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INTRODUCCION

1. Al modelo de Estado del siglo XVIII que asumia como tnicas funciones
la de juez para la solucién de los litigios entre los particulares y de gendarme con
el objetivo de preservar la paz publica, le sucedié en los primeros 50 afios de nuestro
siglo la concepcidon de un Estado intervencionista -denominado también welfare
state o Estado Bienestar- en el que se le otorgd una mayor atencion al bienestar de
sus habitantes mediante una gestion directa de numerosos sectores de la economia,
al privilegio en el desarrollo de aquellas dreas més deprimidas, a la distribucion
intencionat de los recursos sociales en favor de los desprotegidos econémicamente,
etc. Nada deberia escapar a la posibilidad de que el Estado interviniera asistiendo,
dirigiendo, planificando. Este podia adquirir compaiiias aéreas, como empresas
dedicadas a la captura de pescado en alta mar, o de produccidn de caiia de azucar,
o de prestacion de servicios de transporte colectivo, de asistencia médica, seguros
sociales, etc.;
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2.Este modelo de Estado no ha desaparecido, pero parece encontrarse
actualmente en vias de reformulacién debido a que si bien la organizacién estatal
en teoria puede hacerlo todo, la realidad ha demostrado que existe un abismo entre
la amplitud de los objetivos y la escasez de los recursos que pueden ser aplicados
alos mismos. El desconocimiento de esta situacién produjo enormes desequilibrios
en las economias latinoamericanas y se puede apreciar que el Estado actualmente
se abstiene mds bien de intervenir en forma directa -mediante la creacién de
empresas publicas o semi-publicas- aunque sigue conservando la voluntad de
planificar la realidad socio-econémica con la finalidad de culminar en una sociedad
nacional mas equilibrada y justa. El tema de las normas de aplicacién inmediata
tiene relacién con la naturaleza del rol que los Estados estin abocados a asumir en
la regulacién de los intereses privados. El Estado moderno se ha puesto en la
posicion de usar todas las bases de su autoridad con el fin de obligar a los individuos
al logro de los objetivos que €] ha definido, y de todo el poder de su administracién
para suplir las carencias de los hombres.

3. La intervenci6n etitica no se halla circunscrita tinicamente al campo de
los contratos -ain cuando es el campo mas corriente de su actuar- invade también
al derecho de familia como lo hemos podido apreciar en el caso de Maria Elizabeth
Boll. En cuanto a los contratos, se percibe la idea de que los mismos han dejado
de ser un asunto puramente individual convirtiéndose en un hecho social que exige
la conciliaci6n de los intereses del Estado con los de las partes. A partir de ahi, el
expansionismo estatal fue en crecimiento al punto de llegar a un nivel realmente
preocupante. “Nada de lo humano le era ajeno”: laregulacién del comercio exterior
y especialmente la exportacién e importacién, la proteccién de la moneda mediante
el control de cambios, el derecho de familia mediante la asistencia a cierta categoria
de personas, en el campo laboral el amparo a los asalariados, la asistencia
educativa, la adquisicion de inmuebles en el pais por personas domiciliadas en el
extranjero, la regulacion del secreto bancario, etc. Actualmente se sostiene que
integran esta 4drea de andlisis, las medidas de embargo y de boicot. En la casi
totalidad de estos casos, el Estado s6lo se preocupa de los hechos que acontecen
sobre su territorio y afirma que la solucién que ha asumido debe prevalecer de todos
modos. Su bilateralizacion no corresponde a ninguna realidad objetiva, y tampoco
se manifiestan preocupaciones uniformes. Son numerosos los articulos aparecidos
que proclaman que el deber primero e inmediato del Estado es la proteccién del
orden interno por el bien mismo del orden internacional. De ahi que el foro aparezca
como la plataforma ideal para una coordinacion de sistemas, para resolver los
problemas de trifico externo y para la mejor reglamentacién y respeto de los
intereses particulares, del de los Estados y de los intereses de la sociedad
internacional, presentes en el caso concreto. Es ficil de ver entonces, que el
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intervencionismo estatal aspira a extraterritorializarse. Se confirma una tentativa
de los Estados, cada vez mds creciente, de querer extender su orden juridico
imperativo mds alld de su campo de competencia tradicional.

4. El tema de las normas de aplicacion inmediata se encuentra en estos
momentos en el tapete del anélisis de los especialistas latinoamericanos de derecho
internacional privado por el motivo de que en el mes de marzo de 1994 se aprobd
en México la Convencion Interamericana sobre derecho aplicable a los contratos
internacionales. Pero en el caso de Uruguay, la justificacion de su andlisis es doble
ya que no sélo concurre el motivo anterior sino que se le agregael deseo del Instituto
de Derecho Internacional Privado de nuestra Facultad de Derecho, de iniciar el
estudio de un proyecto de ley que recoja la evolucion acaecida en estos ultimos 40
afios.

Por ese motivo, hemos querido efectuar una resefia de la evolucién
doctrinaria en la materia en cuatro ireas: en el campo europeo, en el campo
norteamericano, en el interamericano y en el propio de nuestro pais. La doctrina
ha tenido una enorme influencia en el derecho convencional por lo que corresponde
la exégesis tanto del texto de Roma sobre el punto en cuestion, como el de México
en una quinta irea de investigacion.

Parece ocioso aclarar que este problema parece implicar la elucidacién de
una cuestién metodoldgica. En las paginas siguientes tendremos la oportunidad de
apreciar si ella es o no tal.

SECCION PRIMERA
LA DOCTRINA

I. Posicién de la doctrina en los paises de derecho civil

Savigny: la comunidad de derecho exige la igualdad de todas las leyes

5. La vision que el Estado tiene de si mismo ha influido en grado sumo sobre
nuestra materia desde la época de la estatutaria holandesa hasta el dia de hoy.
Savigny no escap6 a este enfoque. Basindose en la existencia de una comunidad
juridica de convicciones provocada por la herencia del derecho romano justinianeo
y por la influencia posterior de la religién cristiana, él afirmo la extraterritorialidad
de todas las leyes®. Ensu célebre Tomo VIII del Derecho Romano Actual manifesto

(M «Cyanto méas numerosas y activas son las relaciones entre los diferentes pueblos, mis debemos
convencernos que debemos renunciar a ese principio de exclusion para adoptar el principio contrario. Es asi que
se atiene a la reciprocidad en la apreciacion de las relaciones juridicas entre los nacionales y los extranjeros frente
a la justicia, con el fin de establecer una igualdad que reclama el interés de los pueblos y de los individuos. Si
esta igualdad estuviera completamente realizada, no Gnicamente en cada Estado lo tribunales serian accesibles



LAS NORMAS DE APLICACION INMEDIATA EN LA DOCTRINA Y ... 29

que el problema a resolver en los casos de colisién, puede plantearse en los
siguientes términos: hay que determinar para cada relacion juridica el campo del
derecho mds conforme con su naturaleza propia y esencial de dicha relacion®.
Pero, si bien el principio general llevaba a reconocer que el juez que tenia que
decidir sobre una relacion juridica litigiosa en contacto con diferentes Estados
independientes debia aplicar el derecho local en donde ella se localizaba, sin
distinguir si ese derecho era el de su pais o el de un Estado extranjero, Savigny creyé
necesario aportar una restriccion al mismo puesto que percibié que existian algunas
leyes cuya naturaleza especial exigia apartarse de la comunidad de derecho y
renunciar al principio de la igualdad juridica de todas las normas. En presencia de
dichas leyes, el juez debe aplicar exclusivamente el derecho nacional atn cuando
el principio demandara la aplicacién del derecho extranjero. El autor ensayé
agrupar dichas excepciones en dos clases: las leyes de naturaleza positiva
rigurosamente obligatorias que no admiten esta libertad de apreciacion sino dentro
de los limites de los diversos Estados; y las instituciones de un derecho extranjero
cuya existencia no es reconocida en el foro y por lo tanto no pueden pretender la
proteccién de los tribunales®.

6. En el plano del método, Savigny considerd que existen dos métodos
posibles para adjudicarle a cada relacién juridica un determinado derecho. EI
primer camino fue el aportado por los estatutarios que consistié durante siglos, en
la tarea de determinar el 4mbito espacial de aplicacion de las normas a fin de
precisar cudles son las relaciones juridicas comprendidas dentro de dicho campo.
El segundo camino se dirigi6 preferentemente a valorizar la naturaleza propia de
larelacion juridica y precisar cual es el derecho mas conforme con dicha naturaleza.
El autor alemén no se decidi6 por este segundo método en forma concluyente puesto

tanto a los extranjeros como a los nacionales (lo que constituye la igualdad de tratamiento para las personas) sino
que en el caso de colisién de las leyes la decision dictada respecto de la relacion juridica, seria siempre la misma
cualquiera que fuere el pais donde el juicio se hubiere ponunciado”. Savigny, F.C. Traité de Droit Romain. Tome
Huitiéme, Paris. 1860. Seconde Edition. CCCXLVII. Droits teritoriaux contradictoires dans des Etats
différents. p. 30.

@ Ibidem. p. 31.
® “Hasta aqui hemos Ilegado a reconocer que para pronunciarse sobre una relacién juridica en contacto
con diferentes Estados independientes, el juez debe aplicar el derecho local al cual pertenece la relacién juridica
litigiosa sin distinguir si el derecho es el de su pais o uno extranjero. Sin embargo, debemos aprobar una
restriccién a ese principio pues existen muchas clases de leyes cuya naturaleza especial no admite esta
independencia de la comunidad de derecho entre los diferentes Estados. En presencia de estas leyes, el juez debe
aplicar exclusivamente el derecho nacional en tanto que nuestro principio exigirfa la aplicacién del derecho
extranjero”. No obstante, para Savigny “todas estas reglas tienen ese cardcter comtin de anomalia, ellas escapan
aestacomunidad de derecho en general tan deseable. Pero se puede esperar que como consecuencia del desarrollo
del derecho entre los diferentes pueblos, el nimero de esos casos excepcionales tenderd a disminuir”. Ibidem.
CCCXLIX Droit territoriaux contradictoires dans des Etats différents. p. 34 y ss. especialmente la p. 40.



30 RUBEN B. SANTOS BELANDRO

que para él “esas dos maneras de examinar la cuestion sélo difieren en su punto de
partida. La cuestion a resolver permanece siendo siempre la misma, y su solucion
no puede variar de un caso al otro”®.

La consecuencia inevitable de la ausencia de comunidad juridica es la

eficacia unilateral de las reglas de conflicto bilaterales nacionales

7. Desde la formulacién de esta doctrina, ocurrida en el afio 1849, hasta el
dia de hoy, el estudio del derecho positivo ha revelado la extrema rareza de las
reglas de derecho internacional privado obtenidas por medio de Tratados interna-
cionales y atn cuando se han redactado cédigos verdaderamente muy completos -
como el conjunto de los Tratados de Montevideo de 1889 y de 1940 y el Cédigo
Bustamante de 1928- una nueva dificultad aparece en el horizonte y que consiste
en la imposibilidad de obtener una ratificacién generalizada y a corto término, por
lo que cada Estado se ha visto en la necesidad de establecer, por su propia cuenta,
los principios de solucién de los conflictos de leyes mediante reglas nacionales. En
el caso de Uruguay, se formularon al efecto, reglas de derecho internacional
privado para el caso de ausencia de Tratado en la parte final del Codigo Civil y
actualmente en la ley N° 15.982 referida al Codigo General del Procesoy enla ley
16.060 sobre Sociedades Comerciales. Aln cuando esas reglas se encuentren
formuladas de tal modo que parezcan fijar los limites a la aplicacién de las normas
juridicas de derecho privado de todos los derechos del mundo, en realidad sélo
pueden hacer referencia a la delimitacién del orden juridico nacional. Hoy dia
parece ingenuo el que se haya pensado de que todas las reglas de conflicto llegarén
a ser iguales en su formulacion y pronto se constaté que dichas reglas no eran la
expresion de una verdad universal.

8. Por tal motivo, para De Nova® las reglas de conflicto deben ser
interpretadas y analizadas como normas unilaterales en cuanto en puridad, sélo
miran al interior del sistema. El legislador nacional sélo tiene poder en lo
concerniente a ladelimitaciéon del campo de aplicaciénde sus propias leyes y no tiene
titulos para precisar el campo de la obra legislativa de los demds paises. Al establecer
dichas normas, realiza una suerte de autolimitacién debido a que el deslinde no podia
alcanzar a los demds sistemas juridicos integrados en Estados soberanos ubicados
sobre un plano de igualdad, los que asumiran a su turno, sus propios criterios para

) Ihidem. CCCXLIV. Introduction p. 6 y 7.

) De Nova Rodolfo. Conflicts des lois ets normes fixant leur propre domaine d'aplicattion. Mélanges
offerts a Jacques Maury. 1960. . p. 378.
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la delimitacion del campo de sus 6rdenes juridicos nacionales. Algunos -como
Gothot®- reivindicaron la visién unilateralista como doctrina y como teoria y
llegaron a considerar que seria posible construir al derecho internacional privado
sobre la base de reglas de conflicto unilaterales. Se trataria de reglas que cada
legislador debe elaborar y que tendrian por objeto unicamente delimitar el campo
de aplicacion de sus propias leyes internas. La vocacién de aplicacidn de las leyes
extranjeras sélo se dard mds alld del imperio de la ley del foro. Este enfoque merece
algunas objeciones. En primer lugar, no plantea los méritos para la aplicacién de
la ley del foro efectuando una contraposicion con los de la ley extranjera porque
en realidad, nunca se va a proceder a una comparacién entre ellas. En segundo
lugar, puede suceder que los dos sistemas quieran aplicarse a fin de regular el caso
(conflicto positivo) o que ninguno quiera hacerlo (conflicto negativo) lo que
provoca cimulos o lagunas normativas. La doctrina unilateral pura es una
consecuencia de 1a idea de soberania. Cada Estado soberano debe fijar el imperio
de su propia ley puesto que pretender legislar para el género humano es invadir a
las otras soberanias. Al no haber coordinacidn, el método unilateralista encubre el
forum shopping.

Las normas que se apartan de la designacion conflictual

9. En 1960 De Nova destac que debia distinguirse un cierto fenémeno: entre
aquellas reglas de conflicto que ordenan la aplicacién de un derecho sustantivo
nacional (rechtswahlnormen) de algunas normas internas delimitadas en el espacio
(rdumlich bedingte Sachnormen). En este tiltimo caso, se trataria de disposiciones
de derecho material que indican especificamente las situaciones a las cuales ellas
deben aplicarse. Son autolimitadas en cuanto a su aplicacién en el espacio,
ordenando la aplicacion de una regla de fondo especifica, de una norma especial
establecida por el mismo orden juridico. Se considerd entonces, que estos dos tipos
de disposiciones producen efectos diferentes y deben ser distinguidas. En defensa
de una visién del derecho internacional privado que permita la existencia de una

© «Ege principio del método unilateralista es, todos lo sabemos, el de que debemos aplicar a las leyes

tal cual ellas son, es decir, aplicarlas a lo que ellas quieran aplicarse” Y citando a Lerebours-Pigeonniére expresa
que “el mecanismo del conflicto de leyes excluye su deformaci6n voluntaria. El juez francés debe pues, respetar
la voluntad de aplicaci6n de la ley francesa, es decir, aplicarla a todas las hipdtesis que ella entienda que debe ser
aplicada. S6lo en el caso en que ninguna ley francesa reclame para si la competencia puede ser puesto en
funcionamiento la otra base del método uniteralista, aquél que Quadri llama el principio de adaptaci6n del orden
juridico del foro a los 6rdenes juridicos extranjeros. El dltimo invita a aplicar en Francia la regla extranjera que
“quiera” aplicarse. De este modo, el Estado del foro presta su apoyo a la voluntad legislativa extranjera
prolongando su orden tanto como ella lo desee y al mismo tiempo se evita romper la continuidad de la vida juridica
de los individuos™. Gothot, Pierre. La méthode unilatéraliste et le droit international privé des contrats. Rivista
di Dirito Internazionale Privato ¢ Processuale. 1979. p. 9.
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variedad de reglas creadas con la pretension de organizar a la vida internacional,
Graulich® sostuvo que en forma independiente de la norma de conflicto general,
debe admitirse la posibilidad de crear ciertas reglas que prescriban la aplicacion del
derecho interno desde el momento en que se encuentren reunidas ciertas condicie-
nes y sin mirar, en primera instancia, al hecho de que la regla de conflicto de leyes
atribuya competencia al derecho interno o al derecho extranjero. Su campo se sitia
sobre el plano de los textos de derecho interno y expresarian lo que se puede llamar
un principio rigido del orden publico, Y el autor ya percibié en dicha época, que
era en el fin mismo de las normas internas en donde estan contenidos los criterios
de su esfera de eficacia.

10. Dicho condicionamiento espacial se encontraria dependiente de conside-
raciones politicas y que por ser tales, difieren esencialmente de los fundamentos
sobre los que se apoya la solucion de los conflictos de leyes. En realidad, no se trata
tnicamente de fijar el campo de aplicacion a dichas reglas sino de determinarles
una esfera de aplicacion extraordinaria, por cuanto el legislador es llevado a
extender la aplicacién de la ley dictada para las relaciones internas a ciertas
relaciones internacionales, no ya con el fin de obtener una reglamentacion
satisfactoria de esas relaciones haciendo justicia a los intereses privados sino debido
a las necesidades de cohesion y de eficacia del derecho interno que exigen esta
competencia anormal. Adn asi, debemos hacer notar que no todas las normas
imperativas son de aplicacién necesaria, pero si se da la inversa. Las normas
imperativas simples s6lo son aplicables si pertenecen a la ley reguladora, por
ejemplo, del contrato. Si no pertenecen a ella, no lo son. Las normas de aplicacion
necesaria en cambio, deberdn aplicarse cualquiera sea la ley reguladora del
contrato, ya pertenezcan a la lex fori o a un derecho distinto. Desaparece por tanto,
el problema del renvio, el del orden piblico y de la calificacién, dado que no existe
el presupuesto de que debe reconocerse el caracter internacional de la relacion y
el analisis del contacto que manifiestan con ella, otras legislaciones.

11. El punto de partida del razonamiento defiere en ambos tipos de reglas.
En las reglas de conflicto clasicas, se toma en consideracion principalmente, la
necesidad de culminar en una reglamentacion satisfactoria de las relaciones
privadas extranacionales en funcion de sus propios imperativos. En tanto que en
las normas imperativas absolutas se tiene en cuenta a las exigencias del sistema del
foro sobre el plano de su coherencia y de su eficacia. La coherencia de la vida social
llevaria a extender el campo natural del derecho interno incluyendo dentro de su
regulacion a un cierto nimero de relaciones internacionales. Se trata en suma,
tinicamente de aplicar una ley interna a una situacién que ella considera en forma
imperativa como de su competencia exclusiva.

M Graulich, Paul. Régles de conflit et régles d’application immédiate. Melanges Jean Dabin. 1963. IL
p. 629. ver también Nussbaum, Arthur. Principios de Derecho Internacional Privado. Buenos Aires. Depalma.
1947. p. 83 y 84. en donde alude a las reglas espacialmente condicionadas.
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12. Ballarino sefialaba que a pesar del interés de la cuestion, no era posible
-en la década de los afios sesenta- una sistematizacion de la materia®. Al respecto
se presentaban una serie de problemas. En primer lugar, la insuficiencia de los
criterios de individualizacién de estas normas autolimitadas, puesto que hasta ese
momento sélo venian determinadas mediante su referencia al efecto derogatorio
que tenian frente al sistema de derecho internacional privado®. En segundo
término, faltaba una distincion clara entre el elemento caracterizante de las normas
autolimitadas y el de aquellas otras normas que pudieran tener la misma eficacia.
En tercer lugar, el criterio de conexién se revelaba insuficiente puesto que la
especialidad podria manifestarse como siendo la consecuencia de otras circunstan-
cias lo que impedia una sistematizacion adecuada. Y por ultimo, porque habia
surgido la cuestion de si se deberia o no atribuir relevancia juridica a las normas
de esta clase que no integran el orden juridico del foro sino que se encuentran
insertas en una legislacion extranjera.

La satisfaccion de las necesidades de las sociedades nacionales conduce a

un tratamiento preferente de la organizacién estatal

13. El ambiente existente, en el que el dirigismo estatal marcaba un
intervencionismo cada vez mas acentuado, produjo un clima cada vez més propicio
al andlisis doctrinario de este fendmeno normativo en el campo del derecho
internacional privado. La pluma de Phocion Francescakis -en un articulo hoy
célebre por haber provocado el debate- identificé claramente el problema y marcé
sus limites, precisando ademds, la genealogia de las normas de derecho interno de
aplicacién inmediata'®. Se han propuesto numerosas denominaciones para identi-
ficar al fendmeno: reglas especialmente condicionadas, normas perentorias,
normas de derecho material autolimitadas, normas necesarias, etc. y él se lamenté
del éxito de la denominacidon que le adjudicé puesto que la expresion leyes de

® Balarino, Tito. Norme di applicazione necessaria e forma degli atti. 47. Rivista di Dirito
Internazionale Privato e Processuale. 1967. p. 708 y ss.

@ Segiin Nussbaum “el reino de las reglas internas "especialmete condicionadas’ es amplio e
inexplorado... sin duda se halla separado de las divisiones tradicionales del derecho internacional privado:
eleccion de la ley aplicable y de jurisdicciones, pero no obstante est4 indisolublemente entrelazado con ellas. En
la medida de su alcance, tales reglas estdn por encima de una norma contraria de conflicto de leyes”. Nussbaum,
Arthur. op. cit. p. 85.

(10) Francescakis, Phocion. Quelques précisions sur les “lois d’application immédiate” et leurs rapports
avec les régles de conflits de lois. Revue Critique de Droit International Privé. 1966. p. 1, aunque ya habia
comenzado a analizar el fenémeno en su obra La Théorie du renvoi et les conflits de systémes en droit international
privé. Paris. 1958. p. 11 y ss. Ver, igualmente del mismo autor: Lois d’application immédiate et les regles de
conflit. RDIPP. 1967 y Y a-t-il de nouveau en matiére d’ordre public? Travaux. 1966-69. p. 149.
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aplicacion inmediata le parecia improvisada y en definitiva, algo puramente
descriptivo? prefiriendo el de leyes de policia. En un principio, el autor justific6
su denominacién debido al hecho de que el calificativo “inmediato” estaba
encargado de sugerir que el razonamiento no pasaba por intermedio del procedi-
miento de los conflictos de leyes. En éste tltimo se parte del anélisis de un cierto tipo
de relaciones humanas expresadas en términos més o menos juridicos: el estado de
las personas, los delitos, la forma de los actos, el procedimiento, etc. Se supone
luego que a propésito de ese tipo de relaciones, diversas leyes internas de los
Estados con los cuales presenta “conexiones” se hallan en conflicto por cuanto cada
una de ellas quiere regularla. Teniendo en cuenta la importancia respectiva de cada
una de dichas “conexiones”, se le atribuye finalmente a una de esas leyes en
conflicto, la regulacién de la relacién. A pesar de todo, esta solucién no siempre
era posible porque luego de haber hecho funcionar a la regla de conflicto, puede
aparecer la noci6n de orden publico internacional atacando la solucién proporcio-
nada por la ley extranjera cuando ella se enfrenta con los principios fundamentales
del orden juridico del foro competente y en virtud de esta valoracion, se puede llegar
adescartar la solucién conflictual. Auncontando con esta via de escape, Francescakis
constat6 que la jurisprudencia no siempre se atiene a esta forma de razonamiento

(DpLa bibliografia sobre el tema es cada vez mas amplia, ademis de la que se cite especificamente, puede
verse: Ballarino, Tito. Norme di applicazione necessaria e forma degli atti. 47. RDIPP. 1967. p. 707, Chenoux
Jean Luc. L 'application par le juge des dispositions impératives étrangeres non designées par la régle de conflit
du for: étude l'article 18 du project suisse de loi fédérale sur le droit international privé. Forum. II. p. 61, De
Nova, Rodolfo, Norme autolimitate e autonomia delle parti. Mutitudo legum ius unum. Melanges Wengler.
1973.1L. p. 617, Tbidem. Conflits des lois et normes fixant leur propre domaine d’application. Melanges offers
a Jacques Maury. Parfs. 1960. p. 377, EEK, Hilding. Peremptory norms and private international law. Recueil
des Cours. 1973. T. 139, p. 9, Graulich, Paul. Régles de conflit et régles d’application immédiate. Melanges
Jean Dabin. 1963. I1. p. 629, Lipstein, Kurt. Inherent limitations in statutes and the conflit of laws. The ICLQ.
1932. Essays in honour of Hohn Humphry Carlile Morris. p. 184. Ibidem. les normes fixant leur propre domain
d'application: les expériences anglaises et américaines. Travaux. Séance 1979. p. 187, Marfn Lépez, Antonio.
Las normas de aplicacién necesaria en derecho internacional privado REDI. 1970. p. 19, Mayer, Pierre. Les
lois de police. Travaux. Journée, commemorative du Cinquantenaire. 1985. p. 105, Mengozzi, Paolo. Norme
di applicazione necessaria e progetto di Convenzione CEE sulla lege applicabile alle obbligazioni contrattuali.
CXCVII. Archivio Giuridico. 1973. fax. 1, p. 3, Mosconi, Franco. Norme di applicazione necessaria e norme
di conflitto di origine convenzionale. 47. RDIPP. 1967. p. 730, Overbeck, Alfred von. Le norme di applicazione
necessaria. 2. Quademi giuridice italo svizzeri. Il nuovo DIP in Svizera. 1990 p. 23, Pérez Bevi4, José Antonio.
Disposiciones imperativas y leyes de policia en el Convenio de Roma, de 19 de junio de 1980, sobre la ley
aplicable a las obligaciones contractuales. REDI 1982, p. 99, el mismo articulo en la Revue Hellenique de Droit
International. 1982. p. 16, Pocar, Fausto. Norme di applicazione necessaria e confflitti di leggi in tema di rapporti
di lavoro. 47. RDIPP. 1967. p. 734, Sperdutti, Giuseppe. Les lois d'application nécessaire en tant que lois
d’ordre public. Revue Critique. 1977. p. 257, el mismo artfculo en RDIPP: 1976. p. 469, Treves, Tullio. Norme
dispositive e inderogabile di diritto internazionale privato, ordine pubblico e delibazione di sentenze straniere.
RDIPP. 1966. p. 780, Ibidem. Norme imperative e di applicazione necessaria nella Convenzione di Roma del
19 giugno 1980. RDIPP. 1983. p. 25, Zanobetti Pagnetti Alessandra. Diritto internazionale privato, norme di
applicazione necessaria ¢ adozione speciale di minori stragnieri. CXCV. Archivio giuridico. 1978, fax. 1 e 2.
p. 195.
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“cléasico”, puesto que en ciertos casos, se ha tenido la impresién de que todo sucede
como si existieran leyes de derecho interno aplicables inmediatamente sin recurrir
a la intermediacion de la regla de conflicto de leyes que posiblemente hubiere
indicado que la ley del foro era la competente para regular a la relacién. De este
modo, afirmé que la regla de conflicto no sélo no era el inico tipo de norma
consagrada por nuestra rama sino que deberia ser catalogada como insuficiente para
realizar ella sola el tratamiento juridico de todos los hechos a los cuales se aplica.
Asi como hay reglas sustantivas internacionales, existen también reglas que
apuntan a la aplicacién inmediata de las normas de derecho interno del foro.

