviértase que se
estaria habilitando una pluralidad de foros sobre el plano internacional.
Esta situacién crearia inmediatamente un conflicto de jurisdicciones impo-
sible de superar si no es mediante un Tratado internacional. Uruguay ya
tiene normas y Tratados que resuelven la cuestion, en este caso a través de
la aplicacion de la ley del Estado donde se concret6 el hecho causal.

- la competencia de los jueces del Estado del domicilio del demandado:
dicho domicilio debe ser real y no fruto de una simple inscripcién o anota-
cién en un registro o lista administrativa realizada por una autoridad publi-
ca. Ademas, el domicilio debe estar materializado al momento de presentar-
se la accién judicial pertinente. No se trata de precisiones baladies puesto
que la finalidad tuitiva de la solucién normativa se desconoceria si no se
atienden esos dos presupuestos, en cuanto generaria una clara indefension.
De acuerdo al art. 3 del Tratado de Derecho Comercial Terrestre Internacio-

nal de Montevideo de 1940 (via integracion a través del art. 16 del Codigo
Civil) “el domicilio comercial es el lugar donde el comerciante o la socie-
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. dad comiercial tienen el asiento principal de sus negocios™; y el art. 6 esta-
.iblece que “las sucursales o agencias constituidas en un Estado por una so-

ciedad radicada en otro, se consideraran domiciliadas ¢n el lugar en que
funcionan y sujetas a la jurisdiccion de las autoridades locales, en lo con-
cerniente a las operaciones que practiquen”. También en este caso se hace
necesario que el domicilio sed real y que debe estar materlahzado al mo-

»mento de presentar la demanda.
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