14. Francescakis sefial que no existi6 siempre el imperativo ineludible de
regular a las relaciones juridicas privadas internacionales recurriendo al procedi-
miento de los conflictos de leyes. En la época estatutaria el procedimiento
comenzaba por retener en primer lugar a la ley para luego preguntarse a qué
relaciones humanas ella se aplicaba. Como hemos sefialado ut supra, Savigny
consider6 que los dos procedimientos eran validos y que sélo era una cuestién de
opcion. Opcidn que fue desconocida por la doctrina posterior y especialmente por
Bartin al afirmar la unicidad y la universalidad de la regla de conflicto. Por ese
motivo, retomando la vieja ensefianza savigniana, reconocié que los tribunales
tienen el derecho de razonar, en ciertos casos, de una manera que puede parecer
a primera vista heterodoxa debido a que sélo tiene en cuenta el respeto a la ley
escrita. A veces las legislaciones se hallan dotadas de reglas escritas que definen
su campo de aplicacién, por ejemplo: en materia de reglamentacién de cambios.
En estos casos, el intérprete no se plantea ningiin problema, estas leyes hay que
respetarlas sin mas.

15. La naturaleza de estas leyes de aplicacién inmediata es revelada por su
objeto. Se tiene la impresién de que en el conjunto son un tanto heterdclitas y
excepcionales. Son casos en los que no sélo hay intereses particulares, o el interés
comun en tanto que suma de intereses particulares, sino més bien el conjunto de
esos intereses en tanto que ellos resultan tomados a su cargo por la organizacién
estatal. Es esta organizacion la que sufriria si no se le asigna un campo de aplicacién
adecuado. La nocién ha conocido un éxito inusitado a medida que la organizacién
estatal se va afirmando, y que los objetivos politicos, culturales, sociales,
econdmicos, etc. que el Estado intenta consolidar son cada vez mayores?,

a2 Algunos autores han distinguido entre reglas de aplicacién inmediata y la subcategoria de leyes de
policia. Si bien todas las leyes de policia sonleyes de aplicacién inmediata no se da siempre la proposicién inversa.
Estas dltimas serian las que un determinado texto (ley que no es de policia) o cuya funcién social (ley de policia)
exige un régimen especifico en el marco del procedimiento de los conflictos de leyes. En las normas de aplicacién
inmediata es sélo la voluntad del legislador la que le da una aplicacién mds extensa, no es por tanto, una exigencia
de su fin. Ley de policia serfa aquélla cuya funcién social exige la aplicacién de un campo minimo que se deduce
de esta funcién. Lo propio es el vinculo que une el tenor de estas leyes a su campo de aplicacién inmediato. La
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16. Segin Francescakis “la idea encuentra su fundamento en el estado actual
de la sociedad internacional. La proteccion del orden interno constituye el primer
e inmediato deber que los Estados deben ejercer para el bien mismo del orden
internacional”. Cada vez que la organizaci6n del Estado se encuentre cuestionada,
puede aparecer dificil, intolerable o imposible, la aplicacién de las leyes extranjeras
porque lo propio de esta organizacién es la de no sufrir la intromisién de elementos
heterogéneos. Las leyes que reflejan la organizaci6n estatal tienen necesidad de un
campo de aplicacion que les asegure su eficacia. Esta manera de concebir el campo
de las leyes de aplicacién inmediata podria contribuir a superar las dificultades que
nacen en el derecho internacional privado respecto de la distincién entre el derecho
publico y el derecho privado. La progresiva inmixtién del primero sobre el segundo
ha provocado la existencia de una “zona gris”, dificil de delimitar como
perteneciente a uno u otro campo y que las normas bajo andlisis pretenden en cierto
modo, abarcar. Sucede a menudo, que los objetivos econémicos y sociales de una
misma disposicién no son separables, por €j. la legislacién laboral tiene un caricter
social e igualmente forma parte de una politica econémica. Incluso en el campo del
dirigismo econdmico se ha dado nacimiento a un derecho econémico dotado de
elementos de derecho publicoy de derecho privado que a menudo son indisociables.
Es el caso de la legislacién sobre precios o anticartels, las intervenciones en el
campo monetario que fueron ya citadas, y cuyos efectos repercuten sobre los
contratos, etc.

17. Por el hecho de reconocer la existencia de esta clase de normas,
Francescakis no busca abarcar con ellas a todo el ambito del derecho internacional
privado. No propugna un unilateralismo extremo como Niboyet o Quadri, sino que
les reconoce una unilateralidad parcial. S6lo es cuestion de fijar unilateralmente el
campo de esas leyes que tengan el rasgo comun de cuestionar a la organizacién
estatal. Lo que queda fuera de ese campo sera resorte de las reglas de conflicto de
tipo clasico de Savigny en la medida en que ellas escapan a la accién prioritaria de
la ley del foro. La dualidad de métodos que implica esta concepcidn corresponde
segun €l, a un enfoque natural del pensamiento. Cuando nos ubicamos desde el
punto de vista de un Estado se pregunta, ante todo, si lacompetencia es de sus leyes
y sOlo en la negativa se plantea la cuestion de la competencia de las leyes

presencia de este vinculo permite darles el caracter de ley de policia sin el soporte de su texto. Pommier, Jean-
Chrisophe. Principe d'autonomie et loi du contrar en droit international privé conventionnel. Paris. 1992. Para
dichoautor, las Convenciones internacionales s6lo hacen referencia a las segundas, las que regirdn imperativamente
al contrato. Cualquiera que fuere la lex contractus. Para Treves, las imperativas simples entran de pleno en el
estatuto contractual, son aplicables si pertenecen a la ley reguladora. Las otras, deben aplicarse cualquiera sea
la ley que regule al contrato, pertenezcan a la lex fori o' a un derecho distinto. En este dltimo caso se discute en
qué medida es posible tenerlas en cuenta. Treves, Tulio, op. cit.
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extranjeras. El deber primero e inmediato de los Estados es por el momento, la
proteccion del orden interno por el bien mismo del orden internacional.

Las normas de aplicaciéon inmediata constituyen crisdlidas de futuras

reglas de conflicto mds especificas

18. Para Annie Toubiana®"?, la aparicién del fendmeno desarrollado ante-
riormente no habilita para apartarse de la competencia de la ley designada por el
procedimiento general de los conflictos de leyes. Es cierto que el pasaje del Estado
liberal al Estado dirigista no s6lo ha producido una hipertrofia de lanocion del orden
publico sino que ha modificado también la nocién misma del contrato. Este ya no
tiene el grado de libre elaboracién voluntaria entre dos particulares sino que se ha
transformado en el instrumento de realizaciéon de una determinada politica
econémica o social cuya oportunidad y determinacién escapa totalmente a los
sujetos privados. La intervencién de los imperativos socio-econémicos en el campo
contractual, cuestiona mas bien el campo de la regla de conflicto que su tenor. La
dificultad sin embargo, no es propia del contrato sino de la misma regla de conflicto
que postula la eleccién de una sola ley entre todas las que tienen una vocacion a
aplicarse.

19. La naturaleza de las disposiciones relativas a la intervencion del Estado
se presta mal a una nica conexidn de la operacién contractual lo que provoca una
distorsién lamentable mediante la utilizacién repetida de la nocién de orden
publico. Endicho contexto, el contenido del contrato resulta fijado imperativamente
por disposiciones que no apuntan al establecimiento de relaciones contractuales
equilibradas sino mas bien a la satisfaccion de fines econémicos o sociales
evidentes, tales como la organizacién del mercado de trabajo, la estabilizacién o
el mejoramiento de las crisis de arrendamientos, etc. En estas circunstancias, el
campo contractual parece reducirse dejando lugar a un estatuto legal en donde la
unica libertad de las partes consiste en no contratar. Esta intervencidn generalizada
de los Estados muestra que la nocidn de ley de policia del contrato esti hoy superada
y se la ha sustituido por la expresion mas general de ley de policia con el fin de
recubrir a las diversas intervenciones del Estado.

Si bien el elemento determinante fue el interés en la organizacidn estatal que
dichas normas reflejaban, Toubiana reconoce que el predominio del Estado sobre
la vida privada es tan importante en nuestros dias, que ello provocé un efecto
expansivo hacia cualquier elemento referente a la organizacioén juridica que interese
directamente a la sociedad estatal. Comprenderia entonces, igualmente a todas los
formas de organizacion que no derivan de la iniciativa directa del Estado pero que
pueden ser de importancia vital para él.

(3 Toubiana, Annie. Le domaine de la loi du contrat en droit international privé. Paris. 1972.
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20. Sin embargo, para Toubiana no resulta pertinente consagrar una
oposicién entre las leyes de aplicacién inmediata y las reglas de conflicto debido
a que si bien el procedimiento de las primeras se distingue con cierta claridad, no
se hallegado todavia aun método general de conexi6n propioy especificoalas leyes
de policia. El deseo de coherencia y de eficacia en el sistema del foro no deberia
de ningiin modo ser incompatible con una regulacién satisfactoria de las relaciones
humanas. Para ella si se aplica la ley del foro en forma inmediata es porque deben
haberse hallado lazos importantes con el foro. Pues bien, esta solucion podria
perfectamente ser llevada a cabo a través de una regla de conflicto. Por eso piensa
que en la aplicacion inmediata de la ley del foro se percibe el funcionamiento de
una regla de conflicto unilateral susceptible de ser bilateralizada, como les ha
sucedido por otra parte, a la casi totalidad de las reglas de conflicto cléasicas
formuladas en sus inicios, bajo una forma unilateral.

Las leyes de policia extranjeras

21. La determinacidn de las leyes de policia del foro no presenta mayores
problemas. Tampoco aquéllas que se encuentran dentro del orden juridico
designado por las partes mediante la electio iuris. Pero la cuestion se puede
presentar no ya respecto de los casos citados sino de aquellas leyes de policia que
no forman parte de ninguno de los dos sistemas aludidos. Toubiana considera que
parece legitimo reservarles a las leyes de policia extranjeras un lugar simétrico al
que le es asignado a las leyes de policia del foro las que funcionarian también, al
lado de la ley del contrato. Asi como en el foro existe una categoria de leyes que
obedecen a una conexion particular, deberia reservarse idéntica suerte a las leyes
extranjeras que gocen de similares caracteristicas a fin de respetar la contextualidad
de su orden juridico. S6lo una cierta simetria, una paridad de tratamiento,
permitiria borrar el caracter nacionalista de estas soluciones que fueron adoptadas,
en un principio, en favor de la ley del foro. La solucién aportaria, de este modo,
decisiones susceptibles de ser reconocidas internacionalmente lo que atenuaria la
disparidad de la ley del foro y de las leyes extranjeras pues se respetaria el principio
rector de igualdad de tratamiento de las leyes de la misma naturaleza. Con miras
a obtener la armonizacién de las relaciones internacionales, a ella le ha parecido
necesario la conciliacién de los distintos dirigismos estatales, aunque en realidad,
no se trata de buscar a todas las leyes que son susceptibles de invalidar o de impedir
la ejecucion del contrato puesto que tal radicalismo paralizaria al comercio
internacional. La bisqueda por tanto, sélo debe hacerse dentro de limites muy
estrictos de manera que repose sobre el dificil equilibrio entre la unidad del contrato
y la armonizacion de las relaciones internacionales. Esas leyes deberian ser
aplicables aiin cuando emanen de un legislador extranjero y su caracter de leyes
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politicas, o de derecho publico o de policia y seguridad, no impiden su aplicacion
por el juez extranjero. La consideracion de las leyes de policia extranjeras se
encuentra impelida pues por un movimiento coordinador que proclama la solida-
ridad entre los Estados para respaldarse mutuamente en sus politicas legislativas
y permite descorazonar las maniobras de aquéllos que buscan servirse de los
ordenes juridicos nacionales. Hay que desechar la repugnancia que manifiestan
ciertos jueces de dar efectos juridicos a disposiciones inspiradas en preocupaciones
econdmicas o sociales contrarias a la libertad contractual y que aparentan mas bien,
ser una medida de combate contra la ingerencia de elementos de extranjeria en cada
uno de los ordenamientos juridicos que las contienen. No hay que rechazarlas por
su naturaleza, mediante la utilizacién de la excepcién de orden piiblico, sino que
hay que atender el fin que ellas persiguen. Acd debe imperar un espiritu de
colaboracién en las relaciones internacionales.

22. La solucién entonces, serfa crear un método de conexién de las leyes de
policia sobre el plano internacional. El espiritu de colaboracién que preside hoy dia
a las relaciones internacionales puede encontrar aqui un terreno en donde se pueda
concretar rdpidamente. La generalizacién del fenémeno del dirigismo estatal en la
mayor parte de los paises hace necesaria esta cooperacion salvo los limites que
imponga el orden publico. Segiin ella, la aparicién de tres factores puede facilitar
estatarea. Primero, la existencia de una cierta identidad entre la legislacién del foro
y lalegislacion extranjera cuya aplicaci6n esté en juego. Segundo, el establecimien-
to de lazos amistosos entre el pais del legislador y el pais del juez, ya sea por tener
una ideologia comin o un sistema politico o econémico parecido. Tercero, la
creacion de lazos convencionales entre esos pafses, sin perjuicio siempre, de la
posibilidad de hacer intervenir al orden piblico internacional.

23. La soluci6n propuesta amerita algunos reparos. La formulacién de una
regla general de conexién parece una cuestion delicada en razén de la heterogeneidad
de esta categoria de leyes. La redaccién de una regla Ginica se manifiesta como poco
realista. Los criterios de conexi6n que son retenidos para unas pueden no serlo para
las otras. Frente a esta dificultad, Toubiana propone una solucién general:
bilateralizar en cada caso las soluciones admitidas en las leyes de policia del foro.
Estos criterios de conexién a la ley del foro pueden servir legitimamente como
criterios de conexién a las leyes extranjeras. El hecho de que las leyes de policia
extranjeras determinen ellas mismas su propio campo de aplicacién no seria un
obstéculo a su designaci6én por una regla de conflicto. Concluye insistiendo que,
en general, los criterios de aplicaci6n de las leyes de policia son muy parecidos en
la mayor parte de los sistemas juridicos. S6lo podra surgir un problema cuando el
foro haya utilizado puntos de conexién alternativos que impidan bilateralizar las
disposiciones ya que no se podria dar preferencia a uno u otro de los puntos de
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contacto. Aiin en esta situacion ella piensa que se puede dar preferencia a aquél de
los criterios que proporcione una solucién positiva al caso. Sin embargo, pensamos
que para ello se han creado las reglas de conflicto con una orientacién material®®.
El segundo inconveniente que observa, es que el procedimiento de bilateralizacién
solo puede ser utilizable cuando en el foro, existan disposiciones que tengan la
calidad de leyes de policia, de lo contrario no habria un medio para identificar a
sus homélogas extranjeras. De todos modos, ella no ve en esta situacién un
problema insoluble, puesto que el hecho de que el foro ignore la nocién no parece
ser una causal para oponerse a las conexiones que permitan aplicar una ley de policia
extranjera.

La comunidad politica versién moderna de la comunidad juridica
24. France Deby-Gerard participa en gran medida del pensamiento de
Toubiana™.

Igualmente relativiza el alcance real de la doctrina sobre las reglas de
aplicacién inmediata y concluye que salvo un modesto residuo de normas de
aplicacion unilateral, el conflicto de métodos tan debatido por la doctrina ha
resultado ser s6lo un mito. A sus ojos, el principio de la aplicacién inmediata de
las leyes nacionales retine todos los caracteres de una regla de conflicto: aparece
la eleccion de un punto de conexidn, la determinacién del campo de aplicacioén en
el espacio en funcidn de dicho punto y la posibilidad de su bilateralizacion. La regla
de conflicto simplemente es aqui especial, en el sentido de que la conexion que es
tenida en cuenta, no es general ni abstracta como en las conexiones clasicas de la
nacionalidad, del domicilio, del lugar de situacién de los bienes, etc.

25. Esta situacidn impide el establecimiento de un estatuto propio a todas las
leyes de policia. En su lugar, hay que definir conexiones mas especificas a cada una
en funcién de su contenido, campo que esta ain por hacerse. A diferencia de las
conexiones generales que reposan sobre el objeto de las leyes: personas, bienes,
actos y hechos juridicos, etc., las conexiones especificas estin establecidas en razon
del contenido concreto de las reglas a partir del cual se determina su campo de
aplicacidn, porque precisamente no es posible definirlas por un objeto comin. Ese
lazo estrecho entre el contenido -fruto de una determinada politica legislativa- y la
conexion, hace més dificil su empleo. El contenido de ese campo extraconflictual
que recubre el vocablo leyes de policia debe ser lo suficientemente homogéneo

(1% yer Santos Belandro, Ruben. Convencidn Interamericana sobre Obligaciones Alimentarias. Reglas
de conflicto materialmente orientadas hacia la proteccion de la personas. Montevideo. 1991.

s Deby-Gerard, France. Le réle de la régle de conflit. Paris. 1973,



LAS NORMAS DE APLICACION INMEDIATA EN LA DOCTRINA Y ... 41

como para que se le pueda considerar opuesto al procedimiento de los conflictos
de leyes. Deberia ser tratada como una excepcion unitaria y coherente, susceptible
de sistematizacidon y no una interminable sucesién de ataques ocasionales. Pues
bien, ;existe un comtin denominador a todas ellas? Deby-Gerard piensa que atin
cuando se trata de reglas impregnadas de un particularismo especial, nunca dejaran
de ser normas de conflicto.

26. La pretendida teoria de las leyes de aplicacién inmediata intenta plantear
una nueva concepcion del derecho internacional privado al admitir el caracter
heterogéneo de todo sistema ius internacional privatista. Dicha heterogeneidad
resultaria del reconocimiento de que al lado de las reglas de conflicto existiria una
categoria particular de normas: las leyes de policia, cuya aplicacién en el espacio
deberia efectuarse en base a criterios propios tomindose en consideracién a la
norma misma y no a las situaciones concretas que ella esta llamada a regir. Para
Deby-Gerard, ellas responden perfectamente a la definicién de normas unilaterales
dada por nuestra ciencia, ain cuando Francescakis haya reconocido que esa
unilateralidad es sélo parcial, en cuanto reconocié que eran un procedimiento
concurrente en el seno de un sistema de derecho internacional privado conflictual.
De todos modos, nos parece obvio que la admision del unilateralismo engendra, por
necesidad, una verdadera descalificacion de la regla de conflicto. La tarea del juez
sera la de consultar necesariamente en primer lugar a sus propias normas internas
afin de ver si una de entre ellas alguna desea aplicarse a los hechos litigiosos. Luego
acudir4 a las de igual naturaleza designadas por la ley del contrato o que guarden
con el un vinculo estrecho. Sélo en el caso de una respuesta negativa, se debera
recurrir a las normas de conflicto de leyes. La regla indirecta no sélo pierde asi,
su pretensién a la plenitud como procedimiento de solucién en el derecho
internacional privado sino que ademds adquiere una necesaria subsidiariedad
debido a que sélo podra actuar en el caso de inexistencia o un desinterés de las
normas unilaterales.

27. Deby-Gerard se interroga si atin reconociendo la existencia de objetivos
socioeconémicos de extrema importancia para toda sociedad estatal tal constatacion
merece que se desplieguen tantos esfuerzos como para plantear una nueva teoria
de derecho internacional privado ;Vale la pena sacrificar la unidad de método en
nuestra ciencia?. Para la autora, la doctrina deberia jugar un papel al respecto: la
de ver en ellas a normas juridicas cuya aplicacion se determina mediante reglas de
conflicto particulares. O sea que deberian ser consideradas como a una lex specialis
que derogaria a la lex generalis, éstas tltimas representadas por las conexiones
clasicas®. No hay aqui en definitiva, un método propio, la aplicacion de las leyes

(6) Estas autoras proclaman la existencia de reglas de conflicto savignianas pero especiales, pero al
admitir que estas reglas se aplican a leyes y no a relaciones juridicas, entonces, el bilateralismo no es savigniano
sino estatutario. Por ello, para Ferry seria mejor denominarlas neo-estatutarias.
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de policia lejos de ser “inmediata” necesita acudir a una regla de conflicto. Las
reglas de aplicacién inmediata se aplican por el juego de las reglas de conflicto, las
que revisten una expresion voluntariamente unilateral.

28. Esta distincién formal se borraria no obstante, desde el momento en que
pueden ser susceptibles de recibir una interpretacion bilateral. De todos modos, -
seria abusivo ver en esta determinacién unilateral del imperio de las leyes en el
espacio a un procedimiento perfectamente distinto del conflicto de leyes. En
realidad, toda férmula unilateral puede ser reinvertida, todo precepto puede recibir
una reformulacién centrada sobre la situacién litigiosa més que sobre el campo de
aplicacién de la ley. Por este motivo, la nocion de leyes de aplicacién inmediata
no presentaria para la colega francesa, casi interés practico o doctrinal. Lo que
importa en iltima instancia es determinar si la disposicion deroga a la regla de-
conflicto del derecho comin, por ser més especial, o si se limita a confirmar a la
primera.

29. Laconclusién ala que arriba la autora es la de que si estas reglas merecen
ser objeto de estudio, lo serdn en tanto que crisdlidas en formacion y no en tanto
que seres perfectos. Es normal que ocasionalmente la regla de conflicto pueda estar
afectada de una falta de aptitud para regular determinada situacién, pero en teoria
el niimero de conexiones es limitado y nada impide descubrir otras nuevas
encontrando de este modo, una regla de conflicto mds especifica y adaptada a la
relacion juridica. Esas nuevas reglas de conexién estin en via de formacion
actualmente, como estuvieron en el pasado las que hoy estin consagradas por la
doctrina y el derecho positivo. El procedimiento de bilateralizacién es siempre
posible en tanto que se le proporcione su justo valor a los objetivos de los
legisladores. Hay que evitar soluciones dispares favoreciendo la simetria de
soluciones, de esta manera se abandonara en cada caso, el espiritu particularista.
En suma, para esta posicion, no existe un estatuto de las leyes de policia sino que
solo hay reglas de conflicto especiales en estado de génesis a las que es legitimo
darles una interpretacion bilateral. Con la aparicién de estas normas es cierto que
se rompe momentineamente la racionalidad del sistema de conflicto de leyes, pero
este inconveniente, en definitiva, serd s6lo temporario.

No es un problema metodolégico sino de interpretacion del fenémeno

30. En una reciente obra, el profesor Vincent Heuzé!? considera que la
discusion planteada conduce a la disyuntiva de pensar que o bien los tribunales
deberan calificar a las reglas que son de policia y aplicarles el método propio cuando

D Heuzé, Vincent. La réglamentation francaise des contrats internationaux. Etude critique des
méthodes. Paris. 1990.
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ellos lo consideren pertinente -lo que conducir4 a la arbitrariedad- o la teorfa de las
leyes de policia es falsa. Sin embargo, para él el fenémeno debe ser interpretado
de otro modo. El aboga por cuestionar no la existencia del fenémeno sino su
interpretacién. No hay dudas de que a veces los tribunales se ven obligados a aplicar
inmediatamente ciertas reglas sustanciales sin observar si pertenecen o no al orden
juridico designado por la regla de conflicto pero rechaza el pensamiento de que se
aplique realmente en el caso un método especial de derecho internacional privado.
Concebir el problema como una cuestién metodoldgica es inadmisible debido a que
la precision de la teoria que lo apoya no es su principal mérito.

Y ademis tiende a conferirle legitimidad a un lexforismo que no permite
justificar ninguna consideracion practica. En ellas, el foro quiere hacer prevalecer
sus soluciones en todos los casos. Poco le importan los derechos extranjeros porque
siempre debe ser aplicada la lexfori.

31. El vicio fundamental de las leyes de policia segin Heuzé es que busca
presentar a un simple factor de perturbacién de un sistema conflictualista bilateral
como un mecanismo de regulacién de las relaciones internacionales totalmente
incompatible con él. Tiende ademds, a confundir la imperatividad interna de la
imperatividad en las relaciones internacionales. Laprevisibilidad de la ley aplicable
y la seguridad de las partes pueden verse gravemente afectadas porque la tendencia
del juez al lexforismo puede hallarse oculta y justificada mediante la salvaguarda
de un ilusorio interés del Estado del foro en ver aplicada su propia ley lo que lleva
a un ataque a la armonia internacional que busca el derecho convencional.

32. Los dos métodos corresponden a dos formas de asegurar el predominio
de las concepciones del foro en la regulacion de las relaciones internacionales. La
regla de conflicto es minimalista en cuanto se limita a aceptar al derecho extranjero
descartando sélo aquéllas disposiciones que aparezcan verdaderamente como
inadmisibles. La norma de aplicacién inmediata es maximalista, impide toda
intervencion del derecho extranjero. Estos dos métodos no pueden ser aplicados
acumulativamente en un mismo campo, ellos se excluyen mutuamente. Reconocer
como lo hacen las Convenciones internacionales, la pertinencia simultanea en el
campo de los contratos de la ley de la autonomia, del principio de la proximidad
y de las reglas de aplicacién inmediata, no hace dificil imaginar los conflictos de
reivindicaciones de competencias que pueden resultar de su aplicacién simultinea.
Y aln cuando aceptemos inclinarnos frente a las reivindicaciones de competencia
de cada una de estas leyes sobre una parte del contrato y se proceda de este modo
a un completo depegage del mismo, jamas se llegaria a satisfacer a todos aquellos
Estados que quisieran someter integramente el contrato a su ley.
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Respondiendo a los que consideran que la regla de conflicto no tiene
suficientemente en cuenta a los intereses estatales, sostiene que la proteccion de
estos intereses s6lo constituye uno de los objetivos de la regla de conflicto y de
ningtn modo es su razén de ser. Hay ademas que preocuparse por asegurar una
regulacion satisfactoria del vinculo entre los sujetos privados. Los intereses
estatales no deberian ser de ninguna utilidad para la determinacién de la lex
contractus debido a que éstos son a menudo contradictorios de un pais a otro.

¢ Debe aceptarse esa fastidiosa dualidad de métodos?

33. Para Karaquillo la diferencia estd mds alld de una simple expresion de
matices puesto que el criterio de aplicacién de esas leyes no responde a la misma
inspiracion que en las otras. No se busca elegir la ley mas adecuada para regular
a la situacion juridica internacional puesto que esas leyes rigen al conjunto de las
relaciones juridicas sin preocuparse del elemento de extranjeria. En realidad
aparecen como un procedimiento distinto de la técnica clasica de regulacién de las
relaciones internacionales. Las leyes de aplicacion inmediata son reglas que basan
su competencia en su contenido y que por ese hecho actian procediendo a una
delimitacién unilateral de su campo de intervencién. Ellas quieren olvidar el
caracter internacional de la situacién atribuyéndole a una ley interna un campo de
aplicacién exorbitante cualquiera que fuere la ley elegida por la regla de conflicto
de leyes. Su principal caracteristica es la de ser aplicadas con exclusion de toda otra,
en razon del objetivo perseguido.

34. Por lo tanto, la visidon reduccionista o neo-conflictualista de las
profesoras Toubiana o Deby-Gerard que sélo reconoce al lado de las reglas de
conflicto clasicas, la existencia de reglas de conflicto especiales debido a que les
resulta inadmisible el abandono de la idea comunitaria, para Karaquillo no puede
ser aceptada. Seria sorprendente que tal regla indirecta pudiera ser elaborada,
puesto que la funcién propia de las reglas de conflicto bilaterales se veria asi
deformada®. Al contrario de las reglas de conflicto clésicas, estas reglas de
conflicto especiales procederian mas bien a la delimitacién del campo de validez
de cierta categoria de leyes. Ademas, tendriamos que suponer que la intervencion
estatal pueda ser guiada en la mayoria de los Estados hacia el mismo -fin y ello es
poco verosimil. Todo lo contrario, esta intervencién aparece como esencialmente
particularista, especial, no sélo a cada Estado sino diferente también, en el mismo
orden juridico segun las épocas por lo que la bilateralizacién de esas leyes de
aplicacion inmediata les haria perder toda la originalidad que ellas tienen.

(8 Karaquillo, Jean Pierre. Etudes de quelques manifestations des lois d’application immédiate dans
la jurisprudence francaise de droit international privé. Limoges. 1984.
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35. Aquéllos que se ubican en una posicién internacionalista restringen el
alcance de las normas de aplicacion inmediata y critican su falta de originalidad.
Segtin ellos no seria posible determinar apriori un criterio lo suficientemente
preciso para dichas leyes. Sélo el estudio del caso aislado nos podria decir si nos
encontramos o no, en presencia de una disposicién que excluya la aplicacién de una
ley extranjera. En consecuencia, dichas leyes no podrian ser ubicadas en el mismo
plano en el que estin las reglas de conflicto puesto que seria una reglamentacién
puramente contingente y funcionaria como una excepcion al juego normal de la
regla de conflicto clasica.

Deberia tenerse en cuenta la imperatividad a priori de las leyes del foro

36. Pero para Karaquillo no seria suficiente que una disposicién interna tenga
vocacién en razén de su contenido para ser extendida a las relaciones internacio-
nales, la aplicacién inmediata debe ser realmente ordenada por el contenido de la
ley del foro. Cuando el particularismo de esta Gltima es s6lo una apariencia, debe
desecharse la idea de ver ahi a una norma de aplicacién inmediata. Si la razén del
mecanismo de estas leyes radica en el contenido particular de algunas disposiciones
del foro, no es posible la asimilacién con las reglas de conflicto bilaterales.
Pareceria que la imperatividad de ciertas disposiciones de derecho interno necesitan
de una aplicacién transnacional. Pero, ;porqué de tal imperatividad?. Las razones
puede ser muy variadas. Puede ser por el caricter particularmente perfeccionado
de esta ley o explicarse por la conservacion de estrictos intereses estatales. Aquéllos
que consideran que se trata de reglas bilaterales en potencia pierden de vista uno
de los aspectos esenciales de estas reglas que es el de que ellas se aplican en base
al cardcter imperativo de derecho del foro. Se trata de casos en los cuales el derecho
s0lo puede ser aplicado imperativamente, en donde no es concebible ninguna
eleccién. Imponiendo su aplicacion exclusiva no se plantea ningiin problema de
elecciéon. Mas aiin, la falta de comunidad juridica resulta indiferente, puesto que
la ley de aplicacién inmediata intervendra aun si la legislacién extranjera resultara
perfectamente compatible con las concepciones de nuestro derecho.

37. El objetivo es pues distinto, en las reglas de conflicto clasicas se atiende
a los dictados de una civilizacién comun, en las reglas de aplicacién inmediata a
la coherencia del orden juridico interno. Sin embargo, hay que reconocer que la
aplicacién necesaria se encuentra estrictamente limitada puesto que la intervencién
de la lex fori debe encontrarse circunscrita a la disposicién indispensable para la
coherencia de nuestro derecho. Plenitud de aplicacion si, pero plenitud de
aplicacion de aquéllas disposiciones especificas, precisas. Las leyes de aplicacion
inmediata deben intervenir puntualmente. Pareceria entonces, que la lex fori
sustituye a la ley normalmente competente con la misma mesura que cuando
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utilizamos la excepcién de orden publico internacional. Por lo tanto, la palabra ley
debe ser entendida de diferente manera cuando se trata de una ley de aplicacion
inmediata que cuando se hace referencia a un conflicto de leyes. En las primeras
es sinénimo de texto, es la ley en un sentido formal. En el conflicto de leyes debe
ser comprendida en un sentido material.

38. (Porqué aplicar la ley del foro prescindiendo de consultar a la ley
extranjera normalmente competente?. Los motivos son diversos, pareceria que
existiera un deseo de obtener la cohesion de una cierta politica estatal. A partir de
un analisis minucioso de la ley del foro, el juez descubrird una ley de aplicacion
inmediata tomando como base algin elemento de referencia que tenga cierta
pertinencia. A Karaquillo no le parece aceptable ni la creencia de que se estd frente
a una ley mas perfecta, ni la persecucién de un fin general. El indice esencial
radicaria en el caricter indispensable de la regla para la salvaguarda de la
coherencia social o econémica de un orden juridico interno. La regla no podria ser
susceptible de derogacion debido a que resulta indispensable para el éxito de una
politica social o econémica. Se trata de una disposicién que traduce en el orden
interno los imperativos que la hacen aplicable a todos.

Si sélo se buscara de favorecer un objetivo social o econdmico podria ser
posible aplicar una ley extranjera que conociera una reglamentacion analoga a la
del foro. Pero el objetivo es otro: es el de asegurar a la vez un minimo y un maximo
necesario para la proteccién de nuestra organizacion econémica o social. Lo
necesario no puede ser descubierto en otro lado que en la legislacién del foro, tnica
apta para determinar el punto de equilibrio querido. Por ese motivo son a la vez,
reglas imperativas y necesarias. El profesor de Uruguay, Quintin Alfonsin, sostuvo
que se utilizaba alli un orden publico a priori y como veremos més adelante,
descalific6 tal forma de proceder.

39. Segin Karaquillo estas normas requieren de un punto de contacto mas
que de un punto de conexion. La conexién en la regla de conflicto clasica aparece
como algo previo, indispensable para la bisqueda de la ley competente. En las
normas de aplicacién inmediata es diferente, lo que se busca es el interés que lleva
al Estado a exigir la aplicacién de la ley del foro. El punto de contacto seria un
elemento desencadenante que autoriza el funcionamiento de una legislacién
definida imperativamente. Ciertamente la aplicacion de una ley implica siempre
una vinculacién con el foro, pero en los dos casos no tienen la misma misién puesto
que en las normas de aplicacion inmediata el punto de contacto hace necesaria la
aplicacion de una legislacion que persiga un objetivo determinado. Ademds, es
necesario que el punto de contacto especifico condicione estrechamente el éxito del
objetivo perseguido por la norma considerada. La salvaguarda de 1a coherencia
interna pasa obligatoriamente por una aplicacion necesaria de la legislacién interna.
El razonamiento conflictualista convence a aquéllos para quienes la regla de
conflicto es siempre el método mejor adaptado frente a los problemas de derecho



LAS NORMAS DE APLICACION INMEDIATA EN LA DOCTRINA Y ... 47

internacional privado. Pero los criterios de intervencién de las leyes de aplicacion
inmediata no son neutros sino que por el contrario, se encuentran estrechamente
vinculados a los imperativos de la disposicion en cuestion.

40. ;Deberiamos conformarnos simplemente con aceptar la bilateralizacion
de las leyes de aplicacién inmediata?. El autor concluye que la orientacion actual
de los Estados no va en el sentido de armonizar sus legislaciones a fin de fundirlas
en una verdadera comunidad juridica. Se vuelve poco realista pensar en la
aplicacion por los tribunales de las leyes de aplicacién inmediata de los terceros
Estados. Si la dificultad de discernir auna ley de policia del foro y definir su campo
de aplicacién hace necesaria una actitud muy activa por parte del juez, igual
sucedera cuando se deba aplicar una ley de policia extranjera. Semejante tarea no
es conciliable con los poderes de investigacion de que dispone el juez respecto de
la ley extranjera. Por otra parte, si se admitiera la bilateralizacién de las leyes de
aplicacién inmediata, la ley extranjera de este tipo estaria estrechamente depen-
diente de los conceptos juridicos del foro. Por ejemplo, en materia de reglamen-
tacién de cambio, deberia aplicarse una legislacion extranjera que persiga un fin
analogo y en las mismas condiciones que la disposicién de cambios del foro. Es facil
de ver que podra haber una correspondencia de campos entre las leyes de aplicacién
inmediata del foro y las similares extranjeras, pero los imperativos pueden variar
sensiblemente segin los sistemas juridicos internos. Las corrientes conflictualistas
desdeiian la influencia del orden interno sobre el internacional. Ademas, la regla
de aplicacion inmediata extranjera no entra jamas en competencia con la ley de
aplicacién inmediata del foro puesto que la primera s6lo podra jugar para el caso
de que una ley del foro no haya reclamado su aplicacién.

Criterios para identificar a las normas de aplicacién inmediata

41. El mejor medio para identificar a las normas de aplicacién inmediata
ocurre cuando el propio legislador declara expresamente dicha calidad. Pero eso
sucede muy raramente y muchas veces trata de evitarlo con la finalidad de no tener
complicaciones en el campo internacional. En definitiva la doctrina ha descartado
toda sistematizacion basada en criterios que permitan un descubrimiento a priori
de esas leyes. Dicha identificacin se presenta delicada puesto que no hay una
diferencia de naturaleza entre las leyes de policia y las otras leyes del foro. Lo que
en realidad existe es una cuestién de grado, una cuestién de medida. La calificacién
de leyes de policia debe ser abandonada al juez el que se entregara a una biisqueda
casuistica. Esto le ocasiona inseguridad al justiciable y el amplio poder de
apreciacion del juez comporta el riesgo de arbitrariedad debido a la propension que
éste manifiesta de privilegiar a la lex fori. Como veremos seguidamente, cualquier
otro medio de individualizacién a priori ha fallado.
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a) Criterio funcional. Para algunos, la regla de policia deberia definirse por
su funcién, seria aquella regla cuya observancia resulta necesaria para la
salvaguarda de la organizacion politica, social o econémica del pais, sm
distinguir entre reglas de derecho piblicoy de derecho privado. Este crite rio
no es considerado pertinente puesto que el objetivo de todas las reglas

juridicas es el de organizar de cierto modo a la sociedad nacional. De

aceptarse por tanto el mismo, toda regla juridica seria una ley de policia.

b) Criterio racional. Paraotros, laley de policiano seria aquélla que organiza
a la sociedad sino la que es necesaria a esta organizacion, cuando la eficacia
del orden legal est4 condicionado por el campo de aplicaci6n en el espacio.
Tampoco parece justificado. Un legislador nacional nunca dicta reglas
juridicas destinadas a organizar un cierto orden social que no sean necesarias
para esta organizacion. Ello llevarfa a concluir que toda regla imperativa de
derecho interno constituye una ley de policia de derecho privado.

¢) Criterio formal. S6lo queda la posibilidad de atenerse a las indicaciones
del legislador. Serian aquéllas que fijan su propio 4mbito de competencia,
el legislador les atribuye un campo mds extenso que el que resultaria de una
regla de conflicto. Si es asi, serian rarisimas las reglas de este tipo.

Las normas de aplicacion inmediata y el orden publico internacional

42. Aquéllos que admiten las normas de aplicacién inmediata perciben que
dicho conjunto normativo se encuentra en muy estrecha vecindad con las normas
y principios de orden publico internacional, por lo que les ha parecido atinado
proceder a un intento de separacién de ambos campos. Francescakis sugirié que en
el orden piiblico internacional se incluyen los principios fundamentales tales como
la defensa de la monogamia, de la igualdad de los sexos, del derecho de propiedad
individual, de la laicidad, de la libertad de conciencia, etc., en cambio a las leyes
de policia cubren las disposiciones particulares a la politica legislativa. Por otro
lado, el mecanismo de intervencién de cada una de ellas impide toda concurrencia
entre si. El orden publico como elemento del método conflictual sélo interviene a
falta de una ley de policia aplicable al caso. Las dos nociones estan llamadas a jugar
sucesivamente por lo que no se acumulan aunque puede llegar a coincidir por su
contenido. El orden piblico supone el juego normal de la regla de conflicto y
constituye una excepcion a la aplicacion de una ley extranjera normalmente
competente pero cuyo tenor es intolerable. En este caso, la legislacién extranjera
no es desconocida sino que es descartada. En la regla de aplicacion inmediata el
interés se centra exclusivamente sobre el derecho del foro. Por lo tanto, si se aplica
este derecho de una manera independiente de toda confrontacién con el derecho
extranjero, la regla de conflicto no ha jugado y por tanto la lex fori sera aplicada
en tanto que ley de policia.
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43. Sin embargo, para los que participan de la corriente conflictualista, la
categoria de leyes de policia no existe y por lo tanto no constituye de ningtin modo
lailustracién de un método auténomo de derecho internacional privado en el marco
conflictualista. Sé6lo se limita a traducir el juego de la excepcidn cldsica del orden
publico internacional. Su especificidad seria s6lo aparente y el resultado de una
simple comodidad préctica en el funcionamiento del mecanismo cldsico. Para
Heuzé por ejemplo, no hay porqué realizar la menor especulacién intelectual al
respecto puesto que arriesgaria fundar sobre algo artificial el cuestionamiento de
los principios adquiridos por nuestra disciplina. La excepcién de orden piblico
internacional constituye un reparo suficiente para asegurar la proteccion de las
orientaciones legislativas del foro sin que resulte justificado preconizar la aplica-
cién sistemdtica de sus reglas sustanciales.

II. Posicion de la doctrina en los paises del common law

44. Autores como Feny? consideran que teniendo en cuenta la evolucién del
derecho internacional privado, la summa divisio planteada por Savigny debe ser
revisada tomando por un lado en consideracién a los métodos que conciben al
conflicto de leyes como un conflicto entre 6rdenes juridicos y aquéllos otros que
se sitian a nivel de las reglas de derecho material. De este modo distingue al
funcionalismo por un lado y al método de conflicto, a la estatutaria y al
unilateralismo por el otro®. El funcionalismo pone el acento sobre el interés que
posee cada Estado en reivindicar la aplicacién de sus leyes e implica la concesién
de una mayor libertad al juez en la medida en que es el sujeto encargado de

9 Ferry, Claude. Validité des contrats en droit international privé (France/U.S.A.) 1989.

@0) para el autor no existe niguna relacion entre las teorias estatutarias y los unilateralistas. Si bien los

estatutarios son universalistas, el unilateralismo es particularista, las reglas de conflicto son bilaterales en tanto
que la unilateralidad caracterizaria a este otro método. Los unilateralistas se ubican en la corriente estatutaria
bajo pretexto de que al respetar las reglas de conflicto de los Estados extranjeros en contacto con la relacién
juridica se jactan de que no prescriben a ninguna ley un campo de aplicacién que no le fuere atribuido por su
autor. Pero cuando un Estado dicta una regla de conflicto puede haber querido privilegiar una solucién material
particular: la de dar satisfaccién a la intencién de las partes o de los terceros en detrimento del interés estatal o
responder a las necesidades del comercio internacional. Pareceria pues, que la unilateralizacién sistemadtica de
las reglas de conflicto de tipo savigniano no las transforma en reglas deseosas de satisfacer exclusivamente los
intereses del Estado que las dicté en desprecio de los intereses de la comunidad internacional. Tampoco es
partidario de aproximar el funcionalismo con el unilateralismo. El primero parte de las disposiciones de derecho
material con el fin de determinar su voluntad de aplicacién y le confiere al juez un amplio poder de apreciacién
a ese efecto. En segundo concibe al conflicto de leyes no como un conflicto de normas de derecho material sino
entre drdenes juridicos. Entonces, las relaciones juridicas son repartidas en categorias y cada una de ellas se ve
afectada por un criterio de conexién que designa de una forma general y abstracta al sistema juridico del estado
que ha dictado la regla de conflicto unilateral. La disposicién de derecho material que rige a la relaciéon humana
serd buscada en ese orden juridico y aplicada mecédnicamente sin que el juez pueda interrogarse acerca de su
voluntad de aplicacién.
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determinar el campo de aplicacién espacial de cada regla de derecho material
teniendo en cuenta el fin social que ella persigue. Es por ese motivo que para Ferry,
el funcionalismo congenia con las técnicas del common law en tanto que las reglas
de conflicto que designan 6rdenes juridicos se inscribe en la légica civilista. No
obstante lo dicho, afirma que un funcionalismo parcial es el que se encuentra tanto
en Europa como en los EE.UU. de Norteamérica el cual conduce a otorgar a los
jueces un amplio poder para mostrarse mas O menos tolerantes segun las
necesidades politicas, sociales o econémicas del momento. Tiene la impresion de
que el derecho internacional privado moderno se caracteriza por el ecleticismo -
adn en los EE.UU.- puesto que en dicho pais el habito de localizar a la relacién
privada extranacional en un ordenamiento juridico para deducir de alli la ley
aplicable, esta lejos de haberse perdido.

45. Existen varias influencias que condicionan el perfil distinto del derecho
civil y del derecho comin. Por ejemplo, las circunstancias histdricas, en las que
aparece la mayor o menor influencia del derecho romano en cada uno de ellos. Las
diferencias son también metodolégicas, puesto que los expertos del derecho civil
trabajan en base a conceptos, principios y teorias, en cambio los jueces angloame-
ricanos se enfrentan con los casos especificos razonando por analogia y examinando
tendencias mas que enfoques. Igualmente gubernamentales, por el mayor énfasis
que se pone en uno y otro sistema en el principio de la separacién de poderes. En
el continental existe una prevalencia legislativa en cambio en el angloamericano se
le da mas poder a los jueces. El sistema dual: derecho piblico-derecho privado, es
desconocido por los angloamericanos. La separacién también es ideoldgica, por la
diferente fuente de proteccién legal de los derechos individuales: en el continente
el derecho privado codificado es el que garantiza los derechos individuales contra
la intrusién del Estado, en materia de propiedad y de contratos por ejemplo. En
EE.UU. al contrario, los derechos fundamentales son garantizados por el derecho
publico bajo la forma de Constituciones federales y estatales escritas. Esta
diferencia ideoldgica soporta puntos de vista divergentes respecto del rol del
Estado. En el continente el papel tradicional del Estado se halla limitado al
reconocimiento y a la ejecucion de los derechos privados.

La concepcién funcionalista de Brainerd Currie

46. El mas conspicuo exponente de esta orientacién ha sido el Profesor
norteamericano Brainerd Currie. Su doctrina constituye hoy la base del derecho
internacional privado moderno americano enriquecida luego por la doctrina y la
jurisprudencia posteriores, quien examina el problema de los conflictos de leyes no
como una eleccidn a efectuar entre varios ordenamientos juridicos sino entre las
reglas de derecho material susceptibles de estar involucradas en el litigio y de entrar
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en conflicto. Por lo tanto, él propone un método nuevo que denomina andlisis de
los intereses gubernamentales. Al solucionar los litigios de derecho internacional
privado en funci6n de los intereses estatales implicados en la situacién, da como
resultado el total abandono de las reglas de conflicto.

Se trata sélo de un problema de interpretacion de las politicas y de los

intereses gubernamentales

47. Segun él, el campo de aplicacion de cada disposicién se determina por
un procedimiento de interpretacién marcando de esta manera, el pasaje de un
derecho territorialista a un derecho funcionalista. Presupone que cada vez que un
Estado dicta una regla de derecho material es porque persigue una cierta politica
o policy por lo cual, una ley estard obligada a querer aplicarse si ve que su
intervencidn contribuird al éxito de la politica juridica que la subyace. Cada politica
tiene un campo de aplicacion bien definido, su actuacién no se justifica sino en
ciertas circunstancias especificas. El juez debera buscar a propésito de cada
objetivo, en qué condiciones se impone su aplicacién por lo que debe realizar
fundamentalmente una tarea de interpretacién®V.

48. Una vez que se ha descubierto la politica subyacente, se debera buscar
a continuacién en qué circunstancias resulta razonable aplicarla, ya sea porque
existe un vinculo importante entre las partes, la operacién juridica o el litigio con
el Estado en cuestién, que permita movilizar el interés de querer ver aplicada su
ley. Ese interés debe ser serio. En Currie la nocidn del interés gubernamental se
vuelve la esencia del derecho internacional privado y el conflicto de leyes se

@D Currie analiza el caso Milliken vs. Pratt ocurrido en 1870. En su momento la Sra. Pratt habfa firmado
en su domicilio de Massachusetts un documento por el que se comprometia ante una sociedad establecida en el
Estado de Maine a garantizar la deuda de su marido. Sobre la base de dicha promesa, la sociedad habia entregado
al Sr. Prart diversas mercaderias que él habia ordenado pero en definitiva, no pagé. La sociedad acciona contra
la Sra. Prart iniciando un juicio en Massachusetts de acuerdo a la ley de Maine- vigente desde 1866- toda mujer
casada tenfa la capacidad requerida para contratar como si fuera soltera. En cambio, al momento de celebrarse
la operacién, la ley de Massachusetts tenfa una disposicién contraria. La Corte Suprema de este Estado reinvierte
la decisién del tribunal inferior favorable a la demandada invocando que la validez del contrato se rige por la lex
loci contractus. La Corte tratd a la promesa de la Sra. Pratt como una oferta aceptada por la actora y transformada
enun contrato desde el momento en que ésta entregé6 las mercaderias que se le habian solicitado -o sea, en Maine-
en base a lo cual llegé a la conclusién de que la ley de este Estado es la que rige el contrato y en consecuencia
lo declaré valido. Currie se interroga sobre cudl es la politica de cada uno de los estados involucrados. A
Massachusetts le interesa obtener la seguridad en las operaciones comerciales sin embargo y a diferencia de
Maine, estimaba que la mujer casada merecfa una proteccién particular y subordiné en el campo de los contratos
su politica de seguridad de las convenciones a la de la proteccién de la mujer casada. Parecerfa que el Estado
de Massachusetts estuvo deseoso de promover al miximo los objetivos definidos por su legislador deseando
extender la aplicacién de su ley a cada situacién en donde hubiere la menor posibilidad de hacerlo. Para Currie
no obstante, no siempre es recomendable hacer prevalecer sus intereses. Al contrario, debi6 haberse tenido en
cuenta los intereses opuestos de los otros Estados por lo que resulta indispensable definirlos nuevamente con
reserva y moderacién y aceptar la aplicacién de la ley del Estado de Maine.
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transforma en un conflicto de intereses en donde el problema consiste en determinar
en cada caso, qué regla cuenta con mayores titulos para ser aplicada. Esta particular
concepcién se debe a que considera al derecho como un instrumento de control
social. Describié al proceso legislativo como un campo de competencia entre
grupos de presion opuestos que intentaban persuadir a la legislatura, cada uno por
su lado, su version acerca de como la ley debe representar el interés piblico. Al
estudiar el caso Milliken vs. Prat constatd que en el mismo se oponian los intereses
comerciales con el apoyo de los grupos femeninos y liberales que abogaban por la
emancipacién de la mujer casada por un lado, en tanto que se oponian a ello los
intereses tradicionalistas y conservadores. Toda legislatura debe estar comprome-
tidaenel proceso politico de pesar y realizar un balance de los intereses en conflicto.
Las nociones de politica gubernamental y de intereses gubernamentales no son
intercambiables. Cuando €l habla de politica social, econémica o administrativa
expresada en una regla juridica, piensa en un contexto interno. Dichas reglas son
el producto de un balance alcanzado entre los intereses en conflicto y los grupos
e intereses privados debido a la presién que se ejerce sobre el cuerpo legislativo o
a los argumentos que se han presentado ante los tribunales. Si las legislaturas
establecieran en forma explicita sus politicas ello seria simple. Pero Currie no
pretendié que la tarea judicial de determinar la politica gubernamental expresada
en una ley interna fuera facil. Debera analizarse caso por caso, con gran cuidado,
discriminacién y moderacidn, lo que le permitira superar aquellos elementos que
puedan obscurecer la inteligibilidad de esa politica por su antigiiedad, por su
obsolescencia o por su inconsecuencia.

Primera etapa: el foro es el derecho normalmente aplicable

49. El pensamiento de Currie puede ser dividido en dos etapas. En la
primera, sostuvo que el foro era el derecho normalmente aplicable. En la historia
del derecho angloamericano los casos internos han sido lo normal y los conflictos
de leyes se presentaron como marginales, por ese motivo la simple presencia de
factores extranjeros no era suficiente para desplazar al derecho del foro como fuente
de decision. La expectativa normal conduce a pensar que el derecho interno del foro
suministrard la solucién. Por lo tanto, el juez debe partir de esta expectativa y sélo
acudird al derecho extranjero cuando una de las partes desee obtener una ventaja
del mismo y cumpla con la carga de hacer conocer ese derecho al tribunal.

Naturaleza y funcion del Estado
50. Para Currie el derecho tiene una naturaleza instrumental pues vio al
Estado como una unidad gubernamental encargada de la responsabilidad de
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disponer del bienestar de sus habitantes. El Estado esta legitimamente interesado
en el bienestar de su pueblo. El pueblo debe ser el punto focal de la politica
gubernamental. Cada Estado tiene la responsabilidad gubernamental de implementar
la politica expresada en sus leyes, pero en el sistema de la libre empresa, la parte
que desee beneficiarse de un derecho o de una politica debe invocarla y hacerlo de
tal manera que su oponente tenga completa oportunidad de rebatirlo. Sin el sistema
competitivo de la libre empresa mediante el cual se efectia la politica gubernamen-
tal, todo se quebraria. El modelo gubernamental de Currie entonces, era aquél en
el que el Estado promulga leyes de derecho privado que encarna su politica
gubernamental y en el contexto del litigio deja la implementacion de esas politicas
en las manos de los actores privados. Los jueces -a los que se les solicita determinar
el interés gubernamental del Estado- serdan ayudados por aquel litigante que ha
invocado la politica gubernamental y que ha reclamado que el interés gubernamen-
tal se realice aplicindolo en el caso.

51. Si encuentra que el foro no esté interesado en la aplicacién de su politica
pero constata que si lo esta el Estado extranjero, aplicara el derecho extranjero. El
derecho extranjero por tanto, sdlo desplazaré al del foro en el caso de que éste tltimo
estuviera desinteresado. Pensé en la posibilidad de resolver los verdaderos
conflictos por medio de acuerdos negociados entre los Estados americanos o por
Tratados internacionales entre las naciones o mediante la aprobacion de leyes
uniformes, pero no fue optimista, porque las consideraciones que involucran
verdaderos intereses en conflicto no son meramente econémicas o socioldgicas sino
politicas. Donde algunos Estados tengan politicas diferentes y también intereses
legitimos en la aplicacién de sus politicas, los tribunales no se hallan en una posicién
de pesar los intereses que compiten, de evaluar sus méritos y elegir entre ellos.
Examinar los intereses de los Estados soberanos para determinar cuil debe
prevalecer es una funcidn politica de la mayor relevancia. Es una funcién que no
deberia ser cometida a los tribunales en una democracia sino que es tarea de un
comité legislativo que determine las politicas a ser formuladas. Currie prefirié una
solucién politica a lo que él vio como un problema politico de resolver entre
intereses estatales en conflicto. En esta primera etapa entonces, considerd que
cuando existe un falso conflicto el Estado aplicara solamente el derecho del Estado
interesado y cuando existe un conflicto verdadero cada Estado debera aplicar su
propio derecho. No actuando de este modo promoveria los intereses de un Estado
a expensas de los intereses del foro y ello no era para €] una buena razén.

Segunda etapa: renuncia a una concepcion provinciana de la politica e

intereses gubernamentales

52. Su posicién de que en caso de un verdadero conflicto debia dérsele
primacia a la ley del foro fue muy criticada. Para Currie la solucién se imponia
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porque como ya lo hemos manifestado, los jueces no disponen de los medios
necesarios como para proceder a la evaluacién de los intereses gubernamentales
comprometidos, y ademas porque esta funcidn era esencialmente politica y por lo
tanto una tarea que no deberia provenir del poder judicial. Su discipula Herma Hill
Key® disgustada por la virulencia de las objeciones desatadas, dedicé su curso
impartido en La Haya a aclarar el pensamiento de su maestro y a desvirtuar algunas
de dichas criticas. Esta profesora manifest6 que luego de formulada las premisas
anteriores, Currie abandond la tesis de la primacia de la ley del foro en el caso de
verdadero conflicto.

De esta manera, se adhirié a la mayoria de los autores modernos que
estimaban que en ¢l caso de un verdadero conflicto deberia ser aplicada la ley del
Estado mas interesado en el problema concreto. Esta posicion fue recogida por la
Seccién 6 del Segundo Restatement al colocar en un mismo pie de igualdad al interés
del foro y el de los Estados extranjeros. La ley aplicable en consecuencia, serd la
del Estado mds interesado en razén de la importancia de la politica juridica
subyacente en su ley y de los contactos que tenga con la relacién juridica. El juez
resolverd soberanamente qué objetivo es el mas legitimo y cuil es el mas
indispensable designar teniendo en cuenta su fin social y las circunstancias del
caso®,

53. Inicialmente pues, Currie creyd que era innecesario para el foro una vez
que se hubiera identificado la politica interna gubernamental de su Estado y se
hubiera determinado que éste tenia un interés gubernamental legitimo en aplicar
dicha politica al caso, ir a una investigacién de si existian o no politicas similares
o un interés de un Estado extranjero cuyo derecho hubiere sido invocado. Pero
luego pensé que una determinacién inmoderada y provinciana podria provocar
serios conflictos con las politicas y los intereses de los terceros Estados y modific
su método haciendo que el foro tuviere en cuenta las politicas e intereses en conflicto
de los otros Estados lo que le permitié reducir significativamente el provincialismo
con el que se habia cargado su enfoque.

Igualmente modifica su terminologia. Ningiin principio indica que un Estado
explore todo posible conflicto o ejerza ilimitadamente su poder constitucional. Un
conflicto entre los intereses del foro y los de un Estado extranjero es un asunto serio,
la aplicacion exhorbitante del interés local crearia conflictos con el de los Estados
extranjeros por lo que habria que reexaminar la concepcién desde un punto de vista
mds moderado y de una interpretacién mas restringida tanto de la politica como de
las circunstancias en las que debe ser aplicada para realizar los legitimos propdésitos
del foro.

@ Hin Key Herma. A defense of Currie’s governamental interest analysis. Recueil de Cours.

@ Hanotiau Bernard, Le droit international privé américain. Du premier au second Restatement of the
law conflits of laws. Bélgica. 1979.
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54. Su metodologia final fue planteada en 1964.

1°. Cuando un tribunal es llamado a aplicar el derecho de un Estado
extranjero diferente del derecho del foro, debera investigar las politicas
expresadas en las leyes respectivas y las circunstancias que pueden razona-
blemente conducir a los Estados a afirmar que tienen un interés en la
aplicacién de su politica. Para hacerlo, el tribunal debera emplear el proceso
ordinario de interpretacion.

2¢. Siel tribunal halla que uno de los Estados tiene un interés en la aplicacién
de su politica al caso y el otro no, aplicara el derecho del tnico Estado
interesado.

39, Si el tribunal encuentra un conflicto aparente entre los intereses de los
dos Estados, él los volvera a reconsiderar mediante una interpretacién mas
moderada y restringida de las politicas e intereses de cada uno, lo que podria
eventualmente evitar el conflicto.

4°. Siluego de esta reconsideracién el tribunal ha llegado a la conclusién de
que es inevitable el conflicto entre los legitimos intereses acada uno de dichos
Estados, aplicard el derecho del foro si éste estd interesado.

5°. Si el foro se halla desinteresado pero existe un conflicto que considera
inevitable entre los intereses de otros Estados y el tribunal no puede
adjudicarle el caso en estricta justicia a uno de ellos, aplicara el derecho del
foro si ese derecho se corresponde con el de uno de estos Estados. El tribunal
debera decidir el caso mediante un ejercicio de discrecidn legislativa y tendra
que resolver el conflicto como si creyera que debe ser solucionado por un
6rgano legislativo supremo dotado del poder de determinar qué intereses
deben ser desestimados.

6°. El tribunal no debe improvisar una solucién que sacrifique los legitimos
intereses de su propio Estado pero dejaré al Congreso Federal que ejerza sus
poderes para determinar qué intereses deben desestimarse sobretodo bajo la
cldusula de la confianza y plena fe.

55. Segin Herma Hill Key el método funcional de Currie no tiene el alcance
tan amplio que se le ha pretendido adjudicar. Para él, el tribunal del foro toma en
cuenta sélo aquellos derechos extranjeros cuya atencién ha sido invocada por la
parte que desea aprovecharse de sus términos. El nunca pens6 que el tribunal
deberia identificar a todas las jurisdicciones potencialmente interesadas. Sin
embargo, la principal dificultad de su doctrina consiste en la necesidad de verificar
los propdsitos, 1a politica y los intereses ocultos o subyacentes en una regla juridica.
Currie no estuvo interesado en un reclamo territorial sino sélo en establecer la
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forma en que una regla juridica deberia ser aplicada para cumplir con su politica
interna subyacente. Rechazd expresamente una investigacién territorial. La
preferencia inicial por el derecho del foro fue lamentable, para su discipula, porque
le falt6 hacer un esfuerzo mayor para producir una armonia de decisiones como en
el enfoque multilateral de Savigny. Pero al final de su vida, Currie no dio mas
prioridad al derecho del foro una vez que el derecho extranjero ha sido invocado
por la parte. El juez tiene que examinar el contenido de ambos derechos y en los
dos se hace necesario el mismo andlisis.

56. Ademas atendio al contenido de los derechos competentes porque creyd
que el andlisis de los derechos involucrados deberia revelar las politicas sociales,
econdmicas o administrativas contenidas en cada uno. Los derechos involucrados
son examinados en sus objetivos y el escrutinio judicial debera revelar por si mismo
los objetivos subyacentes. Si existe un verdadero e inevitable conflicto, cada Estado
deberia aplicar su propio derecho en el foro. En ese caso rechazé la idea de que el
tribunal debera sacrificar los intereses internos a los de los otros Estados. Rechazé
tanto la jerarquizacion de las politicas como el peso de los intereses. Si las politicas
en conflicto han sido definidas con moderacién y los intereses han sido definidos
con restriccion, no debe haber una base mayor de compromiso. En tal caso, el
verdaderoe inevitable conflicto requerira que la politica y los intereses de un Estado
deba derrotar al otro. No obstante, dese que la accién del Congreso restaurase la
armonia entre los Estados debido a un principio de tolerancia hacia las diferencias,
vigente en el derecho americano.

57. S6lo realizaremos algunas reservas generales respecto de la doctrina de
este profesor norteamericano a fin de no excedernos en el espacio. En cuanto a las
politicas estatales podemos afirmar que muchas de ellas no surgen especialmente
de la ley particularmente sino del sistema en general, 1o que la vuelve de muy dificil
identificacion para un juez extranjero. Este se verd enfrascado en una tarea
sumamente delicada porque su capacidad puede impedirle descubrir la politica
estatal subyacente o presumir algo sin fundamento alguno. Puede suceder igual-
mente, que las leyes persigan varios objetivos simultdneos -la instauracién de un
requisito de forma se puede haber estatuido para la seguridad en la conservacién
de la prueba, para la protecci6n de la parte débil o como medida de publicidad- y
entonces se agrega otro inconveniente: la de decidir a cuil de todos ellos se le debe
dar la preferencia. Hay un argumento muy importante sostenido por los civilistas:
el pensamiento de Currie -como el de la mayoria de los autores angloamericanos-
vuelve imposible la aplicacién del derecho desde una perspectiva no litigiosa. Esta
doctrina no tuvo en cuenta que ademas de las politicas gubernamentales pueden
existir politicas multiestatales también dignas de analisis y observancia. El interés
de las partes en el caso concreto tampoco es contemplado satisfactoriamente. Por
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Gltimo, el forum shopping se vuelve una amenaza instaurada por la propia teoria
puesto que si el juez es el que decide sobre qué derecho a aplicar, entonces las partes
intentardn acceder a aquél que atienda su reclamo. Al parecer, el derecho necesita
no solo de directivas o de enfoques sino también de normas que otorguen
previsibilidad y protejan contra la arbitrariedad.

58. Los intereses estatales atendibles se presentan también, de muy dificil
individualizacién. Al respecto, Mayer considera que los mismos pueden ser
agrupados en cuatro tipos:

1. En ciertos casos el interés es el del Estado soberano, como actor en las
relaciones internacionales. Es el caso del boicot y el del embargo.

2. En otras oportunidades, dichos intereses concurren a la organizacién
politica, social o econdmica del pais mediante leyes que protejan de la
competencia o relativas a instituciones representativas del personal, etc.

3. Otros intereses se limitan a perseguir un objetivo de interés general pero
en los cuales el Estado no manifiesta un interés directo. Ej.: medidas para
la proteccién del medio ambiente. En estos casos, el interés del Estado existe
pero es muy vago.

4. Por ultimo, las reglas pueden apuntar a proteger a ciertos intereses
particulares, como los de los consumidores o los intereses de los arrendata-
rios de inmuebles para casa-habitacion, etc. En estos casos, el juez debe
distinguir entre buenas y malas leyes de policia. Si es una verdadera ley
politica -como el boicot, el embargo, el bloqueo de capitales- en realidad
constituye un arma de lucha de un Estado contra otro. Los terceros Estados
deberan resolver en base a la consideracion de las politicas extranjeras y con
ello arriesgar comprometer a su pais en un conflicto internacional respecto
del cual el gobierno en principio, desea permanecer ajeno. Por ese motivo,
Mayer concluye que tnicamente a través de un rechazo a priori de las leyes
de ese tipo permite permanecer neutro.

59. Recientemente se ha insistido en el caricter expansionista de la
legislacion material y procesal norteamericana. Es asi que se han suscitado vivas
reacciones contra las leyes americanas de la competencia y del pre trial discovery
y esas reacciones han tomado la forma de leyes de “bloqueo”. La extensién por los
Estados de su orden normativo aparece como una traba al comercio internacional,
teniendo en cuenta la sumisién de las firmas multinacionales a los objetivos de la
politica econémica nacional. Ha sucedido que algunos Estados han tomado apoyo
sobre la economia internacional para extender su orden juridico con fines politicos,
como es ¢l caso del gobierno del Presidente Carter cuando el 14 de noviembre de
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1979 congeld los capitales iranies en los bancos americanos y sus sucursales en el
extranjero. Segin Chenoux, la mayoria de los Estados europeos dieron efecto a
dicho decreto y en algunos casos, con reticencias. Pero Suiza no aceptdé dicha
medida expresando el 10 de diciembre del mismo afio por medio de su Consejo
Federal que la neutralidad comercial de Suiza le impide atacar la estabilidad del
sistema monetario internacional mediante una medida de bloqueo. Se ha citado
como caso semejante, las medidas tomadas por el gobierno del Presidente Ronald
Reagan en el curso del afio 1982 contra la ex URSS y los paises europeos
participantes en la construccién del gasoducto eurosiberiano.

SECCION SEGUNDA
EL DERECHO POSITIVO

I. Situacion en el &mbito extracontinental

60. Las normas de aplicacién inmediata han tenido acogida en el derecho
positivo convencional -la Conferencia de la Haya, del Convenio de Roma sobre la
ley aplicable a las obligaciones contractuales del 19 de junio de 1980 y en alguna
legislacion nacional como la ley federal suiza sobre derecho internacional privado
de 1982. También han sido recogidas en la Secci6én 6 del Segundo Restatement.

1. El derecho nacional europeo

La ley suiza de derecho internacional privado

61. La ley suiza de derecho internacional privado es pionera en este campo.
El articulo 18 -receptor de las normas imperativas- pretende tener un campo de
aplicacion extensible a todos los 4mbitos del derecho. Por este motivo figura en la
Parte General y no en el campo consagrado a los contratos. El juez podr4 hacer uso,
entonces, de esta disposicién, en concurso con las normas referentes a las
obligaciones contractuales, a las extra-contractuales y a las delictuales. Las otras
ramas parecen menos involucradas en la cuestion. La terminologia utilizada para
definir a las leyes de policfa es un tanto elusiva pues se ha asumido la dificultad
existente en adjudicarles un vocablo preciso y universalmente compartido. Tam-
poco se realiza una enumeracién de estas normas debido a que fue juzgada una
operacion initil. El articulo citado se expresa en los siguientes términos.

1. Cuando lo exijan los legitimos y manifiestamente preponderantes intere-
ses, se podrd dar efecto a una disposicién de un derecho distinto de aquél
designado por la presente ley que entienda ser aplicado imperativamente, si
dicha situacion presenta un lazo suficientemente estrecho con ese derecho.
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2. Para decidir si se deberd dar efecto a una disposicion tal, se tendra en
cuenta las consecuencias que derivardn de ello y de su fin.

La ley suiza contiene ademds, en el articulo 16, la reserva de orden publico
en el sentido cldsico y atn cuando fue discutido en la etapa preliminar la posibilidad
de tener en cuenta al orden piblico internacional extranjero, ello fue posteriormente
dejado de lado.

Serdn excluidas las disposiciones del derecho extranjero si ello conduce a
un resultado manifiestamente incompatible con el orden publico suizo.

Andlisis del articulo 18
62. De la lectura del articulo 18 surge la obligacion de respetar determinadas
exigencias:

1°. Debe justificarse la imperatividad en el caso concreto. Segin Chenoux
el mecanismo instaurado proscribe proceder a una simple bilateralizacién de los
criterios de las leyes de policia del foro, por lo que la vocacién extraterritorial de
la ley de policia extranjera debe ser buscada en los fines politicos que ella misma
persiga.

2°. Debe existir un vinculo estrecho de la situacion con la ley designada. La
diversidad de este tipo de leyes hace delicada precisar la naturaleza y la intensidad
de dicho vinculo. Por lo tanto debera apreciarse, caso por caso, la exigencia de un
lazo significativo cuya intensidad diferir4 segtn los intereses perseguidos por la
norma extranjera. Para el mismo autor, el juez se mostrard menos severo cuando
la ley extranjera persiga fines legitimos. Esta actitud mantendr4 al juez en guardia
contra ciertas leyes “egoistas”. Este no debera tener en cuenta a una ley que quiera
aplicarse pero cuya aplicacion no es esencial para la politica que ella persigue o que
tuviere intereses que no se consideran legitimos sin ser contrarios al orden piblico
internacional del foro, lo que permite eludir a las leyes de policia de un Estado
expansionista cuyo campo de aplicacion internacional resulta mas amplio que su
funcion social. El campo dejado a la arbitrariedad es amplio porque serdn
frecuentes los casos en que un objetivo no es condenable en si mismo pero se
estimara legitimo o ilegitimo segiin el Estado que lo persiga o las personas sefialadas
por la ley. Se aduce que la sensibilidad del juez jugara un papel preponderante en
la solucién del caso.

3°. Peso de los intereses. El juez tiene un amplio poder de apreciacién en
la valoracién de los intereses presentes. Debera proceder a un balance entre los
objetivos perseguidos por la disposicion extranjera y los intereses privados los que
pueden verse perjudicados si el lugar en donde se va a tramitar el exequatur es aquél
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donde rige la disposicién imperativa extranjera. Si ésta no es la que exige su
aplicacién, se considera por la doctrina suiza que el juez debe basarse sobre los
principios comunes a los Estados y especialmente sobre el orden puiblico europeo
buscando la armonia de soluciones a nivel internacional.

4°. Estudio de las repercusiones concretas sobre el caso. El balance de los
intereses no podra realizarse in abstracto. El juez del foro deberd medir en el caso
concreto las consecuencias de la aplicacién o de la no aplicacién de la disposicion
imperativa extranjera. En conclusion, la ley suiza intenta remplazar el criterio
objetivo de localizacién por un lazo racional de conexién. El poder judicial de
apreciacién se impone por la naturaleza y la heterogeneidad de las disposiciones
imperativas extranjeras que impide su recepcién automadtica en el Estado del foro.
La ley suiza, para Chenoux, no implica una dimisién frente a una ley extranjera
“imperialista” porque para impedirlo existe un orden juridico que confia mas que
en las normas, en el Poder Judicial.

2. El derecho convencional europeo

Las Convenciones de La Haya

63. La primera de las Convenciones que hace referencia a este tipo de normas
es la Convencidon de La Haya sobre la ley aplicable a los contratos de intermediarios

y de representacién suscrita el 14 de marzo de 1978 en su articulo 16 que establece
que,

Al momento de aplicarse la presente Convencion, se podrd dar efecto a las
disposiciones imperativas de todo Estado con el cual la situacion presente
un vinculo estrecho, en la medida en que, segin el derecho de este Estado,
dichas disposiciones sean aplicables cualquiera que sea la ley designada por
sus reglas de conflicto.

64. Le ha seguido la Convencion de La Haya relativaala ley aplicable al trust
y a su reconocimiento suscrita el 1° de julio de 1985. Su articulo 16 hace especifica
referencia por vez primera tanto a las normas de aplicacién inmediata del foro como
a la de los terceros Estados aunque sujeta esta altima posibilidad a que ¢l Estado
Parte no hubiere efectuado una reserva al respecto.

La Convencion no atenta contra las disposiciones de la ley del foro cuya
aplicacion se imponga incluso en situaciones internacionales, cualquiera
que sea la ley designada por las reglas de conflicto de leyes.

Atitulo excepcional, se podrd dar efecto igualmente, a las reglas de la misma
naturaleza de otro Estado que presente un vinculo suficientemente estrecho con el
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objeto del litigio. Todo Estado contratante podrd declarar, por una reserva, que
no aplicard la disposicion del pdrrafo segundo del presente articulo.

65. Tenemos también a la Convencion de La Haya sobre la ley aplicable a
los contratos de compraventa internacional de mercaderias suscrita el 22 de
diciembre de 1986. En su articulo 17 se consigna que

La Convencion no se opone a las disposiciones de la ley del foro que se
impongan, cualquiera que sea la ley aplicable al contrato.

En las tres Convenciones mencionadas se incluy6é ademas la clasica cldusula
sobre el orden publico, redactada como sigue:

Laaplicacionde unade las leyes designadas por la presente Convencion sélo
puede ser rechazada si ella es manifiestamente incompatible con el orden piiblico.

La Convenciénde Romasobre laley aplicable a las obligaciones contractuales

66. El Convenio suscrito en Roma el 19 de junio de 1980 ha sido una de las
tantas consecuencias de la conformacién de la Comunidad Econ6mica Europea®®.
Con el objetivo de proseguir -esta vez en el ambito del derecho internacional
privado- 1a obra de unificacion juridica emprendida en la Comunidad en lo referente
a las normas sobre competencia judicial y ejecucion de las resoluciones judiciales,
los Estados integrantes del Tratado constitutivo de la Comunidad se abocaron a
redactar normas uniformes relativas a la ley aplicable a las obligaciones contrac-
tuales. Este extenso Convenio compuesto de 33 articulos, inicialmente fue
proyectado para abarcar en su seno también a la ley aplicable a las obligaciones

@ 14 bibliografia sobre el Convenio es vastisima, puede verse: Lagarde, Paul. Examen de L’Avan:-
Projet de Convention C.E.E. sur la loi applicable aux obligations contractuelles et non contractuelles. Travaux.
1972. p. 147. Progetto preliminare di Convenzione sulla legge applicabile alle obbligazione contrattuali e non
cortrattuali tra gli Stati membri della Comunité Economica Europea. Rapport de Mario Giuliano. RDIPP: 1973,
p- 189. Vander Elst Raymond. L ‘unification des régles de conflits de lois dans la C.E.E. Tl Foro Ialiano. 1973.
2. p.249. Cavers, David. The Common Market s Draft Conflits Convention on Obligations: some preventive law
aspects. 48. Southern California Law Review. 1975. p. 603. Batiffol, Henri. Projet de Convention C.E.E. sur
la loi applicable aux obligations contractuelles. 1975. p. 181. Vander Elst, Raymond. Projet de Convention
C.E.E. sur la loi applicable aux obligations contractuelles et non-contractuelles. Journal de Droit International.
1976. p.555. Nadelmann, Kurt. Impressionism and unification of law: the EEC Draft Convention on the law
applicable to contractual and non-contractual obligations. 24. AJCL. 1976. p.1. D’Oliveira, Hans Ulrich
Jessurun. “Characteristic obligation” int the Draft EEC Obligation Convention. AJICL. 1977. p.303. Viua,
Edoardo. La Convenzione C.E.E. sulle obbligazioni contrattuali e l’'ordinamento italiano . RDIPP. 1981, P.837.
Gaudemer-Tallon, Héléne. Le nouveau droit international privé européen des contrats (Commentaire de la
Convention C.E.E. No. 80/934 sur la loi applicable aux obligations contractuelles ouverte a la signature d Rome
le 19 juin 1980) RDTE. 1981. p. 215. Giardina, Andrea. La Convenzione comunitaria sulla legge applicabile
alle obbligazioni contrattuali e ildiritto internazionale privato italiano. RDI. 1981. p. 794. Berlingieri,
Francesco. La legge regolatrice dei contratti di noleggio di trasporto maritimo nella Convenzione del 19 giugno
1980 sulla legge applicabile alle obbligazioni contrattuali. RDIPP. 1982 .p. 60. Carbone, Sergio M. Il “contratto
senza legge " e la Convenzione di Roma del 1980 RDIPP. 1983. P. 275. Vitta, Edoardo. Influenze americane nella
Convezione C.E.E. sulle obbligazioni comtrattuali. RDIPP. 1983. p.261. Existen igualmente comentarios del
citado Convenio dentro de obras mis generales.
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extracontractuales pero debido al muy diferente campo de esta Gltimay a laenorme
variedad de situaciones se resolvié circunscribir los esfuerzos a la determinacion
de la ley aplicable a las obligaciones provenientes de los contratos. Su impronta
comunitaria se percibe claramente en dos Declaraciones Comunes firmadas por los
paises integrantes en donde se trazan las lineas fundamentales respecto de los
siguientes temas:

1°. Se busca propiciar que las instituciones de las Comunidades Europeas,
en el ejercicio de sus competencias sobre la base de los Tratados constitu-
tivos, adopten normas conflictuales que estén en armonia con las del
Convenio con el fin de evitar en la medida de lo posible, la dispersion de las
normas de conflicto de leyes en una multiplicidad de instrumentos y las
divergencias entre tales reglas.

2°. Se considera como una contribucién a la vigencia del Convenio imponer
que todo nuevo Estado que pase a integrar la Comunidad, debe adherirse al
mismo.

39, Por dltimo, -y a fin de evitar que las divergencias en la interpretacion del
Convenio perjudiquen su carcter unitario, y deseando asegurar la aplicacion
mds eficaz posible de sus disposiciones- se alienta el examen de la posibilidad
de atribuir alguna competencia al Tribunal de Justicia de las Comunidades
Europeas y negociar un acuerdo con este fin. Todo sin perjuicio de establecer
contactos periddicos entre sus representantes.

Las leyes imperativas en la Convencion de Roma: vialibre al unilateralismo

estatal orientado internacionalmente®.

67. Este Convenio ha sido el punto obligado de referencia cuando se quiere
abordar el estudio de los intereses implicados en la contratacion internacional. Por
un lado, el articulo 3 reconoce una libertad irrestricta de los particulares en la
eleccidn de la ley sin necesidad de demostrar vinculo alguno con el litigio. Dice asi:

1. El contrato se regird por la ley elegidapor las partes. Esta eleccion deberd
ser expresa o resultar de manera segura de los términos del contrato o de sus
circunstancias. Para esta eleccion, las partes podrdn designar la ley
aplicable a la totalidad o solamente a una parte del contrato.

Sin perjuicio de ello, el numeral 3 del articulo 3 alude a las normas
imperativas simples teniendo un alcance general. Esta disposicidn es aplicable
cualquiera fuere la ley reguladora del contrato.

25 Para Mengozzi el enfoque que se expondré “ permitira trascender a cada parroquialismo y favorecer
asi un apropiado y verdadero “punto de vista internacional”, una elaboraci6n de standards objetivos altamente
capaz de incidir sobre cada jurisprudencia nacional y sobretodo de inspirarse en la sintesis de solidaridad y
libertad a que aspira todo sistema comunitario”.
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2. Cuando todos los elementos estén localizados en el momento de la eleccion
enunsolopais, la eleccion de una ley extranjera por las partes, acompanada
no de la de un tribunal extranjero, cuando todos los elementos estén
localizados en el momento de esta eleccion en un solo pais, no podra afectar
a las disposiciones que la ley de ese pafs no permite derogar por contrato,
las que se denominardn en lo sucesivo “disposiciones imperativas”.

68. Las leyes de policia, tanto nacionales como extranjeras, aparecen
aludidas en una forma especifica en el articulo 7.

1. Alaplicarse la ley de un determinado pais en virtud del presente Convenio,
se podrd dar efecto a las disposiciones imperativas de la ley de otro pais con
el que la situacion tenga un vinculo estrecho, si 'y en la medida en que, tales
disposiones, segun el derecho de este ultimo pais, fueren aplicables
cualquiera que sea la ley que rija el contrato. Para decidir si se debe dar
efecto a estas disposiciones imperativas, se tendrd en cuenta su naturaleza
Yy su objeto, ast como las consecuencias que se derivardn de su aplicacion
o de su no aplicacion.

2. Las disposiciones del presente Convenio no podrdn afectar a la aplicacion
de las normas del pais del juez que rijan imperativamente la situacion,
cualquiera que sea la ley aplicable al contrato.

69. El articulo 7 no especifica qué clase de conexién que debe existir entre
elcontratoy el pafs cuya ley imperativaes tenidaen cuenta. Loesencial es que exista
alguna conexi6n y en tal caso el juez es llevado a investigar las leyes de qué pais
son exclusivamente aplicables. Deber4 ser un orden juridico con vinculos estrechos
con la relacion contractual y ademds, tratarse de un orden juridico distinto del que
regula al contrato. Segiin Ferry, el juez al aplicar la ley de policia extranjera propio
vigore lo haré observando los lazos de amistad que unen a su pais con el que dictd
la ley o basado en la circunstancia de que ambas persigan el mismo objetivo. Al
rechazarlo lo har4 cuando ataque los intereses de sus compatriotas o provengan de
paises con los cuales no se deba cooperar o cuando no satisface el fin social buscado.
El juez deberd corregir aquello que tengan de excesivo las reivindicaciones
extranjeras. Habra oposicion a la aplicacién de la ley de policia extranjera los
intereses expresados por dicha ley atacan al foro o teniendo en cuenta los intereses
expresados por ésta dltima o basado en ciertas preocupaciones generales de todos
los paises®@5,

@9 Cavers aduce “que esta disposicion del articulo 7 es verdaderamente extraordinaria en la amplia
discrecion que confiere a los tribunales. No obstante, yo simpatizo con esos objetivos, ésta se asemeja a aquellos
incorporados por los principios de ‘preferencia’ que he adelantado hace ya algunos aflos”. op. cit.
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70. La Convencién de Roma da primacia a la ley de policia del foro. Si ella
entiende que debe ser aplicada al caso, ninguna ley extranjera podrd reivindicar su
aplicacion. Si hay un choque entre dos normas de aplicacién inmediata extranjeras
-por ejemplo, cuando una anula el contrato y la otra lo valida- el juez del foro
valorari el interés que entiende que hay que preservar. Esto le lleva a distinguir
entre falsos y verdaderos conflictos, puesto que entre dos leyes extranjeras de esta
clase no necesariamente tiene que haber un verdadero conflicto, pueden existir
posiciones conciliables. Igual sucede con la ley del foro y las extranjeras. Segiin
Van der Elst no se trata de una conexién del contrato en su. conjunto. Este
permanecera sometido a su propia ley y en la estricta medida en que su naturaleza
u objeto particulares lo justifiquen podrin las leyes de policia extranjeras ser
tomadas en cuenta por el juez cuando exista un vinculo que una el contrato al pais
en cuya legislacion existan tales disposiciones.

71. Respecto del resultado querido por la norma imperativa extranjera puede
hacerse de varias maneras y no necesariamente mediante la aplicacion directa de
la norma tal caricter. En primer lugar, como principio de orden publico. En este
caso, sélo podran ser tenidas en consideracién las normas del foro para excluir a
las extranjeras. En segundo lugar, pueden ser utilizadas como un criterio de
interpretacion de la lex contractus. Y en tercer lugar, puede haber una aplicacion
stricto sensu. De este modo se le deja al juez una cierta libertad de apreciacion sobre
cémo obtener el resultado querido por 1a Convencién. La ley alemana de 1976 en
su paragrafo 2 también “las toma en consideracién” en las condiciones generales
del contrato. Por lo tanto, el juez nunca aplicar a las disposiciones de policia
extranjeras de una manera automatica. Existen razones para ello?”, como el hecho
de que puede ser peligroso abandonar el contrato a las leyes de policia de todos los
Estados con los cuales estuviere en contacto, pues esas leyes pueden ser contradic-
torias, muy numerosas o conducir a dificiles investigaciones. Ademds el juez no
esti obligado a respetar el orden juridico ni a conformarse con la politica de un
Estado extranjero, si lo hace sera por comitas gentium -para Foyer- y para que las
partes no tengan sorpresas desagradables en el exterior.

72. El articulo 9, referente a la forma, dispone en el numeral 5 que

6. No obstante lo dispuesto en los cuatro primeros apartados del presente
articulo, cualquier contrato que tenga por objeto un derecho real inmobilia-
rio o un derecho de utilizacion de un inmueble estaré sometido a las normas
sobre formas imperativas de la ley del pais en que el inmueble esté situado,
siempre que segun esta ley, sean aplicables independientemente del lugar de
celebracion del contrato y de la ley que lo rija en cuanto al fondo.

@n Mengozzi también analiza 1a no automaticidad del sistema. El margen de apreciacién dejado al juez
hace que la relevancia atribuida a las normas imperativas de los Estados distintos del de 1a lex causae ademis de
provocar una gran inseguridad, corre el riesgo de resultar inmoral y delinear un dirigismo intolerable capaz de
conducir a las mayores ambiciones politicas de los Estados.
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El articulo 16 hace alusién a la excepcién de orden piblico al disponer que

No podra excluirse la aplicacion de una disposicion de la ley designada por
el presente Convenio salvo cuando sea manifiestamente incompatible con el
orden publico del foro.

II.  Situacion en el drea interamericana

73. Laregulacién de las normas de aplicacién pasé desapercibida en laregién
hasta hace muy poco tiempo. Los Tratados de Montevideo de 1889 y de 1940 se
inspiraban en la concepcién de un derecho internacional privado preceptivo de
indole supranacional que permitia la formulacién de reglas universales, claras,
precisas y eternas. Se vincula con el desconocimiento de un derecho excluyente del
juego de los conflictos de leyes. La idea de que la relacién juridica debia localizarse
enel entorno socio-econémico mds afectado por su decurso hacia hasta cierto punto
superflua la creacién de normas de aplicacién inmediata, puesto que en los casos
mads rebeldes a un tratamiento unitario, como era el caso de las sucesiones tanto de
bienes muebles, o inmuebles, o en el de las quiebras, o en el de capacidad para
testar, el problema fue zanjado fraccionando la relacién juridica adjudicdndosele
a cada Estado la posibilidad de regular una parte de la misma. El Cédigo
Bustamante, por su parte, con su influencia italo-francesa tampoco permitié
introducir la cuestién, ya que éste como los Tratados anteriores pretendian tener
una validez universal y hasta cierto punto rigida.

C.L.D.1.P.I: Primera oportunidad de plantearse el tema, en la Convencién

Interamericana sobre el régimen legal de los poderes para ser utilizados en

el extranjero

74. Una de las razones para la confeccion de esta Convencién ha sido -en
palabras del delegado de Uruguay Gonzilez Lapeyre®®- la de resolver la situacién
en que se ven enfrentados miles de latinoamericanos que en los EE.UU. de
Norteamérica no pueden otorgar poderes para transferir inmuebles en sus paises
de origen por cuanto estas legislaciones exigen la solemnidad de la escritura piiblica
y en tanto que en los EE.UU. dicha formalidad resulta desconocida. La forma de
los poderes determind, en gran parte, su creacién. La Convencién Interamericana
regula la categoria mediante normas indirectas y recoge una solucién auténoma
para el caso de que las dadas por las reglas de conflicto no puedan funcionar.

@ OEA/Ser. K/XXI. 1 CIDIP/42 corr. 127 enero 1975. Acta resumida de la 6* sesién de 1a Comision

II. 23 enero de 1975. p. 430 y ss. y OEA/Ser. K/XXI. 1 CIDIP/44 corr. 1. 28 enero 1975. Acta resumida de
la 72 sesion de la Comisién II. 24 enero de 1975 p. 451 y ss.
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75. La citada normativa recoge como primer principio directriz la regla locos
regit actum. Se consagra de este modo, uno de los principios mds antiguos en el
derecho internacional privado, el de la competencia de la ley del lugar gle
celebracion para regular lo referente a la forma del poder. De la lectura del articulo
2 surge que

Las formalidades y solemnidades relativas al otorgamiento de poderes, que
hayan de ser utilizados en el extranjero, se sujetardn a las leyes del Estado
donde se otorguen...

Se hace necesario pues, respetar el derecho del lugar del otorgamiento o de
la celebracién, fundamentalmente por dos razones: la primera, porque las partes
tienen alli un conocimiento més inmediato de las formas a utilizar para los negocios,
y en segundo lugar, porque cuanto se trata de un instrumento publico, el funcionario
autorizante debe atenerse a lo prescrito por su propio derecho.

Sin embargo, y a pesar de la generalidad del principio, el articulo 2° se
completa de un modo que permite la primacia de otro criterio: el de la lex loci
solutionis o sea el derecho del pais donde el acto va a producir sus efectos. La
consagracion de esta norma aparece en este tema como algo ineludible. En nuestro
derecho por ejemplo, el articulo 2056 del Cédigo Civil exige poder expreso
(especial) para transigir, enajenar, hipotecar o hacer cualquier acto de riguroso
dominio. Dentro del derecho de familia, el poder para contraer matrimonio
requiere que se especifique el nombre de la persona con la cual se va a celebrar el
matrimonio, o para divorciarse o para adoptar o reconocer a un hijo natural. En la
transaccion el poder especial deberd mencionar en forma expresa los derechos y
bienes sobre los que ha de recaer la transaccion. Y yendo al problema de las formas,
el requisito de la formalidad de la escritura piblica para la enajenacion o gravamen
de los bienes inmuebles aparece como una regla general. ;Cémo es posible que estas
exigencias -a veces de contenido o de sustancia y a veces de forma- puedan ser
satisfechas con la aplicacion lisa y llana de la ley del lugar de celebracion?. La
experiencia ha demostrado que el problema estd justamente ahi, o sea, que en
muchas oportunidades cumplir con las exigencias de la ley del lugar de celebracion
no basta, o no es suficiente, o no es acertada porque no van a ser aceptadas en el
pais donde ese poder va a ser ejercido. Por esta razén el articulo 2° rinde
acatamiento a las reglas rigurosamente imperativas del lugar de ejecucion. La
oracion se completa del siguiente modo:

...a menos que el otorgante prefiera sujetarse a la ley del Estado en que
hayan de ejercerse. En todo caso, si la ley de este ultimo exigiere
solemnidades esenciales para la validez del poder, regird dicha ley.



LAS NORMAS DE APLICACION INMEDIATA EN LA DOCTRINA Y ... 67

A pesar de lo dicho, podemos afirmar que la verdadera utilidad de la
Convencién Interamericana aparece cuando la forma requerida por la ley del lugar
del ejercicio del poder no pueda ser cumplida en el Estado donde éste se otorga
porque alli se la considera como una institucién desconocida. Tal es el caso de la
escritura pablica, que en numerosos paises no se conoce. jEn este caso, qué se
puede hacer? Ninguna solucién que lleve a la aplicacién exclusiva de alguna de las
dos leyes precitadas es buena. Dada esta circunstancia, laConvencién Interamericana
sobre poderes, deja de lado la consideracién de cualquier norma imperativa y la
sustituye realizando ella misma, una regulacién directa acerca de la manera en que
debe ser extendido ese poder.

Cuando en el Estado en que se otorga el poder es desconocida la solemnidad
especial que se requiere conforme a la ley del Estado en que haya de
ejercerse, bastard que se cumpla con lo dispuesto en el articulo 7 de la
presente Convencion.

De este modo, se corta el nudo insoluble haciendo prevalecer las normas
supranacionales sobre las reglas de aplicacién inmediata del Estado donde el poder
deba cumplirse.

C.LD.LP. II. Propuesta de Parra Aranguren

76. Recién en el momento en que comienzan a soplar los vientos de
renovacion de la codificaci6n existente es cuando en forma esporidica se producen
los primeros escarceos doctrinarios entre los Congresales asistentes a las Confe-
rencias Interamericanas de Derecho Internacional Privado. El tema no podia estar
ausente en la C.1.D.I.P. II reunida en Montevideo en 1979, instancia en la que se
discuti6 la elaboracién de una Convencidn sobre las normas generales de derecho
internacional privado. En dicho momento el delegado de Venezuela Gonzalo Parra
Aranguren propuso la inclusion de la siguiente disposicién: “las normas que
expresan principios fundamentales de la legislacién de cada Estado Parte se
aplicaran con preferencia a las reglas sobre eleccién de la ley aplicable®. Dicha
formula obedecia al reconocimiento de que existen determinados principios que
regulan materias que no admiten la posibilidad de aplicaciénen el extranjero porque
representan aspectos que son esenciales para un Estado desde su propio punto de
vista.

77. El delegado de Uruguay Didier Opertti Badan intentando situar la
cuestién, lo hizo desde el punto de vista tradicional de la doctrina uruguaya. Para
dicho delegado “la proposicion venezolana procura situar a nivel internacional la

@9 OEA/Ser. K/XXI. 2 CIDIP II/62 corr. 4 de mayo de 1979. p. 243,
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idea de que cada Estado puede conferir a algunas de sus normas el caricter de
obligatoria, necesaria o perentoria, con preferencia a las reglas sobre eleccion de
la ley aplicable, es decir, sin pasar por el sistema de conflicto. Esto, segin su
entender, implica la consagracion en el texto de las normas generales, de la llamada
concepcién de orden piblico apriorista, es decir, se trata de normas o disposiciones
de cada Estado que éste no estd dispuesto a dejar que pasen por el sistema de
conflicto, ya sea interno como internacional. Considera que el orden piblico se
nutre de dos grandes afluentes. Uno de ellos es precisamente la formulacion de
normas de aplicacién inmediata o necesaria, pero también, en la medida en que
recibe de este afluente un caudal cada dia mayor, puede hacer entrar en crisis a
buena parte del sistema binacional o internacional de derecho internacional
privado porque toda vez que una Convencion internacional refuerce el criterio de
su legislacion con preferencia de las reglas sobre la eleccion de la ley aplicable,
se originard una disminucion del campo de aplicacion de las normas internacio-
nales”®. Y finaliza realizando la siguiente precision: “no estd en duda que cada
Estado puede en el ejercicio de su soberania e independencia, sefialar qué normas
son de aplicacién perentoria o necesaria sin que esté en juego el sistema de conflicto,
pero no es lo mismo reconocer a cada Estado esa facultad derivada del concepto
de soberania e independencia, que reconocerla a través de un proyecto de normas
de caracter general que quieren servir de sistema vertebral para todo el conjunto
de los Tratados que a nivel del sistema interamericano, se vayan aprobando.

78. El delegado de EE.UU. Arthur von Mehren considerd que la proposicion
revelaba una concepcién lege forista. Y el delegado de Argentina Werner
Goldschmidt Lange sostuvo que “si la norma propuesta quiere decir que cada pais
en su legislacion interna puede crear disposiciones que se caractericen como de
orden publico internacional, no cabe duda alguna que ello es asi, pero para eso no
necesita una disposicién porque seria vicioso tenerla en un Convenio internacional.
Sicolégicamente tiene otro alcance, pues da otra vez pretexto a los jueces para
declarar de orden piiblico internacional cualquier norma nacional para no tener que
aplicar las normas internacionales”. En vista de los comentarios efectuados, la
delegacion de Venezuela retiré la propuesta mencionada.

79. Parra Aranguren “consideré indiscutible la validez de su afirmacion
desde la perspectiva de un sistema juridico nacional por cuanto corresponde a cada
Estado - en ejercicio de su soberania legislativa- determinar el 4mbito de vigencia
de sus propias normas juridicas inclusive de sus reglas de conflicto; pero resulta
muy dudosa la existencia de semejante facultad frente a las normas establecidas
convencionalmente para seleccionar la ley aplicable, por contradecir el orden de

G0 Enfasis agregado por nosotros.
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prelacion de las fuentes del derecho. En efecto, los preceptos de un Tratado son de
rango superior a las normas internas, su derogacion sé6lo cabe por las vias previstas
por el derecho internacional publico y no es admisible que puedan descartarse ad
libitum por cada Estado Parte mediante la posterior promulgacién de reglas de
orden pdblico internacional, a menos de encontrarse facultado por la propia
Convencién. Por tanto, se necesita de una autorizacién expresa y la propuesta
venezolana pretendia satisfacer tan ineludible requerimiento... la propuesta
venezolana pretendia una finalidad bien distinta, a saber, el reconocimiento de la
existencia de ciertas dreas juridicas donde no pueden intervenir las reglas de
conflicto y en las cuales no es concebible aplicar una ley extranjera porque han sido
reguladas directamente a través de normas que expresan principios fundamentales
de la legislacion de cada Estado: en este caso el orden publico funciona a priori y
no a posteriori “Segin el mencionado delegado, “el desconcertante naufragio de
la anterior iniciativa fue s6lo formal: los intervinientes en el debate manifestaron
su conformidad con la idea subyacente en la propuesta y tinicamente razones
intrinsecas condujeron a excluirla de la Convenci6én”@V,

C.1.D.1.P. V: Referenciadirectaalas normas imperativas en la Convencién

Interamericana sobre derecho aplicable a los contratos internacionales

80. La Convencién sobre derecho aplicable a los contratos internacionales
aprobada en México, el 18 de marzo de 1994, formula profundas innovaciones no
s6lo al régimen de los contratos internacionales sino también, al derecho interna-
cional privado de la regi6n®. Esta Convencién se encuentra estrechamente
modelada bajo el influjo de la Convencién de Roma de 1980, muchas de sus
disposiciones son iguales. No obstante, existen algunos puntos importantes de
diferencia entre una y otra.

1°. La Convencién de Roma hace referencia a la ley aplicable a las
obligaciones contractuales, en cambio la de México alude al derecho

@3 Parra Aranguren, Gonzalo. La Convencién Interamericana sobre normas generales de derecho

internacional privado (Montevideo, 1979). Anuario Juridico Interamericano. Sria OEA. Wash. DC. 1980. p.184
y 185.

3 Sobre esta Convencién puede verse: Herbert, Ronald. La Convencién Interamericana sobre derecho
aplicable a los contratos internacionales. Revista Uruguaya de Derecho Internacional Privado. 1994. p-45y
ss. Juenger, Friedrich K. The Interamerican Convention on the Law Applicable to International Contracts: some
highlights and comparisons. The American Journal of Comparative Law. XLII 1994. p. 381. Opertti Bad4n,
Didier. La CIDIP V: una visién en perspectiva. RUDIP. 1994 p- 13 y ss. Parra Aranguren, Gonzalo. La Quinta
Conferencia Especializada Interamericana sobre Derecho Internacional Privado (CIDIP V, México, 1994)
Revista de la Fundacién Procuradurfa General de la Republica, N°11 Caracas 1994. p. 179 y ss. Szeinblum,
Martha. Informe sobre la Convencion Interamericana Sobre derecho aplicable a los contratos internacionales.
Revista de la Asociacién de Escribanos del Uruguay. 1994. p. 49 y ss.
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aplicable a los contratos internacionales queriendo comprender en su seno
con este termino mas amplio, a otras manifestaciones de regulacion juridica
distintas de las estatales.

2°. Ademas, ésta ultima define expresamente qué se entiende por contrato
internacional, cosa que no hace la Convencién de la C.E.E.

39 En la Convencién de México se hace referencia a la lex mercatoria,
conjunto normativo de indiscutible predominio en la regulacion de la
contratacion internacional.

4°. La Convencién de Roma se basa en el criterio de la prestacion
caracteristica, ideado por el profesor suizo Adolf Schnitzer en tanto que la
de México, deja totalmente de lado este criterio.

5°. La Convencién de Roma pretende funcionar preferentemente dentro de
un mercado de integracién econémica, en cambio la Convencidén
Interamericana de México no se cifie a este parametro atin cuando el articulo
20 establece que esta Convencion no afectard la aplicacion de otros
Convenios internacionales que contengan normas sobre el mismo objeto en
los que un Estado Parte de esta Convencion es o llegue a ser Farte, cuando
se celebren dentro del marco de los procesos de integracion.

81. No obstante lo dicho, la estructura general es 1a misma. Por un lado, se

reconoce a la autonomia de la voluntad de las partes para la elecci6n del derecho
aplicable a los contratos internacionales sin exigencias mayores. Se establece un
procedimiento supletorio para hacer funcionar cuando las partes no han realizado
esta eleccién. Y se reconoce a las normas imperativas y a la excepcion de orden
piiblico. Y en el punto especifico, la Convencion de México en estudio, determina
en su articulo 11 que:

No obstante lo previsto en los articulos anteriores, se aplicardn necesaria-
mente las disposiciones del derecho del foro cuando tengan cardcter
imperativo.

Serd discrecién del foro, cuando lo considere aplicar las disposiciones
imperativas del derecho de otro Estado con el cual el contrato tenga vinculos
estrechos

Se elude toda referencia a las normas imperativas en cuanto a la forma,

estableciéndose en el articulo 13, en su lugar, mediante dos reglas de conflicto con
puntos de conexi6n alternativos que confluyen en una solucion favor negotii. En
el articulo 18 se reconoce la excepcion de orden publico:

El derecho designado por esta Convencion sélo podra ser excluido cuando
sea manifiestamente contrario al orden publico del foro.
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82. De acuerdo a lo analizado, la Convencién de México ha hecho un
abandono ostensible de la regla de conflicto para la regulacién de las relaciones
privadas internacionales sin que necesariamente esta reglamentacién haya sido
entregada a un derecho uniforme. Podemos afirmar mis bien, que el ataque ha sido
realizado desde varios frentes, cada uno de los cuales se ha apropiado de parte del
terreno que antiguamente le pertenecia sin mayores discusiones. Por un lado, la
autonomia de la voluntad amplisima tal como es reconocida en el articulo 7 sin que
sea necesario la acreditacion de vinculos, estrechos o no, entre el derecho elegido
y la relacién propiamente dicha. Por otro lado, el régimen supletorio instaurado,
al que tampoco podemos considerar como conflictual. Entra mas bien dentro del
realismo juridico norteamericano puesto que el articulo 9 establece que:

Si las partes no hubiesen elegido el derecho aplicable, o si su eleccion
resultare ineficaz, el contrato se regird por el derecho del Estado con el cual
tenga los vinculos mds estrechos.

Acto seguido, dicho articulo deja a la apreciacién del juez la tarea de
investigar en el caso concreto cudles elementos objetivos y subjetivos deben ser
tenidos en cuenta para evaluar dichos vinculos, sin mayores precisiones. Y por
Gltimo, el reconocimiento de las normas imperativas internas del Estado del foro
y de cualquier otro que a juicio del tribunal tenga algiin vinculo con el caso, sin
precisar loscriterios técnicos a seguir cuando se produzca esta situacién. Dos reglas
de conlflicto aparecen en el articulo 13 -respecto de la forma- pero tampoco en su
version clésica sino por medio de una mutacién operada por ésta dltima, las
denominadas reglas de conflicto materialmente orientadas.

La dilucion de la regla de conflicto

83. ;Habra muerto el sistema que postulaba como un bien comtn de las
relaciones internacionales un reparto objetivo de competencias mediante el cual
cada ley debe regir a las relaciones que caigan naturalmente bajo su imperio segiin
su localizacién determinado por la existencia de los lazos mis fuertes y no
necesariamente los mas numerosos? ;A qué se debe esta falta de protagonismo de
una regla que durante tanto tiempo se consideré que era el objeto mismo de nuestra
disciplina? Ancel® ha sefialado que cuando la regla de conflicto distribuye las
relaciones privadas entre los diversos érdenes juridicos con los cuales esti en
contacto, no se encuentra especialmente atenta a los grados de imperatividad de las
leyes internas del Estado en que ella rige. La regla de conflicto aparece entonces
como una ley indiferente a esas preocupaciones o ain simplemente no susceptible

63 Ancel, Bertrand. Les conflits de qualifications d !'épreuve de la donation entre époux. Paris. 1977.
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de estar relacionada en su aplicacién con los objetivos que el Estado persigue.
Existe, por lo tanto, una falta de “activismo” de la regla de conflicto la que se
encuentra encerrada en un tarea que le impide jugarse por el éxito de los proyectos
sociales o econémicos de los Estados. Esta despreocupacion respecto de la
intencién politica, le provoca molestias al Estado cuando quiere concretar sus
opciones de sociedad debido a que no puede acomodarse a un sistema insensible
asus politicasel que podria llegar a romper lahomogeneidad de sus emprendimientos.
Por lo tanto, el derecho internacional privado tendria que tener dos procedimientos
de regulacién de las relaciones internacionales: uno que implique la idea de la
comunidad de derecho y el otro, aplicable cuando esta comunidad no exista a priori
lo que excluira toda posibilidad de eleccién de manera tal que la aplicacion o 1a no
aplicaci6n de la ley del foro serd deducida inmediatamente en funcion tnicamente
de su voluntad.

84. Para los partidarios del método resolutorio de los conflictos de leyes aun
hoy debemos continuar aceptando a dicho método porque hay necesidad de
defender la libertad del comercio internacional evitando el surgimiento de
complicaciones diplomaticas. Hay dos buenas razones para no enterrar a la regla
de conflicto: primero, por la experiencia plurisecular que ha atestiguado su
legitimidad y segundo, por su generalidad, su abstraccion, su conceptualismo, por
todo lo que le es reprochado. Es falso por otra parte sostener que la regla de
conflicto no atiende a las politicas legislativas, la proteccion de las politicas
estatales es uno de los intereses a proteger pero no es ni puede ser el Gnico o el
prevalente en todas las circunstancias. No hay ejemplo mejor para citar en este caso
que la aceptacidn por parte de los paises de inmigracion de la regla que establecia
el sometimiento de gran parte del estatuto personal a la ley del domicilio de la
persona y no a la de su nacionalidad. Mediante esta solucion conflictual se ha
permitido la integracidn efectiva de una inmensa masa de extranjeros en los paises
de la cuenca del Rio de la Plata.

Reconocimiento de la posibilidad de aplicacion tanto de las disposiciones

imperativas del foro como de las extranjeras

85. Sélo una vez la Convencién de Roma menciona a las leyes de policia y
es en el titulo correspondiente al articulo 7, en el resto s6lo se hace referencia a las
disposiciones imperativas de la ley. Uno de los informantes del proyecto, el
profesor Lagarde, sostuvo que habfia equivalencia entre las nociones de normas
imperativas y leyes de policia puesto que era imposible buscar un criterio de
distincién entre ambas. No obstante, nos parece que el titulo permite presumir a
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qué tipos de normas quiere hacerse referencia. La Convencién de México no se
adhiere al criterio de titular cada articulo y sélo lleva a cabo dicha préctica respecto
de cada Capitulo. De este modo, el Capitulo Segundo se denomina Determinacion
del derecho aplicable. Cuando se lee el articulo 11 no existe referencia alguna
respecto de las leyes de policia menciondndose tinicamente a las disposiciones del
derecho del foro cuando tengan caricter imperativo y a las disposiciones impera-
tivas del derecho de otro Estado lo que abre la puerta a cualquier clase de normas
de ese tenor sin ningun tipo de tamiz técnico.

86. La situacién se agrava si accedemos al andlisis del articulo 14 referente
al Ambito del derecho aplicable por cuanto establece que:

El derecho aplicable al contrato en virtud de lo dispuesto en el Capitulo
Segundo de esta Convencion regularé principalmente:

a) su interpretacion;
b) los derechos y obligaciones de las partes;

¢) la ejecucion de las obligaciones que establece y las consecuencias del
incumplimiento del contrato, comprendiendo la evaluacion del dafio en la
medida que pueda determinar el pago de una indemnizacion compensatoria,

d) los diversos modos de extincion de las obligaciones, incluso la prescrip-
cion y caducidad de las acciones;

e) las consecuencias de la nulidad e invalidez del contrato.

Todas estas cuestiones, de suma importancia y de gran amplitud, tendrian
que haber sido adjudicadas en una forma amplia, a la ley seleccionada mediante la
electio iuris reconocida en el articulo 7 y para el caso de ausencia de esta ultima,
a la ley determinada mediante la solucién subsidiaria del articulo 9. Y tendria que
haberse introducido lacompetencia de las disposiciones imperativas pero limitando
su aplicaci6n a ciertos aspectos puntuales. La redaccién realizada en el articulo 14
al derecho aplicable al contrato en virtud de lo dispuesto en el Capitulo Segundo
permite meter en la misma bolsa, sin ninguna tarea de Jerarquizacién y limitacién
de los dmbitos de competencia de cadauna de ellas, a la ley del contrato y alasreglas
imperativas del foro y alas normas imperativas de los terceros Estados con vinculos
estrechos con el contrato. Las complicaciones que se produciran seran innumera-
bles, s6lo superables mediante el dictum del juez.

87. Las disposiciones imperativas del foro. De acuerdo al primer inciso del
articulo 11 la supremacia de las disposiciones imperativas del foro aparecen con
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toda nitidez. Estas normas serin respetadas sin mas, desplazando a la ley del
contrato. Como se ha mencionado, no se ha exigido su aplicacién restringida
exclusivamente al aspecto contractual que cae bajo su regulacién como aconseja la
doctrina sino que la referencia es genérica y aparentemente tendria todas las
facultades contenidas en el Capitulo Cuarto relativo al Ambito del derecho
aplicable.

88. Las disposiciones imperativas de los terceros Estados. También seran
tomadas en consideracién pero sélo en aquéllos aspectos no invadidos por la ley
imperativa del foro. Obvio es decir, que desplazan en lo regulado por ellas, a laley
determinada mediante la electio iuris. También este inciso segundo es distinto en
su redaccién al articulo 7.2 de la Convencién de Roma. Esta tltima delega en la
prudencia del juez la recepcion de estas normas -ya que establece que podrd darse
efecto a las disposiciones imperativas de la ley de otro pais- 1a tarea de admitir o
no a las leyes de policia de los terceros Estados. Como ya lo hemos mencionado,
se hace necesario por un lado, que ley de un tercer Estado deba tener una conexion
con la situacién, ademas se debe consultar a dicha ley extranjera acerca de su
voluntad de aplicacién al contrato y por dltimo se deberd examinar la naturaleza
y el objeto asi como las consecuencias que se derivardn de su aplicacién o de su no
aplicacion. Todas ‘estas previsiones normativas permiten sugerir -en una forma
indirecta, es cierto- que la aplicacion de las mismas deberdn fundamentarse en la
sentencia.

El articulo 11 de 1a Convencién Interamericana soluciona el problema de una
forma demasiado escueta: serd discrecion del foro, cuando lo considere pertinente,
aplicar las disposiciones imperativas del derecho de otro Estado con el cual el
contrato tenga vinculos estrechos. La redaccion tan magra, excluye por tanto, el
suministro de la precision necesaria acerca de como calificar a las disposiciones
imperativas de los terceros Estados vinculados estrechamente con el contrato -si
ello se producira mediante, una bilateralizacion de las normas imperativas del foro
o recurriendo a la voluntad de imposicion del derecho extranjero vinculado-
suprime asimismo la menci6n de algan criterio al cual pueda acceder el tribunal para
tomar su decisién. El comienzo de la frase: serd discrecion del foro... no ejerce la
presién suficiente sobre el tribunal con la finalidad de que éste Gltimo justifique la
manera en que soluciona el litigio contractual. Es de lamentar que el tiempo
transcurrido desde la elaboracion de la Convencion de la C.E.E. los legisladores
convencionales no sélo no hayan encontrado nuevos elementos restrictivos al
surgimiento de las posibles arbitrariedades que puedan cometer los jueces en el
punto sino que ademas renuncien a proporcionarles cualquier tipo de auxilio en la
tarea de identificacion y manejo de dichas normas.
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SECCION TERCERA
LA DOCTRINA URUGUAYA

I. Primera escuela: Gonzalo Ramirez y la fundacién de un sistema de

derecho internacional privado

La idea de soberania y su aplicacién en nuestra disciplina

89. Uruguay -como el resto de los paises de América- se encontré abocado
en la tarea de la afirmacion de su propia personalidad juridica mediante el
establecimiento de relaciones seguras en todos los campos posibles con los demés
Estados y en el imperio de su orden juridico en lo interior. Se debe a la plumay
al pensamiento de Gonzalo Ramirez la fundacién de un sistema de derecho
internacional privado ampliamente estructurado y cuya adecuacién a nuestra
realidad permiti6 holgadamente ser aceptado por més 100 afios. Para elaborar su
sistema, Ramirez se vale de la utilizacién de un atributo del Estado: el de su
soberania. Nuestra disciplina debe ser una ciencia que tenga por cometido
especifico resolver un conflicto de soberanias. Es conveniente reflexionar porqué
el elemento de la soberania se convirti6 en algo indispensable para el Estado
uruguayo tanto en lo externo como en lo interno.

1. El concepto para lo exterior. Segin los historiadores de la época nuestro
pais vivia en la zozobra debido a los reclamos de nuestros grandes vecinos que
permitié en pocos afios la presentacién de decenas de reclamaciones diplématicas
efectuadas por éstos ltimos respecto de asuntos que en su gran mayoria eran de
puro derecho privado. La afirmaci6n de este concepto en lo exterior fue importante
porque habilité a considerar que todos los Estados tenian el mismo grado de
soberania y por lo tanto todos eran iguales en la medida de su personalidad, lo que
permiti6 a nuestro pequefio y débil pais acceder a un trato de igual a igual con el
resto de los integrantes de la comunidad internacional. Uruguay usé hasta el limite
de lo posible esta caracteristica propiciando negociaciones con los demds paises del
continente con el objeto de redactar normas comunes de derecho internacional
privado y su protagonismo permanecié por mucho tiempo.

2. El concepto para lo interior. Y asimismo era importante en lo interior ya
que habilité a cada Estado a tener el monopolio de la custodia del interés general
sobre su territorio, capaz €l solo de definirlo y de uniformar reglas de juego y
establecer condiciones para todos los actores bajo su jurisdiccién. En nuestro caso,
el Estado fue el elemento constituyente de lo social. Fue el agente de la organizacién
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de la naci6n, de la puesta en forma de la sociedad, el proveedor de la identidad
colectiva. Su papel fue decisivo porque en Uruguay, la formacion del Estado
precedi6 ampliamente a la nacién, otorgéndole una coherencia y una identidad a
la sociedad al suministrarle referencias comunes que no existian en su punto de
partida. Dificilmente en otro pafs de América el Estado haya jugado tan fuertemente
esta funcién de constituyente de lo social y en la que la politica educativa tuvo un
papel decisivo como factor nivelador e integrador. Es por este motivo que la
relacién de soberania fue definida de una forma mas radical. La idea de un derecho
sin Estado era impensable, el espacio nacional debe ser preservado para el derecho
propio ainenel caso del surgimiento de relaciones juridicas privadas extranacionales
acerca de las cuales las partes no tenian el derecho de elegir la ley aplicable ni el
juez competente. Este papel de predominio del Estado fue tal, que mediatizé en la
conciencia ciudadana a la idea de nacién. Resulta aun hoy ilustrativo ver en el
discurso publico, en la inmensa mayoria de los casos, la apelacién a la figura del
Estado y no a la de la nacion como reservorio de los valores comunes. La nacién
uruguaya casi nunca es mencionada constituyéndose el Estado en el dnico
depositario del interés general.

90. La palabra de los investigadores de la época. Segiin Brignole®® para la
escuela uruguaya, el derecho internacional privado es una ciencia exclusivamente
prictica que debe tener por objeto “reglamentar la competencia respectiva de las
soberanias en materia de derecho civil, comercial y penal”. El concepto moderno
de soberania indica segin Aguerrebere®® el derecho de cada Estado a regir
directamente por sus leyes a toda propiedad dentro de su territorio, a todas las
personas residentes en €1 -con ligeras excepciones sobre la capacidad y el estado-
y alos actos juridicos que se radican en el mismo. En una primera época el concepto
de soberania asumia un caricter personal pero en la época feudal dicho concepto
asume carécter territorial. En los tiempos modernos otro es el concepto de
soberania. Ella no es hoy el derecho del propietario sino que radica en la Nacion,
se ejercita en nombre del pueblo y es en virtud de un interés piblico y nacional y
no personal o de determinada casta, que rige y gobierna todo lo que existe y se radica
-sea persona o cosa- dentro del territorio del Estado. Segun 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 soberanias que trata de resolver el derecho internacional privado es
puramente territorial, de distribucion de competencias. Por eso Ramirez propuso
denominar a nuestra disciplina como derecho jurisdiccional internacional”.

B9 Brignole, Atilio C. El derecho internacional privado y sus fundamentos. Tesis. Montevideo. 1894.

) Aguerrebere, Salvador. Derecho Civil Internacional. Sucesiones. Anales de la Universidad. T. VI.
1894. p. 513.
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Aguerrebere concluia que “establecido asf, el poder de la soberania para regir por
sus leyes los actos juridicos, las personas y los bienes radicados dentro de sus
limites, los problemas de la colisién de las leyes se simplifican, hasta los mais
complejos de las sucesiones. Reconociendo en los otros Estados los mismos
derechos, la pluralidad de ésta surge naturalmente ... de ahi que haya sido la forma
aceptada por el Congreso Juridico de Montevideo”.

Una consecuencia de la aceptacion de la idea de soberania

91. La utilizacién del perfil soberano de los Estados modernos produjo
necesariamente una serie de consecuencias por via de deduccién légica. Una de
ellas es la de que excluia a los particulares de la tarea de la determinacién de la ley
aplicable y de la jurisdiccién competente para las relaciones juridicas privadas
extranacionales. ;Si el derecho jurisdiccional internacional intentaba resolver un
problema de conflictos de soberanias en nombre de qué justificar la intervencién
de los sujetos privados en esta empresa? no habia ninguna respuesta vilida
partiendo de la premisa sostenida. Ferrando y Olaondo®® sostuvo al respecto, que
“hay que tener en cuenta que sobre la voluntad individual de las partes priman los
principios fundamentales que el legislador establece teniendo en vista a las
relaciones de interés social y que implicando la necesidad de un orden o relacion
permanente en la sociedad, acarrean nulidad a los actos cometidos con infraccién
de esas disposiciones. Estos principios fundamentales constituyen las llamadas
leyes de orden publico”. Esta visién también es compartida por Legal al afirmar
que “las leyes se dictan ... en beneficio exclusivo del orden social del pais que las
sanciona, de lo que se desprende que los derechos de la sociedad est4n por encima
de los derechos privados”©?.

Vargas Guillemette®® -epigono de esta escuela- afirmaba: “he pensado
siempre que se comete grave error en el orden de la delimitacién de competencias
internacionales y legislativas o judiciales, atribuir a las personas la facultad de
fijarlas ... la competencia soberana de un Estado, en su faz legislativa o judicial,
sobre relaciones internacionales que se localizan en su medio social, civil o
econdmico, no puede quedar al arbitrio de la voluntad de las personas que quieran
variar la competencia correspondiente indicando otras leyes u otros jueces que los
del pais de la afectacion preponderante o atin exclusiva. La voluntad de las partes

G9 Eerrando y Olaondo, José. Actos Jurtdicos. (Derecho Internacional Privado). Montevideo. 1896.
El énfasis agregado es nuestro.

@7 Legal, José Tomds. Derecho Internacional Privado. Tesis. Montevideo. 1896.

G Vargas Guillemette, Alvaro. Codificacidn nacional de derecho internacional privado.
Montevideo 1943.
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no puede sino moverse dentro del limite de libertad o autonomia que le fija la ley
competente, como dentro del derecho interno de un Estado no puede exceder el
campo de actividad que aquélla delimita... la nocién de la autonomia de la voluntad
es absolutamente parasitaria en el desenvolvimiento de nuestra rama de derecho y
nada tiene que hacer como principio de solucién de los conflictos de leyes que
siendo conflictos de soberanias interesadas en el curso de las relaciones juridicas
internacionales estin por encima de los propésitos de voluntad de las personas. Por
mi parte he sostenido. .. que el Protocolo Adicional (a los Tratados de Montevideo)
debe figurar por su importancia como regla de interpretacion de las disposiciones
contenidas en los diversos Tratados y que en ningiin caso la voluntad de las partes
comprometidas en una relacién juridica puede alterar o variar el orden normal de
las competencias legislativas o judiciales que en ellas se determinan... en el orden
internacional su improcedencia es notoria pues la voluntad de las partes no puede
ni debe moverse sino dentro de los limites que le fija laregla de derecho competente
en la esfera internacional... querido el acto o realizado el hecho, la fuerza
imperativa de la ley se impone con o contra su voluntad. La aplicabilidad de la ley
competente es pues, independiente de la voluntad de la persona en el aspecto
internacional y se determina en funcidn de la localizacién de las relaciones juridicas
contemplando el principio de la soberania més afectada”.

Inutilidad de la invocacion del concepto y emergencia del verdadero

criterio

92. La invocacion del concepto de soberania de los Estados, sin embargo,
no posibilitd la solucion de los problemas propios de nuestra disciplina debido a que
en si mismo, no permitia establecer cuil era el orden juridico competente para
regular a la relacién juridica privada internacional. Al considerarse que todos los
Estados son soberanos y que la soberania no admite grados, no era posible entonces
utilizarla como criterio de reparto. No hay Estados mis 0 menos soberanos pero
si pueden existir Estados mas o menos afectados por el decurso de la relacion
privada internacional. Fue necesario pues, recurrir a otro concepto si se queria
resolver el problema de los conflictos de leyes. Vargas Guillemette®® formulé muy
claramente cual era el criterio sobre el cual debia basarse el reparto, en una
Conferencia pronunciada en el Aula de Derecho Internacional Privado de la
Facultad de Derecho de Buenos Aires: “el ejercicio de la citedra me afirma cada
vez mas en la conviccién de que el criterio de solucidn para los llamados conflictos
de leyes... debe tener su fundamental punto de apoyo en el interés de afectacién de

(9 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.
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esos Estados. Las relaciones juridicas de caracter internacional deben ser contro-
ladas por las leyes y los jueces de los paises mas afectados en el desenvolvimiento
de tales relaciones. Estas se localizan de acuerdo con su naturaleza y encuentran
su asiento 16gico y juridico en la jurisdiccion internacional del pais al cual afectan
preponderantemente... ese principio... tiene que ser la base fundamental de todo
proyecto de codificacion internacional. No es el criterio pues, de la personalidad
de la ley, ni es tampoco el criterio de solucion de un mal entendido territorialismo
que regula la competencia legislativa o judicial en funcion de su territorio. Se trata
de localizar las relaciones juridicas en el pais primordialmente comprometido por
el curso de las mismas, desde el punto de vista de sus intereses sociales,
patrimoniales o ain morales”.

La formulacion de un éinico principio para solucionar todas las cuestiones

93. Brignole sefialaba que “Savigny no se atreve abiertamente a la admisioén
del principio y no lo proclama, limitindose a sefialar que la tendencia diaria del
derecho actual ha sido establecer una asimilacién perfecta entre nacionales y
extranjeros en cuanto al goce de los derechos civiles... esta referencia de Savigny
sOlo constituye una parte de la cuestién... Savigny no ha despreciado el elemento
territorial antes bien, le ha concedido relativa importancia. .. se infiere que el gran
jurisconsulto aleman no se ha decidido en favor del principio territorial como
fundamento director de la resolucion de todas las cuestiones siendo extrafio que no
obstante tal indecisi6én, haya formulado bien el problema fundamental. .. la doctrina
de Savigny es pues incompleta, llega a su fin, determina el objetivo, pero no
desenvuelve el principio que ha de cumplirlo, no hace mencién del medio necesario
para su efectividad y para su fijeza”. Luego de un detallado analisis de las escuelas
de laépoca, concluye que “sélo queda en pie el fundamento (aportado) por Savigny,
falta completarlo. .. faltaba fijar el precepto permanente, el principio dirigente...
el movil que la fija, la guia y la pone en movimiento. El Dr. Ramirez amplié en
ese sentido el sistema de Savigny sentando el principio territorial para aplicarlo
como regla general a la resolucién de las cuestiones de la materia... Ramirez (lo)
extiende, amplia su significado, su aplicacion y lo convierte en principio director.
Asi encarado, el derecho jurisdicional internacional (léase el derecho internacional
privado) se simplifica en extremo, adquiere un poder de sintesis notable y facilita
el contradictorio y oscuro problema de las colisiones. Juridicamente hablando, dice
el maestro uruguayo, el verdadero asiento de las obligaciones es el lugar en que
producen sus efectos juridicos y aquél en que estdn radicados los bienes que van
a ser afectados por medio de ellas. Lo que hay que averiguar es el lugar en que se
localiza todo acto juridico que vincula a una persona a otras personas o a las
personas con las cosas. Este es el centro a que deben converger todas las cuestiones
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para suaplicacion, se trate de derechocivil, comercial o penal. Principio puramente
cientifico, légico y uniforme en su aplicacién”.

94. De esta manera, la propuesta doctrinal uruguaya se aparta del antiguo
territorialismo que s6lo aspiraba a admitir la aplicacién de la ley interna del juez
desconociendo el carécter internacional de la relacién juridica privada, aquella
posicion que el profesor Quintin Alfonsin denomino el territorialismo estricto del
derecho estatal. Arocena® -como todos los demds autores contemporéneos a €1-
sostuvo que “la verdadera soluci6n para el derecho internacional privado debe
consistir en encontrar la ley tnica, preponderante, racional y cientifica”. Un
principio por tanto, que no sélo atribuyera competencia al derecho propio sino a
todos los derechos del mundo de una manera imparcial y equitativa. De este modo,
el viejo territorialismo se renové y transformé proporcionando una solucién
universal apropiada para la defensa de estas jévenes naciones. Cada pais debe
consentir de abstenerse en someter a sus propias leyes los hechos que no se
desarrollan sobre su propio territorio. Es en esta abstencién de cada Estado en
provecho del Estado territorial que se podria encontrar el universalismo puesto que
cada uno definiendo la propia competencia reconoceria implicitamente la de los
otros. El universalismo de las reglas de conflicto se podria hacer asi sobre la base
territorial. Para esta posicién, el territorialismo no es un obsticulo al universalismo,
aun si todas las leyes fueran territoriales, el universalismo estaria asegurado.

Otra consecuencia: la imposibilidad de recurrir al renvio

95. Otra secuela que produjo la admisién de la funcién del derecho
internacional privado como un elemento dirimente de los conflictos de soberanias
fue la imposibilidad del funcionamiento del renvio. Teniéndose en cuenta de que
ya se habia realizado la distribucién de conformidad con este principio fundamental
a través del cual se adjudicaba a cada derecho interno la competencia de los actos
que produzcan efectos juridicos en su propio territorio, resultaba imposible
consultar nuevamente al orden juridico afectado para ver si éste lo enviaba
nuevamente al Estado del foro o a un tercer Estado. Afirmar tal facultad hubiera
significado romper la hegemonia del criterio universal que se queria implantar. Si
el reparto ya estaba realizado de acuerdo a un criterio universalmente admitido, no
procedia modificarlo.

Imposibilidad también de reconocer a las normas de aplicacion inmediata
96. Hubiere sido imposible igualmente, sostener la emergencia de normas.
de aplicacién inmediata entendidas como aquellas normas de derecho sustantivo
que buscaban un campo de aplicacién exhorbitante con la finalidad de cumplir sus

“0 Arocena, Alfredo. Los actos juridicos en el Derecho Internacional Privado. Tesis.
Montevideo. 1896.



LAS NORMAS DE APLICACION INMEDIATA EN LA DOCTRINA Y ... 81

propios objetivos. El sistema instaurado por Ramirez y sus discipulos era el de un
monismo metodolégico. Se reconocié la existencia de una ley comtin a todos los
Estados sobre la colision de los derechos locales y se rechazé terminantemente la
posibilidad de ir creando un derecho sustantivo que rigiera a toda la regién. La
elaboracién de un derecho material o sustantivo deb{a continuar siendo un atributo
exclusivo de la soberania del Estado moderno. En dicho momento se participaba
de una concepcion estatocéntrica, fuertemente protectora del Estado: se conside-
raba al derecho como una creacién del Estado o de un grupo de ellos y limitado por
el accionar de los mismos, de ahi la estrecha relacién entre espacio juridico y
espacio territorial, a cada territorio le debe corresponder un determinado derecho.
Ramirez“" decia que un Estado “no puede estar interesado en regir por sus propias
leyes, ni en su forma ni en su fondo, a un contrato cuyos efectos van a hacerse sentir
en otro... es la nacién en cuyo territorio radica el asiento juridico de la convencién
o del acto que se trata, la tinica interesada en que los contrayentes se ajusten a las
formas que ha puesto por razones de interés general”.

97. Cabe mencionar el hecho de que en su momento también se sostuvo que
“como el derecho de soberania que es un derecho de orden publico, va unido como
elemento correlativo la jurisdiccion... entenderan en ella, los tribunales de esa
misma soberania”, por lo que se instauré un paralelismo entre ley aplicable y
jurisdiccién competente que volvia en la mayoria de los casos iniitil o superflua la
invocacién del derecho extranjero. No obstante, ain localizando las relaciones
juridicas en cada territorio donde produzca efectos juridicos, en los casos en que
haya que fragmentar a la relacion juridica privada extranacional no era imposible
que alguna de sus partes localizada en un lugar produjera efectos también en otro
Estado. Sélo en estos casos, podia funcionar la excepcion de orden piblico
internacional.

II.  Segunda escuela: Quintin Alfonsin y su reclamo para el reconocimiento
de una sociedad auténoma
98. Nos resultard muy dificil comprobar en otro pais, una sucesién de
escuelas de derecho internacional privado tan opuestas como la que ocurrié en
Uruguay en la década de 1940. En dicho momento se enfrentaron dos enfoques de
pensamiento, dos maneras de concebir nuestra rama. Por un lado, la escuela neo-
territorialista del Rio de la Plata que concebfa a nuestra ciencia como un conjunto

“D Ramirez, Gonzalo. Ley aplicable a los actos jurtdicos del punto de vista del derecho jurisdiccional
internacional privado. Anales de la Universidad. Ao II. T. HI nov. 1892 p- 320. Agrega ademis este derecho
no averigua cémo debe legislarse el acto juridico sino que determina la soberania que tiene competencia para
juzgarlo por sus leyes. El Derecho Internacional Privado. Anales de la Universidad. Afio I T. I set.
1892. p. 640.
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de reglas indirectas tendientes a resolver un conflicto de soberanias que repartian
o distribuian la competencia legislativa o jurisdiccional entre los diversos Estados
afectados por la relacién juridica privada internacional. Y por el otro, la escuela
sustantivista creada por Quintin Alfonsin quien pensaba en un derecho privado
material que debera regular en forma directa a estas relaciones y que emanaba sin
intermediarios de las sociedades regionales compuestas por los individuos.
Cualquier observador ubicado en dicho momento hubiera apostado al surgimiento
de un duro enfrentamiento, a una acerada polémica entre ambas concepciones
estando aun vivos tanto Alvaro Vargas Guillemette como Jorge Sienra ultimos
exponentes de la escuela neo-territorialista- y sin embargo, ello no ocurrid. Al
parecer ésta Gltima se encontraba doctrinariamente agotada y cabia pensar que ya
no podia realizar desde el enfoque del conflicto de soberanias ningln aporte
cientifico suplementario al ya realizado por Gonzalo Ramirez, sus discipulos y el
propio Vargas Guillemette.

99. A la declinacién fisica y de pensamiento de los integrantes de la escuela
de nuestro derecho internacional privado se le enfrenta un joven Alfonsin en febrero
de 1938 cuando presenta su tesis sobre El orden piblico. No fue un simple azar el
que llevé a Alfonsin a elegir este tema como desarrollo de su primera investigacion.
El percibié que justamente a través de este instituto era donde el derecho
internacional privado perdia su rigor cientifico y en tilima instancia, su caricter de
derecho obligatorio para regular a las relaciones privadas internacionales. Por este
motivo, su primera preocupacién fue la de examinar la relacién existente entre el
derecho internacional privado y el orden publico internacional y la sujecién
necesaria que debe dirsele a éste ultimo respecto del primero, buscando en
definitiva, la ordenaci6n juridica entre los dos principios antagonicos.

Obsolescencia del concepto de soberania estatal como herramienta

reguladora de la relacién privada extranacional

100. Para llevar a cabo esta tarea, Alfonsin siente la necesidad de “remover
hasta los cimientos la obra ‘cldsica’ de nuestros maestros” y paraello va planteando
sucesivamente un conjunto de axiomas que nos permiten calibrar desde el primer
instante la profundidad del cambio operado. Estos conceptos medulares son los
siguientes:

1°. La soberania estatai no es absoluta frente a las relaciones internacionales.

2°. Lalimitacion de la soberania estatal proveniente del derecho internacio-
nal privado no puede ser impuesta por otra soberania estatal porque el
concepto de soberania es ineficiente para cumplir dicha tarea.
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3°. Lalimitacién de la soberania estatal proveniente del derecho internacio-
nal privado no es una auto-limitacién sino que resulta impuesta por la
realidad social.

4°. El derecho internacional privado no se basa en una comunidad juridica
de los Estados sino en la simple interdependencia de los hombres.

5°. El contenido del derecho internacional privado no proviene de los
Estados sino que tiene un origen auténomo de éstos dltimos®?.

Defensa del espontaneismo social

101. La obra El orden puiblico debe ser mirada como uno de los intentos mas
vigorosos aparecidos en este continente por rechazar la identificacién total del
derecho con el derecho estatal, de la norma juridica con la ley y por admitir a via
de consecuencia, una concepci6n pluralista del hontanar juridico®. Habiamos
sefialado que de acuerdo a la doctrina neo-territorialista de Gonzalo Ramirez
nuestra disciplina tenia inicamente por cometido la distribucién de la competencia
legislativa y jurisdiccional entre las distintas sociedades estatales que se encontra-
ban yuxtapuestas debido a la recurrencia a la idea de la soberania. Cada una era
duefia absoluta para regir a las relaciones juridicas internas y a las relaciones
privadas internacionales que se localizaban juridicamente en su territorio por
haberse considerado que era el lugar mas intenso de afectacién. Para el profesor
Alfonsin en cambio, las sociedades se contienen unas a otras y por lo tanto, se
interpenetran, siendo las mas generales las que penetran en las mis especiales. Este
fendmeno de interpenetracién provoca que los mismos individuos sean sujetos de
ordenes juridicos distintos y que se encuentren obligados a la vez, por unos y otros.
Por ese motivo, nuestra materia no es mas concebida como un derecho interestatal
sino mas bien como un orden juridico intersocial. Habiendo hecho caer el concepto
de la soberania estatal como uno de los elementos indispensables del derecho
internacional privado, ataca otro de los atributos del Estado que por siglos fue

@2 Alfonsin Quintin. E{ orden piiblico. Montevideo. 1938. Todos estos axiomas pueden ser analizados
mis profundamente en la misma obra, desde las péginas 25 a 67.

“3 Para desmitificar el concepto de soberania escribe un pardgrafo muy esclarecedor: “la relacién
extranacional se eleva pues ante una soberania hasta lograr el mismo nivel de ésta, lo cual hace pensar,
provisionalmente, que dicha relacién est4 provista de una autoridad muy poderosa que procede de otra soberania
que la tutele o de la comunidad de las soberanias o de la relaci6n misma. .. la relacién no estd tutelada por una
soberania sino por la norma juridica que existe sobre todas ellas y si cada Estado respeta el transito de la relacién
no es por la pretendida autoridad tutelar de otra soberanfa que es ineficaz e impotente sino por el respeto de dicha
norma... La relacién extranacional vale por si (0 sea independientemente de los términos analizados hasta ahora)
y halla su apoyo normal (normativo) en la interdependencia humana recién nombrada”. Alfonsin Quintin El orden
publico op. cit.
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considerado vital por parte de los especialistas para definir a nuestra ciencia: el
territorio. El autor parte de la base de que si los campos de vigencia se superponen
y las sociedades se interpenetran en realidad no hay conflicto pues se eliminan los
celos fronterizos propios de la yuxtaposicién. En estaconcepcion las leyes estatales
dejan de ser la sustancia del derecho internacional privado y su calidad es
indiferente al respecto, ya no puede existir una identificacién absoluta entre norma
de derecho y norma legal.

Proceso de creacion de los derechos objetivos

102. En la sociedad internacional el proceso de objetivacién no es sencillo,
por el contrario, las normas juridicas se regionalizan o se etatizan. En este dltimo
caso, a la obligatoriedad esponténea propia de sus normas, el Estado le agrega la
obligatoriedad forzada. Habiendo realizado la exclusién de dos de los atributos
esenciales del Estado moderno -soberania y territorio- como elementos pertinentes
en nuestra materia, solo quedari el tercero: el individuo, solo o asociado, y es sobre
é1 donde Alfonsin centrara su andlisis. El derecho privado internacional aparece
cuando la interdependencia social de los hombres produce la obligatoriedad de las
relaciones extranacionales, cuando ese sentimiento de la obligatoriedad de la
relacién penetra en la sensibilidad juridica de los hombres. Las normas de derecho
privado internacional se fundan en el consenso de la sociedad internacional
entendiéndose por tal, no la de los Estados sino la de los individuos. Sélo los
individuos son capaces de engendrar derecho en la esfera internacional por lo que
rechaza la posibilidad de que el Estado dicte leyes referentes a esta materia. El
Estado y los acuerdos interestatales mis que fuentes se ubican en la calidad de
medios para hacer constar a las normas de derecho privado internacional.

Las normas materiales de derecho privado internacional van surgiendo como
derecho consuetudinario de la sociedad internacional y reposan en la conciencia
internacional que las reputa obligatorias. Ello no quiere decir que la sociedad
internacional sea contraria a las sociedades nacionales, todo lo contrario, en virtud
de 1a interdependencia humana los individuos de las distintas sociedades nacionales
entran en relaciones reciprocas y tejen libremente los hilos de la sociedad
internacional dentro de la que quedan envueltas y sumidas, las sociedades
nacionales. La conciencia de la sociedad internacional no puede ser ajena ni
contradictoria con la conciencia de cada sociedad nacional dado que los mismos
hombres constituyen a la vez ambas conciencias, por lo cual el Estado no puede
sustraerse a la obligacién de respetar el contenido y la vigencia supranacional del
derecho internacional privado sin violentar la conciencia de la propia sociedad.

De lo expuesto pareceria deducirse en una forma légica el caricter
indispensable de la voluntad de los individuos en la creacion de las normas.
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El mismo lo ha sefialado al establecer el modo en que surge el derecho consuetu-
dinario internacional. No sin sorpresa, apreciamos en varios de sus articulos un
radical rechazo al reconocimiento de la autonomia de la voluntad de los particula-
res®. De este manera, desconoce el primer tramo de formacién del derecho
consuetudinario -creacién de una conducta, repeticién de la misma y conviccién de
que debe acatarse en forma obligatoria- y quedaria inicamente aquélla etapa en que
éste ya se encuentre consolidado y actuando por encima de los particulares. Este
razonamiento conduce a reconocer solamente a la costumbre ya existente y a no
permitir la evolucién natural del derecho. Segiin Alfonsin los individuos no forman
parte de la tarea de creacion juridica, a ellos se les aplica el derecho. Si aceptamos
estaconclusién, las normas juridicas s6lo podrian formarse a través de mecanismos
formales, o sea los del Estado privando a su teoria de la parte més original. Sin
pensarlo, se contradice renunciando a su afirmacién inicial de que en Wltima
instancia no es tampoco el Estado un productor de normas sino que surgen de la
sociedad y a aquella concepcion de que la regla que surge de la costumbre es la
expresion mas genuina de la sociedad internacional.

El monismo internacional

103. Segin Alfonsin el derecho internacional privado debe valer sobre los
Estados puesto que su vigencia debe ser universal y en tal caso, sus normas son
obligatorias para el Estado. Su contenido es auténomo ya que no nace por la
voluntad de los Estados sino por la necesidad de proveer de derecho a las relaciones
interindividuales. Por ese motivo el derecho internacional privado entra en el
cuadro normal de los derechos sustantivos y posee sus caracteristicas: les provee
de derecho, las tutela, las sanciona y las garantiza de una forma directa. Esas
necesidades de la sociedad internacional no son la simple suma de las necesidades
de las sociedades estatales puesto que dicha sociedad internacional contiene
exigencias propias y originales que pueden ameritar una solucion distinta.

Frente a la alternativa de si debe considerarse o no independientes al derecho
privado internacional y a los derechos regionales se inclina por la posicién monista.
Sin embargo, no concibe a nuestra disciplina como un derecho coordinador de los
limites de los derechos sustantivos o un derecho sobre el derecho. El orden se
obtiene a través de una identidad de los contenidos o conceptos, de una subordi-
nacién de derechos materiales. Los derechos regionales son simples contenidos del

(4 Alfonsin Quintin. Nota sobre el régimen de los contratos en Derecho Privado Internacional. Revista
del Instituto del Derecho Civil. Tucumén 1948. T. 1. p. 89, Ibidem, La reorfa de la autonomia de la voluntad
aplicada al régimen internacional de los contratos. X1. Revista de Derecho Piblico y Privado. 1949, N° 131,
257. Ibidem, Régimen internacional de los contratos. Biblioteca de la Facultad de Derecho Sec. III, LIV.
Montevideo. 1950.
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orden juridico internacional y por esta razén tan sencilla, aparecen unificados y
subordinados frente a €l. Por tanto, los contenidos no son inconciliables sino que
se avienen o conjugan partiendo de una raiz comtin. La antinomia entre los érdenes
Juridicos no debe existir, no es normal, puesto que todos los derechos vigentes en
un determinado momento necesariamente deben estar ordenados, formar un
sistema u orden juridico. Orden juridico para él significa posicién ordinal: cada cual
ocupa un plano distinto con relacién a otro. Uno confiere validez el otro la adquiere,
uno determinando la competencia el otro la recibe.

104. De acuerdo al Maestro, los paises mas proximos por el lugar o por la
sensibilidad juridica o por la frecuencia de la relacion coinciden hasta en los detalles
y forman regiones con sistemas completos, minuciosos y abundantes. El alejamien-
to aumenta las diferencias y reduce el sistema resultante que a veces puede consistir
en unos pocos preceptos juridicos dotados de una gran generalidad. Pero de todos
modos, toda sociedad regional tiene en su orden juridico una parte auténoma donde
plasma lo especifico juridico. Esta parte auténoma del orden juridico subordinado
consiste en el margen de libertad necesario para que dentro de él, cada sociedad
particular exprese los caracteres propios que la diferencia de la sociedad general
mediante normas juridicas. Esta situacién no implica el desconocimiento del
monismo y no disminuye la funcién del orden supraordenado puesto que al estar
los individuos integrados en dos sociedades, los mismos individuos no pueden tener
al mismo tiempo, convicciones juridicas contradictorias. La identidad de los
derechos sustantivos subsiste, no en los detalles de sus contenidos, pero si en lo
esencial.

Las fronteras no son limites fisicos sino juridicos

105. En estas condiciones la relacién juridica extranacional no tiene una
patria al no estar tutelada por ninguna soberania. El limite de vigencia de unanorma
Juridica va a estar dada no por el trazado de una frontera politica sino hasta donde
sea percibido por la conciencia de los individuos en cuanto al sentimiento de su
obligatoriedad. Alfonsin expresa que cuando una relacién juridica sale un metro
siquiera de laregién, configura una nueva regién con sus propias normas y son éstas
las que deben aplicarse. Las fronteras por lo tanto, no son limites fisicos sino
Juridicos. La competencia o extensién valida o volumen de la norma no ha de ser
entonces, necesariamente espacial. Cuando una relacién es extranacional se
determinard la regi6n en la que ella exista, determinada la region se aplicara el
derecho privado de la misma. Sélo admite que el derecho privado internacional
brote de las necesidades sociales y de la interdependencia de los hombres. Puede
suceder que alguna relaci6n juridica extranacional configure una regién en la cual
sea dificil establecer la norma comin (Uruguay y China por ejemplo) pero esta
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dificultad no es absoluta porque siempre habra algin principio comun aplicable o
tales relaciones juridicas no existiran. El derecho regional siempre sera suficiente
paralarelacion. Serd poco preciso, no tendré detalles, impondra deducciones, pero
siempre la situacién juridica de cada relacién estara contenida en la norma general.
Si la propia norma general no basta para resolver la posible diferencia que surja en
la relacién, el juez deducird la norma especial desarrollando o interpretando las
generales o mediante la equidad natural o la justicia que corresponda al derecho
regional, a la naturaleza de las cosas, a los principios generales de derecho, que si
bien son conceptos filos6ficos se encuentran plenos de derecho positivo.

La nocion del orden publico en esta primera etapa

106. Segiin el Maestro, el orden publico tiene la funcién esencial de conferir
competencia de hecho a la lex fori que de derecho era incompetente, impidiendo
asi laaplicacion de la ley competente y disminuyendo la funcién regular del derecho
privado internacional. Los ensayos de teorizacién del orden publico han ido hacia
los dos extremos: la postura internacionalista pugna por suprimirlo, en cambio la
posicién nacionalista suprime al derecho privado internacional despojindolo de su
caricter obligatorio. Ambas son insostenibles en su estado de pureza. La primera
porque desconoce la coherencia natural de todo grupo humano, y la segunda porque
niega la existencia de relaciones juridicas privadas extranacionales.

Como laalternativaes vital para nuestra ciencia, para él es necesario elaborar
una nueva teoria que reconozca a ambos fenémenos que practique una ordenacién
juridica entre ambos principios antagénicos. No hay duda que en su concepcion se
impone la subordinacion del orden publico al derecho privado internacional lo cual
supone rigorizarlo. Por lo tanto, el orden piiblico debe ser trasladado a una teoria
rigurosa que permita encauzar a los Estados en la via del derecho porque dejar al
orden piblico el derecho de ponerlo todo en discusién seria emprender una via
peligrosa al término de la cual se percibe la arbitraria supremacia de lo politico
sobre lo juridico. El orden piblico es juridico y participa del orden juridico de las
sociedades mas particulares -no del derecho privado internacional- pero no puede
ser un instrumento de la politica o la escueta expresion de los hechos.

107. De lo expuesto hemos apreciado que el orden piblico tiene una funcién
tinica y especifica que es la de excluir el derecho mas general frente al més especial
puesto que el orden piiblico reside y estd expresado en el sistema especial de normas
juridicas, en el sistema excluyente. Cuando ese sistema especial es el estatal, el
orden publico residird en la lex fori. Frente al derecho privado internacional el
Estado debe estar sometido juridicamente pero no en forma absoluta. Una sumisién
absoluta podria aniquilarlo y absorber lo que tiene de especifico. ;Cémo explicar
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que en presencia de tales leyes e institutos el juez aplique su derecho propio y
prescinda de la norma general? Las razones son de proteccion nacional: de amparo
y respeto del bien puiblico, de la moral, de la religién, de la economia, etc., es decir,
por todas aquellas razones que atienden a la conservacion estatal. Al conocer las
excepciones y saber que son legitimas, es menester determinarlas y restarle
elasticidad al concepto. Aqui ya se puede realizar una primera precision: no todas
las leyes coercitivas han de oponerse a la aplicacidn de las leyes extranjeras porque
la conservacion estatal igualmente estd asegurada si se respetan ciertas leyes
coercitivas de particular importancia, las que son absolutamente obligatorias.

La calidad de orden piiblico no depende de la voluntad de los Estados

108. Las leyes de orden ptiblico obran por si gracias a su calidad intrinseca.
La calidad de orden publico es inherente a esas leyes y no requieren por tanto, de
un dispositivo exterior como la voluntad o los intereses del Estado. Si lo dejamos
a la voluntad del Estado -ondeando perpetuamente- revestird y dejara de revestir
a las leyes con la calidad de orden publico a su capricho. El hecho de rechazar a
dicha voluntad en esta determinacién afirma la posicion internacionalista porque
quien debe determinar cudles son estas leyes de orden publico y cudles no, seri el
orden juridico internacional. Las leyes de orden piblico actian por derecho
regional, no hay que detenerse en la voluntad del Estado sino en la vigencia natural
de su contenido. Si es admitido por las conciencias humanas en el &mbito nacional
serd de orden publico puesto que expresan lo especifico de cada sociedad-Estado.
Por ese motivo la vigencia del orden ptiblico estd limitada practica y juridicamente
a las fronteras del Estado. Si tuviera extension regional se trataria de la vigencia
de una norma regional y no de una norma de orden piblico. El limite del orden
publico consistird en que la norma subordinada no sea incompatible con el derecho
regional. La constante movilidad de las conciencias humanas permite el transito de
la norma estatal de orden ptiblico a la vigencia regional y viceversa. En definitiva,
si bien el orden publico es un derecho del Estado, éste no ser4 quien dicte la norma
juridica en que funda ese derecho. La norma s6lo podr4 ser producida por la region.
Se convertird asi en una excepcidn reglada por las propias normas excluidas. El
Estado asume la obligacion de usarlo dentro de ciertos limites juridicos y
exclusivamente dentro de su espacio territorial.

Segunda etapa: andlisis cldsico del orden piiblico

109. En el momento en que Alfonsin se dedica a la elaboracién de su Teoria
del Derecho Privado Internacional en 1955, la ocasién fue propicia para reflexionar
nuevamente sobre el orden piblico en el Capitulo XX pero esta vez el anilisis se
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efectia desde el punto de vista conflictualista. Alli analiza por primera vez, la
distincién entre el orden piiblico como excepcion a priori de aquélla que funciona
a posteriori. '

a) El orden publico como excepcion a priori. Para buena parte de la doctrina,
las leyes que el Estado reputa rigidamente obligatorias deben ser aplicadas sin
ninguna vacilacion a las relaciones juridicas correspondientes. La excepcion a
priori nos obliga a aplicar ciegamente las normas rigidas a la relacién. Ella goza
del favor de los jueces pues les ahorra la espinosa tarea de aplicar la regla de
conflicto de leyes y de examinar el derecho privado extranjero eventualmente
designado por ella. Mediante este ardid, el orden publico tiende a ensanchar su
ambito indefinidamente sin que haya medio alguno para impedirlo debido a que no
es posible fijar de una vez y para siempre la lista de las normas rigidas de cada
legislacion.

b) El orden publico como excepcion a posteriori. No obstante, no le parece
ventajoso aplicarlas a rajatabla puesto que el mismo resultado puede obtenerse
usando la excepcion a posteriori. Esta Gltima excepcion, en efecto, permite el libre
juego de la norma de derecho privado internacional, la que eventualmente podra
sefialar como aplicable a la relacién nuestro propio derecho privado o una ley
extranjera que no vulnere nuestro orden publico, y solo le cerrara el paso a las leyes
extranjeras que lo vulneran, con lo cual nuestro orden publico queda defendido con
la misma eficacia que cuando se usa la excepcion a priori. Ademds, permite
determinar cientificamente si aplicamos las normas rigidas alarelacién extranacional
por ser las regularmente aplicables o si las aplicamos a titulo de excepcion. La
excepcion a priori sepulta estas distinciones y nos obliga a aplicar ciegamente las
normas rigidas a la relacién. Alfonsin respalda la posicion tradicional: laexcepcién
de orden publico sélo debera intervenir para impedir la aplicacion de la ley
extranjera regularmente aplicable a la relacion, s6lo en este caso la ley de orden
publico puede tener reconocimiento internacional. La concepcién clésica justifica
esta excepcion teniendo presente que las normas de derecho privado internacional
son como cheques en blanco firmados por cada Estado, cuyo eventual contenido
nunca se puede calcular de antemano.

Ecos de sus ensefianzas

110. Durante la C.I.D.L.P. II reunida en Montevideo en el afio 1979,
Uruguay signé -y luego ratific- la Convencion sobre las normas generales de
derecho internacional privado en la que se recoge en su articulo primero el
monismo internacional, o sea, la primacia del derecho internacional privado sobre
el derecho interno. Y mediante una declaracién que no dudamos en calificar de
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técnicamente perfecta, elaborada por el Prof. Didier Opertti expresada en la
Conferencia por el Prof. Manuel Vieira e inspiradaen las ideas de Alfonsin, nuestro
pais asumi6 el compromiso de inteligir la excepci6n de orden publico, contenida
en el articulo 5°., de la siguiente manera:

Alcance que le otorga al orden publico:

La Republica Oriental del Uruguay manifiesta que ratifica de modo expreso
la linea de pensamiento sostenida en Panamd -CIDIP I- reafirmando su
ascendrado espiritu panamericanista y su decision clara y positiva de
contribuir con sus ideas y su voto, al efectivo desenvolvimiento de la
comunidad juridica.

Esa linea de pensamiento y conducta ha quedado patentizada en forma
indubitable con la ratificacion sin reservas por parte del Uruguay de todas
las Convenciones de Panamd aprobadas por Ley N° 14.534 del afio 1976.

En concordancia con lo que antecede, la Republica Oriental del Uruguay da
su voto afirmativo a la formula del orden publico, sin perjuicio de dejar
expresa y claramente sefialado, de conformidad con la posicién sustentada
en Panamad, que, segiin su interpretacion acerca de la prealudida excepcion,
ésta se refiere al orden publico internacional, como un instituto juridico
singular, no identificable necesariamente con el orden publico interno de
cada Estado.

Por consecuencia, ajuicio de la Republica Oriental del Uruguay, la formula
aprobada comporta una autorizacion excepcional a los distintos Estados
Parte para que en forma no discrecional y fundada, declaren no aplicables
los preceptos de la ley extranjera cuando éstos ofendan en forma concreta,
grave y manifiesta, normas y principios de orden publico internacional en
los que cada Estado asiente su individualidad juridica.

111. Dicha Declaracién obedece al intento por parte de Uruguay de rigorizar
el concepto de orden publico. La clausula de escape corrientemente utilizada por
las Convenciones Interamericanas se encuentra redactada en lineas generales de la
siguiente manera: La ley aplicable por esta Convencion podra no ser aplicada en
territorio del Estado Parte que la considere manifiestamente contraria a su orden
publico™. La manifestacion debe ser entendida como una declaracién interpretativa
y no como una reserva. Esta Gltima generalmente se formula para excluir al Estado

@9 Lacita corresponde al articulo 9 de la Convencion Interamericana sobre personalidad y capacidad
de personas juridicas en el Derecho Internacional Privado aprobada en 1984 en La Paz, Bolivia.
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de la obligaciéon a asumir algunas disposiciones convencionales. Se utiliza
entonces, para evitar la aplicacion de una parte del Tratado. En una Declaracién
interpretativa en cambio, no se intenta eludir -por lo menos ésta- a las obligaciones
internacionales sino que por el contrario se asumen, aunque otorgindoles un
entendimiento original que puede ser compartido o no por la comunidad del resto
de los Estados Parte. Como declaracion oficial obliga a todos los funcionarios del
Estado que la ha formulado a inteligir el punto de 1a manera expresada en la misma.

En dicha Declaracion Uruguay precisa que la férmula convencional de orden
publico implica una autorizacién excepcional a los distintos Estados por el caracter
supraordinado que le da al derecho privado internacional respecto de los derechos
nacionales. Aclara igualmente, que no debe confundirse orden piblico interno que
es aquél que intenta primar sobre la voluntad de las partes, del orden publico
internacional cuya funcion es la de descartar la aplicacion de la ley extranjera
normalmente aplicable. Por otro lado, la exclusién de dicha ley extranjera no podra
dejarse al arbitrio del juez sino que éste debera fundamentar en su decisién, las
causas de dicha exclusion. Estas causales deberan ofender no sélo a las disposicio-
nes de una ley, de un articulo de la Constitucion o de cualquier otro texto escrito
sino también a principios que dimanen naturalmente de la estructura juridica de
nuestro pais. Una simple contradiccién de contenidos regulatorios no es suficiente,
la ofensa inferida por la solucién dada por la ley extranjera normalmente aplicable
en base a la regla indirecta, debe ser concreta, grave y manifiesta. Los tres
calificativos nos indican que se debe afectar al litigio particular, en primer lugar,
debe tener una entidad considerable, un peso importante, por lo que en segundo
término tiene que ser grave y por ultimo debe ser manifiesta en cuanto ostensible,
osea, debe poder ser apreciada por todos los integrantes de lacolectividad uruguaya
de una manera objetiva.

III. Etapaactual: Jorge Télice ;un pluralismo metodolégico redimensionado?
Lamayor o menor comunidad de principios entre las sociedades condiciona
la eleccion del método
112. En el transcurso del afio 1983 el Instituto de Derecho Internacional de

la Facultad de Derecho de la Universidad Mayor de la Repiblica convocé a sus

integrantes a reflexionar en torno al tema: objeto y método en el derecho
internacional privado. Varios colegas realizaron su aporte y posteriormente se
publicaron las exposiciones en un obra aparecida en 1986. Uno de los disertantes
fue el profesor Jorge Talice“® el que hizo una defensa del pluralismo metodolégico,

@6) Talice, Jorge R. Objeto y método en el derecho internacional privado. Exposiciones formuladas y
trabajos presentados en las sesiones dedicadas al tema por el Instituto de Derecho Internacional Privado,
celebradas en los afios 1983 y 1984. Montevideo. 1986. Su articulo tiene la misma denominacién que la obra,
pag. 29 y ss.
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ausente en las teorias anteriores. Sostuvo en su momento, que en el derecho
internacional privado hay un objeto original y particular a esta disciplina que nada
tiene que ver con los objetos y fines que caracterizan a las otras ramas del derecho.
En todas las concepciones sobre el derecho internacional privado subyace siempre
la relacién privada internacional. Aduce que lo que confiere unidad a nuestra
disciplina es la relacion privada internacional y no el método utilizado. Esta
relacién cuenta siempre con un elemento extranjero, pero su grado de
internacionalidad puede variar. Los ingredientes extranjeros pueden existir en una
distinta proporcién y aparecer en distintos momentos. Esta situacién conduce a que
el derecho internacional privado deba recurrir para regular adecuadamente a la
relacidn, a distintos métodos normativos: al método de eleccion o conflictualista,
al método de creacion o sustancialista o al método de autolimitacidn o exclusivista.

1°. Cuando hay una comunidad de principios de derecho material que pueda
posibilitar lacreacién de unnuevo derecho sustancial, habra un sustancialismo
que serd parcial, porque debera actuar concurrentemente con el conflictualismo
general.

2°, Cuando la comunidad de principios de derecho material s6lo permita
tolerar extraterritorialmente las distintas particularidades de esos principios
comunes, habri conflictualismo.

3°. Cuando no hay una comunidad de principios de derecho material, habra
un exclusivismo radical que excluiré a toda solucion fordnea. La diferente
intensidad en la comunidad de principios juridicos impone optar pues, por
uno u otro procedimiento metodolégico.

Acotamiento de la tarea metodologica

113. La reglamentacién de las relaciones juridicas privadas de trafico
externo pues, puede hacerse partiendo de distintos métodos normativos: unos
propios a la disciplina como los métodos conflictualista y exclusivista. Y otro,
comin a los demds sectores del derecho, como es el método sustancialista. La
utilizacién de uno u otro de los métodos obedece como hemos sefialado, a la
influencia de ciertos factores:

a) a la mayor o menor internacionalidad de la relacion,

b) Y a la mayor o menor comunidad de principios en los diferentes
ordenamientos juridicos estatales.

114. Sinembargo, admitir para Talice el pluralismo normativo en el derecho
internacional privado no es lo mismo que incluir en él, el estudio de la totalidad de
las normas resultantes de ese pluralismo. Afirma que el estudio de las reglas
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materiales de derecho internacional privado en nada se diferencia de las reglas
sustanciales del derecho comun interno de cada Estado. Asi como la concepcién
conflictualista del derecho elimina del &mbito de sus consideraciones a las normas
sustantivas de derecho interno designadas por la regla de conflicto, también la
concepcién pluralista debe desentenderse de la reglamentacién sustancial que
resulte de dicho pluralismo metodoldgico debido a que el derecho internacional
privado debe ser siempre “un derecho sobre el derecho” puesto que cumple una
funcién individualizadora o determinativa. Su funcién siempre consistird en
designar al derecho material aplicable y para ello se vale de distintos métodos
normativos.

115. Por lo tanto, para el autor hay un limite infranqueable que no se puede
sobrepasar, y ese limite nos estd indicando que el derecho internacional privado
debe abocarse al estudio de la primera parte de la estructura normativa, sélo
analizar el supuesto de hecho, la categoria, el tipo legal y no la consecuencia
juridica. Ello conduce a eliminar todos los problemas atinentes a la regulacién
material en si misma considerada. Por ese motivo, al final de su articulo, Talice
expresa que s6lo formaran parte de nuestra disciplina:

1°. la determinacién del campo de aplicacién de las leyes en el espacio,
2°. la determinacién del alcance extensivo de la categoria regulada,

39, toda la tarea de coordinacién normativa que conduzca a crear un orden
jerarquico de aplicacion cuando diferentes normas coexisten para aplicarse
a una misma relacion,

4° y los problemas de integracién e interpretacion. No comprende sin
embargo, las cuestiones relativas a la aplicacion del derecho extranjero.

Apreciacién critica

116. La concepcidn expuesta luce correctamente enfocada en lo que hace
referencia a la vision de la sociedad internacional y al diferente grado de cohesion
y de entitividad que demuestran sus diversos componentes. Aparece compartible
asimismo la afirmacion de que el objeto de nuestra ciencia es 1a relacion juridica
internacional y no un método determinado. Debido a que la internacionalidad de
larelacién juridica se manifiestaen grados diversos y que el elemento extranjerizante
puede aparecer en diversos momentos de su vida, hacemos nuestra su conclusion,
acerca de que a esta altura del desarrollo del derecho internacional privado se
impone el pluralismo metodolégico que permite cubrir todas las circunstancias
anotadas precedentemente. Lo que no nos convence y por lo tanto no aceptamos
es que a ese enfoque haya que efectuarle alguna limitacion. Talice sostuvo que “una
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cosa es afirmar que pertenece cientificamente-al derecho internacional privado el
estudio de los distintos métodos normativos al servicio de la reglamentacién de las
relaciones privadas internacionales y otra cosa muy distinta es sostener que lo
integran la totalidad de las normas resultantes de dicho pluralismo metodolégico™.
Nuestro colega realiza un importante esfuerzo por evitar definir a nuestra materia
a través de un método especifico y hacerlo en cambio, por el estudio de la relacion
juridica privada internacional. No obstante, su intento escolla contra los limites,
que le impone a su objetivo. Al considerar que el derecho internacional privado es
“un derecho sobre el derecho” lo que en realidad hace es inclinarse por una solucion
metodoldgica determinada: la de la regla de conflicto de leyes y de jurisdicciones,
conlocual cae enaquella situacién que quiere evitar: la de estar definiendo a nuestra
materia por un método especifico y no por el estudio de la relacién juridica privada
internacional.

117. El manifiesta “que nada se asemeja mds a una regla sobre la venta
mercantil interna que una regla sobre la venta mercantil internacional”. Ello es
cierto si indagamos exclusivamente su estructura sin embargo desconoce que la
sociedad internacional tiene exigencias propias que no son las de cada Estado
individual y a las que nuestra materia corresponde darles satisfaccion. Si se intenta
dar respuesta a las exigencias propias y originales de la regulacidn de las relaciones
juridicas privadas internacionales, €l método sustantivo nos parece inmejorable.
Aceptar su criterio implicaria no dar acogida a las normas sustantivas internaciona-
les las que desde cualquier punto de vista, seran siempre las mds apropiadas para
regular a las relaciones juridicas privadas internacionales. Un ejemplo lo ha
proporcionado recientemente los Principios aplicables a la contratacion interna-
cional elaborados por UNIDROIT. Algunos de estos principios establecen la
exoneracién de toda formalidad en dichos contratos y puede aceptarse la ausencia
de causa en los mismos. Estas soluciones se encuentran en clara contradiccion con
los conceptos bésicos que han sido recepcionados por siglos por los derechos
estatales influidos por el derecho romano. Sin embargo, se ha sostenido que
tratandose de un 4mbito internacional de contratacion se deben respetar sus propias
exigencias. La confusion obedece a que el autor no ha tenido suficientemente en
consideracidn la naturaleza de la regla de conflicto de leyes. Esta en realidad, es
una regla material. La referencia que realizan numerosos especialistas a la
existencia de una comunidad de principios para que dicha regla pueda funcionar
correctamente, obedece a la necesidad de adjudicarle un campo sustantivo o
conceptual compartible por todos. Por ese motivo en la regla de conflicto,
ontolégicamente, la categoria y el punto de conexidn o de contacto deben ser
ubicados en un mismo contexto. Constituyé un error el hecho de los Tratados de
Montevideo de 1889 hubieren establecido que el domicilio debia ser definido por
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la ley del pais donde el sujeto tuviera su residencia habilitando de este modo que
una misma relacion juridica tuviera diferentes soluciones. Esta inconsecuencia fue
comprendida por los convencionales de los Tratados de Montevideo de 1940 que
buscaron definir expresamente en qué consistia el domicilio. Por tanto, la regla de
conflicto de leyes no es una regla formal, si por tal debemos ver en ella a una ciscara
vacia, o a un derecho estrictamente procedimental que recogi6 la adhesién de
Ramirez. Lo que si identifica a la regla de conflicto no es su calidad “formal” sino
su caracteristica de indirecta, o sea, que se basa en la circunstancia de no dar ella
misma la solucién del caso sino que la envia a otros. En su teoria el método
sustantivo, considerado como un intento estructurado de regular completamente a
un determinado campo juridico, en realidad, estd demas.

118. Nos parece extrafio que rechace al método sustantivista -el mas
apropiado para la regulacién de las relaciones juridicas de trifico externo- y
recepcione el método exclusivista que en realidad, desconoce totalmente a la
internacionalidad de la relacién y la asimila a las internas. El propone estudiar
exclusivamente la categoria de todas estas normas, pero ;de qué sirve hacerlo
respecto del método exclusivista en cuanto borra las diferencias entre las dos clases
de relaciones de naturaleza tan distinta? Sostener la aplicabilidad del método
exclusivista “cuando no hay una comunidad de principios de derecho material”
resulta confuso puesto que para solucionar este problema la doctrina ha hecho uso
por mucho tiempo, de la excepcidn de orden publico internacional. Si el método
exclusivista pretende referirse a las reglas de aplicacién inmediata tampoco su
posicién puede ser compartida debido a que estas normas igualmente se han
aplicado cuando exista entre los Estados una comunidad juridica de convicciones.
Su voluntad de incluirlas como un método sin acotar debidamente sus limites, y sin
realizar una tarea de jerarquizacién metodoldgica implica una amenaza a la
internacionalidad relativa de la relacidn -regulada por la regla de conflicto- o a la
internacionalidad absoluta, reglamentada mediante el método sustantivo.

119. Nuestro colega sugiere detenerse en el estudio del supuesto normativo,
en la tarea de coordinacién de legislaciones y en la labor de integracién e
interpretacién. Este limite nos parece arbitrario puesto que propicia el statu quo.
Consideramos que es tarea de la doctrina tender hacia un internacionalismo cada
vez mayor, a una profundizacién de los principios comunes que aunque no estén
hoy vigentes tienen que ser tomados de todos modos, como un horizonte referencial
de significados. Pareceria un contrasentido que cuando se llega a ellos mediante una
regulacion directa -respetindose de este modo, el contexto de la sociedad
internacional- se deba abandonar este campo para entregérselo a otra disciplina. O
el derecho internacional privado regula a la relacién juridica privada internacional
o no la regula, esa debe ser la disyuntiva. Si lo hace, deber4 acogerse entonces, al
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método sustantivo. Talice con acierto, ha demostrado la realidad imperante pero
su pensamiento no recoge un pluralismo metodoldgico redimensionado sino que
concluye, en la aceptacion de un monismo metodoldgico -el del conflicto de leyes-
malgré lui.

SECCION CUARTA
1985 - 1995

La posicién de Uruguay respecto de la liberalizacién del comercio internacional.

La Ronda Uruguay del GATT y la Organizacién Mundial del Comercio®”

120. Resulta improcedente e ineficaz realizar un andlisis sobre la regulacién
de los contratos internacionales y no efectuar un somero examen de las reglas y
pricticas estatales existentes en el comercio internacional. Durante el transcurso
de los tres dltimos gobiernos democréticos, Uruguay parece haber marcado las
lineas de una politica de Estado respecto de aquellas circunstancias que facilitan o
traban a dicho comercio. La proteccion de las politicas estatales -identificada por
Francescakis como una necesidad agregada a la tarea tradicional del derecho
internacional privado- no sélo conduce a facilitar el desarrollo coordinado de las
diferentes regiones que componen a una sociedad estatal o a la modernizacién de
la economia a fin de hacerla mis compatible con las reglas del comercio
internacional sino que también -en la gran mayoria de las veces- ha conducido a un
proteccionismo que coadyuva con una falta de voluntad politica a encarar reformas
de las estructuras de produccién que culmine en un sistema multilateral de comercio
mas justo y equitativo.

121. La definicién de una politica de Estado sobre la materia se ha visto
forzada debido al proceso que se habia iniciado con el objetivo de realizar una nueva
ronda de negociaciones en el marco del GATT para atacar los viejos problemas que
lo afectaban. Esta ronda de negociaciones -denominada Ronda Uruguay- tuvo una
duracién de 8 aiios en cuyo transcurso pudo percibirse claramente las enormes
dificultades que se debian superar y los caminos posibles para solucionarlas. Como
menciona Lacarte Murd, durante ese lapso de tiempo ocurrié una profunda
transformacion de la realidad imperante: el surgimiento profuso de bloques de
integracion econémica o de dreas aduaneras desgravadas, el fin de la denominada

“n Respecto de esta seccion hemos recurrido a la importante obra, aparecida recientemente, de Julio
A. Lacarte Murd titulada Ronda Uruguay del GATT. La globalizacion del comercio mundial. Montevideo. 1994.
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Guerra Fria, la caida del muro de Berlin y la reunificacién de Alemania, la
descomposicién de la propia URSS., que no sélo significé la desaparicién del
antagonismo doctrinario y armado entre el Este y el Oeste sino la aceptacién
generalizada de las politicas econémicas sustentadas en la libre empresa. La
desregulacién, la privatizaci6n y la internacionalizacién parecen ser hoy los puntos
de referencia para la economia contemporénea, en la que todo apunta hacia una
ampliacién masiva del intercambio de bienes y servicios. La economia mundial se
globaliza por lo que resultaba ineludible emprender la tarea de elaborar el conjunto
de politicas macro-econémicas que conduzcan a mayores y mas justos niveles de
prosperidad.

Situacion imperante

122. Empero, ubicados en el afio 1985 el emprendimiento a realizar parecia
poco menos que quijotesco. Los Ministros encargados de las politicas comerciales
de varios paises se habian reunido en 1982 y habian elaborado un diagnéstico sobrio
de la economia mundial. Se enfatizaba la situacion de crisis en la que se vivia, la
falta de convergencia de las politicas nacionales, las crecientes presiones protec-
cionistas, el aumento de las violaciones de las disciplinas del GATT e incluso, la
acentuacion de las deficiencias en el funcionamiento del propio Acuerdo General.
Los paises en desarrollo sefialaban graves problemas: la limitacién del acceso a los
mercados, el debilitamiento de la demanda externa, el colapso de los precios de los
productos basicos y el costo alto del crédito, la critica situacién derivada del
servicio de la deuda externa y el hecho de que al perjudicar su capacidad
importadora cesaban de constituir un factor dinimico de sostén de las exportaciones
del mundo desarrollado. Destacaban que la reaccién de los gobiernos ante el reto
que planteaba la crisis habia sido inadecuada e individualista. Esto socavaba el
sistema de comercio multilateral y se sumaba a otras pricticas como ser subven-
ciones internas y de exportacién y medidas comerciales restrictivas que respondian
a fines no econémicos. Se palpaba que primaba la versién egoista de los acuerdos.
El proteccionismo avanzaba a pasos agigantados, todos sentian y percibian sus
efectos nocivos que multiplicaban los diferendos en materia de politica comercial.
Habia que obrar a fin de erigir un dique ante la ola de acciones proteccionistas y
para encauzar el intercambio mundial por la via de una liberalizacién progresiva
que fortaleciera las corrientes comerciales. Los paises en desarrollo abogaban por
el cumplimiento de los compromisos del GATT.

Posicion de Uruguay

123. Entre tanto, Uruguay habia adoptado unilateralmente medidas de
liberacién de las importaciones, de los derechos aduaneros, del régimen de divisas
para el pago de las importaciones, y de los reintegros a la exportacién. En todos
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estos sectores nuestro pais habia avanzado donde muchos otros habian retrocedido.
En 1985 nuestra Delegacién afirmé que: rechazamos con total vigor y firmeza el
proteccionismo egoista y negativo que se ha abatido sobre el comercio. Lo
repudiamos por cuanto significa entorpecer gravemente nuestro proceso de
desarrollo. Lo resistiremos con energia 'y no acompanaremos a ninguna iniciativa
que directa o indirectamente sirva para perpetuarlo o -peor- legalizarlo. En forma
coadyuvante se reafirma el tratamiento diferenciado y mas favorable para los paises
en desarrollo. Por ello debera mejorarse el mecanismo de solucién de diferencias
pues la ausencia de un mecanismo efectivo afectaba negativamente a los paises en
desarrollo los cuales se verian seriamente perjudicados cuando otras partes
contratantes ignoran los compromisos pactados. Igualmente, el uso desenfrenado
de las medidas de salvaguardia ha resquebrajado el respeto por el Acuerdo General
por lo que deberia restaurarse el equilibrio de los derechos y obligaciones de las
partes contratantes 1o que exige procurar la creacién de un sistema satisfactorio de
salvaguardias. Este punto se considera de interés prioritario. Hay palses que han
encubierto gran parte de sus politicas proteccionistas en una indefinicion sobre ese
sector y extendido asi, sus efectos perjudiciales sobre sectores del comercio de
interés de los paises en desarrollo. Nos resulta inaceptable que haya quienes
expresen de antemano su no disposicion a examinar o negociar las politicas
nacionales y el impacto de las mismas sobre el comercio internacional. Se debe
encarar la prohibicién de las subvenciones... que los reglamentos sanitarios y
fitosanitarios cesen de obrar como una restriccion encubierta al comercio interna-
cional“®.

124. El gobierno aleman compartia esta vision -apartindose del criterio de
numerosos paises de la Comunidad- y reconocia el caracter candente de una serie
de cuestiones atinentes al proteccionismo, como ser las cldusulas de salvaguardia,
las medidas de la “zona gris” como por ejemplo, los procedimientos indirectos u
ocultos a los que recurrian muchos gobiernos para trabar las importaciones; las
subvenciones y las barreras técnicas al comercio. Era necesario aplicar medidas
més severas a los paises subvencionistas que distorsionaban el comercio, precisar
la exigencia de que las normas y reglamentaciones técnicas no se conviertan en
impedimentos al comercio o fueran utilizadas con tal propésito. Debian producirse
progresos coherentes y complementarios en los planos monetario, financiero y
comercial. Liberalizar los intercambios dentro del marco multilateral y evitar las
tensiones bilaterales cuyos origenes radicaban en el proteccionismo, en la defensa
de tipos de cambio artificiales que no respondian a los costos de produccion reales,
en politicas de exportacién orientadas a dominar sectores industriales enteros y en
el recurso a medidas de retorsion unilaterales cuya aplicacién se efectuaba sin
respetar los compromisos del GATT.

“8) Ej enfasis agregado es nuestro.
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125. EE.UU. propuso 4 principios basicos: transparencia, vigilancia,
duracién limitada y desgresividad. El tema de reducir las subvenciones enfrentaba
a este pais con la C.E.E. porque éstas habfan aumentado su proporcién en el
mercado mundial de trigo basindose en fuertes subvenciones de exportacion.
Desde 1967 la Comunidad Europea habia aplicado un régimen de apoyos que dio
lugar a que pasara de importadora neta a representar -a titulo de ejemplo- alrededor
del 18% de las exportaciones mundiales de trigo. En vista de esta situacion,
EE.UU. inici6 su Programa de Estimulo de las Exportaciones destinado a
incrementar sus propias ventas. La combinacién de estos mecanismos de subven-
cion dio lugar a que se creara un mercado mundial de dos niveles en el que la mitad
del trigo comercializado se cobraba a precios bajos subvencionados y la otra mitad,
aprecios del mercado auténtico. A partir de diciembre de 1991 se propuso ademas,
imponer un arancel ad valorem del 200% sobre las importaciones procedentes de
la Comunidad Europea valoradas en unos 300 millones de délares anuales sobre
determinados productos concretos: el vino blanco, el aceite de nabiza y el gluten
de trigo. A fines de 1992 el recién electo Presidente, Bill Clinton designé a Mickey
Kantor como representante comercial de EE.UU. el cual expres que no titubearia
en recurrir a la Seccién 301 de la Ley de Comercio para forzar a los mercados y
que colaboraria con el Congreso conmiras a la redaccion de una clausula Super 301.
Esta Seccién era una herramienta importante para abrir los mercados de aquellos
paises que violaban sus compromisos internacionales o recurrian a otras practicas
desleales. Se anuncid la intencion del gobierno de encarar el uso més frecuente de
esta Seccion, noticia de ninguna manera tranquilizadora para muchos gobiernos a
quienes las experiencias vividas les habian ensefiado que la Seccién 301 era la via
preferida de EE.UU. para aplicar medidas unilaterales en el plano comercial. Este
pais pues, movilizaba todos sus recursos para defender sus intereses y declaré que
no titubearia en recurrir a medidas de retorsién cuantas veces lo estimara necesario
para alcanzar sus objetivos. Japén no concedia por su parte, ninguna ventaja a las
importaciones a su pais y la demostracién de su voluntad de abrir su propio
mercado. Buen nimero de paises descubrian a diario una nueva modalidad,
exigencia o costumbre que venia aerigirse en valla insalvable paraacceder alaplaza
japonesa. Cada una de las partes ya tenia pronta su lista de medidas de retorsién
en el caso de que la otra las aplicara. Era imperioso, por tanto, alejar la amenaza
de una guerra comercial.

126. Mientras tanto, el Uruguay, solo a acompafiado con otros paises -como
el Grupo CAIRNS- se movia con una precisién impecable marcando su propio
perfil. En ese sentido, el discurso pronunciado por el Presidente de la Repiblica
Dr. Julio Maria Sanguinetti durante la apertura de la Reunién de Ministros en Punta
del Este, indicaba con claridad la problemaitica comercial mundial y los grandes
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temas que debian ser tratados y resueltos en dicho evento: tenemos que decidir si
vamos a promover un comercio activo y vigoroso con oportunidades iguales para
todos o si queremos ir por la senda de las guerras comerciales. ... estamos perdiendo
todos, estamos perdiendo nosotros y estdn perdiendo también, las grandes
economias industrializadas. El consumidor de los paises industrializados estd
pagando mds caro sus productos alimenticios y los trabajadores industriales estdn
perdiendo beneficios porque deben subsidiar a otro sector de la economia que, por
su eficiencia menor, estd absorbiendo grandes fondos de sus tesorerias, a expensas
de los contribuyentes en general. En etapas posteriores, la delegacién de Uruguay
expresé que no adoptaria una actitud positiva de apoyo al documento final si como
mérito éste no contuviere el compromiso de una reversion en la tendencia al
proteccionismo y al empleo de perniciosos subsidios en el drea agricola.

La reunién de Ministros en Marrakech: la supresion del GATT y la creacion de

la OMC

127. En abril de 1994 pudo culminarse en Marrakech, mas de 7 afios de
deliberaciones con la aceptacion del Acuerdo sobre la creacion de la Organizacion
Mundial del Comercio (OMC) y laelaboracion de muy importantes decisiones. Una
de ellas fue la de establecer el Comité Preparatorio de la OMC para asegurar el
inmediato y eficiente funcionamiento de esta nueva institucion. Manteniéndose el
criterio de la globalidad, se convino que el Acuerdo sobre la OMC sélo podia ser
aceptado como un todo. La OMC deber4 proveer el marco institucional para la
conduccién de las relaciones comerciales entre sus miembros en lo relativo a los
Acuerdos y a los instrumentos juridicos asociados (Acuerdos Comerciales
Multilaterales), pues facilitara la aplicacién, administracion y operacion a la vez
de promover los objetivos del Acuerdo sobre la OMC y los Acuerdos Comerciales
Multilaterales y Plurilaterales. Indudablemente se deseaba que se constituyera en
el foro para las negociaciones que tuvieran que emprender sus miembros en torno
a sus relaciones comerciales multilaterales para las cuestiones de que tratan los
Acuerdos anexos y cooperar con el FMI y el BM y sus agencias afiliadas con miras
a lograr una mayor coherencia en la conformacion de las politicas econémicas
globales. Los Ministros destacaron la creciente globalizacién de 1a economia y sus
efectos sobre la interaccion de las politicas econémicas en los distintos campos.

128. Se aprobaron otros Acuerdos, como el relativo a los obsticulos técnicos
al comercio destinado a impedir que se creen trabas comerciales indebidas por la
via de la aplicacién de normas referentes a la seguridad, la protecciéon de los
consumidores u otros propésitos anilogos al incorporarse un Cédigo de Buena
Conducta para la elaboracion, adopcién y aplicacién de las normas, la simplifica-
cién de las disposiciones sobre consultas y la solucién de diferencias. El Acuerdo
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relativo al establecimiento de un régimen uniforme y completo para la determina-
cion del valor de las operaciones de mercancias en las aduanas. El Acuerdo sobre
procedimientos para el tramite de licencias de importacion, destinado a establecer
condiciones de aplicacién que impidan que se conviertan en trabas al comercio. El
Acuerdo sobre anti-dumping en el que se establece que un producto es objeto de
dumping cuando su precio de exportacién sea menor que el precio comparable en
el curso de operaciones comerciales normales, de un producto similar destinado al
consumo del pais exportador. Se define el dafio resultante y el plazo para la
aplicacion de ese derecho. El Acuerdo sobre subvenciones, consignandose aquellas
que se consideran prohibidas y su determinacién.

SECCION QUINTA
CONCLUSIONES

129. La doctrina del Profesor Quintin Alfonsin, como la teoria que la
precedi6 -l neo-territorialismo- pueden ser consideradas como el aguay el fuego,
en virtud de lo cual, resultaria imposible, en apariencia, encontrarles un punto de
contacto. La primera protegia al Estado y consideraba al derecho internacional
privado como solucionando un conflicto de soberanias que llevaba a la sumisién de
los particulares en forma preceptiva a sus mandatos y a la consideracién de las
normas indirectas como el método natural, en base al cual los derechos sustantivos
no debian normalmente extravasar el ambito del territorio estatal. La segunda en
cambio, rechazaba la soberania absoluta del Estado, y mas aiin, el fundamento del
derecho internacional privado en el derecho estatal. Por el motivo de abolir el
exclusivismo y de reconocer a otros ordenamientos juridicos distintos de los
estatales y de afincar a la relacion extranacional bajo un derecho producto de la
colectividad humana debido a la interdependencia de los hombres, Alfonsin se
acerca mas a lo sociolégico que a lo juridico y se desdeiia el factor politico tan
presente en el enfoque estatal. El derecho producido por las colectividades humanas
-por las sociedades civiles- s6lo puede extender su vigencia hasta donde llegue la
conviccién de su aplicacién obligatoria. Tampoco en esta concepcion puede
concebirse un derecho sustantivo de aplicacién exhorbitante, unilateral e invasivo.

130. Ambas teorias tan distintas una de otra, tienen sin embargo un punto
Unico de convergencia, el més importante, el fundamental. Las dos consideran -
cada una desde su dptica- en el caricter supraordenado y por lo tanto, obligante,
del derecho internacional privado. Nuestra disciplina habia sido creada y recono-
cida bajo el axioma de que contenia un conjunto de reglas superiores que
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determinaban la aplicacién de las demas: la distinci6n entre lo propio y lo ajeno en
Ramirez, y la distincion entre lo general y lo especial en Alfonsin. Para que la
superioridad de este derecho fuera genuina, las dos teorias convergieron en la
misma conclusién: el universalismo.

Nunca jam4s en la doctrina nacional, se ha discutido la posicién universalista.
Es que las ventajas y el protagonismo que le ha deparado a nuestro pais esta postura,
resaltan por si solas. Ha sido también un escudo protector, una coraza que le ha
posibilitado superar el handicap de su pequefiez geogrifica y de su débil
potencialidad econémica.

En el periodo mds reciente, que hemos tomado para nuestro andlisis -la
década comprendida entre los afios 1985 a 1995- no se ha hecho sino continuar -
en otro campo, lo sustentado desde hace mds de 100 afios, mediante la defensa del
multilateralismo, de la transparencia en las relaciones comerciales internacionales
y enel rechazo a aplicar subterfugios como medio de eludir los ajustes estructurales.

131. El pluralismo metodoldgico parece haber sido admitido sin mayores
reservas por la doctrina nacional. La admisi6n de varios métodos sin embargo no
deberia implicar reconocer como tales a todas las técnicas de regulacion de la
relacion privada extranacional. En realidad, los métodos son dos: la regla de
conflicto de leyes y de jurisdicciones -regla material indirecta- y la regla sustantiva
ouniforme. Ambas tienden a respetar la internacionalidad del supuesto, y piensan
en una comunidad de principios aunque reconocen que el caricter variable de esta
internacionalidad puede llevar a optar por uno u otro. Actualmente hemos
reconocido que el mundo juridico no se divide entre sistemas conflictualistas y
sistemas que no lo son, cada sistema contiene ya las dos clases de normas y
numerosas Convenciones de la C.I.LD.I.P lo atestiguan claramente. El sistema
civilista actual entonces, no podria acomodarse exclusivamente a uno u otro
método. Seria hoy un error no aceptar el ecleticismo aunque marcando los limites
de actuacion de cada opcion metodoldlgica.

132. Esta conclusion nos lleva a formular un dltimo andlisis acerca de las
denominadas normas imperativas -para el derecho positivo- o de aplicacién
inmediata o necesaria -para la doctrina- y su ubicacién en el contexto tedrico. Las
Convenciones tanto de Roma como de México parecen, reconocer que ha muerto
aquél sistema que postulaba como un biencomiin a las relaciones extrnacionales el
de un reparto objetivo de competencias: que cada ley regule a las relaciones que
caigan naturalmente bajo su imperio segun su localizacién. En la Convencién de
México, mds especificamente, se entrecruzan con fuerza corrientes que parten de
presupuestos muy distintos: la tendencia a la internacionalidad mas radical con el
sustancialismo de los lexmercatoristas (articulos 9 y 10) con la voluntad de una
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nacionalizacién no menos radical de las relaciones privadas extranacionales por
medio del reconocimiento de una irrestricta libertad a los Estados para hacer
prevalecer su derecho interno (articulo 11), paradéjicamente en una Convencién
que habia logrado definir la internacionalidad del contrato. En este tridngulo
conformado por las partes contratantes, los Estados y la societas mercatorum
resulta ficil comprobar que las leyes imperativas internas (sobre las que no se hace
ninguna distincién) de cada Estado Parte tendri una prevalencia sin discusiones,
transformando al propio derecho internacional privado en un derecho de la
coyuntura. Esta nueva regulacién nos coloca en un cruce de caminos con opciones
tan importantes como las que tuvo que asumir Gonzalo Ramirez ante la consuma-
cion del Congreso de Lima de 1878.

133. Tampoco habiamos leido en nuestra doctrina, afirmaciones como las
efectuadas por Ferry en un reciente.libro de su pluma, en el que afirma que para
aplicar o no a las leyes extranjeras propio vigore habia que observar los lazos de
amistad que el Estado que dict6 la ley guarda con el foro, o investigar que ambos
Estados persigan iguales objetivos politicos, o rechazar aquellas leyes que ataquen
los intereses de los compatriotas o que provengan de paises con los cuales se estime
que el foro no debe cooperar, argumentos todos sumamente preocupantes para
aquellos que hemos sido influidos por la frase de Dreyfus de que las normas de
derecho internacional privado jamés han motivado el fruncimiento de cejas de algtin
diplomatico. Rechazar el método de las leyes de aplicacion inmediata -por su
inconsistencia tedrica que le ha impedido pararse por si mismo- no simplifica negar
el fenémeno que ha veces se produce y en el que se rompe momentineamente la
racionalidad del sistema. Pero debe ser considerado como algo transitorio, y la
necesidad de regir a la relaciéon por normas de derecho interno que exhorbitan su
aplicacién natural debe realizarse dentro de limites estrictamente demarcados que
implique un uso muy especifico, de caracter excepcional, y por el periodo de tlempo
indispensable.

134. La Convencién de México no ha realizado la mas minima restricciéon
en ese sentido. El articulo 11 sélo identifica a las leyes imperativas de aquellos
Estados que el juez puede llegar a considerar con posibilidades de aplicacion propio
vigore (las que tengan vinculos estrechos), pero no acerca ningiin concepto sobre
cémo son esas leyes para que efectivamente sean tomadas en consideracidn,
respecto de qué contratos, en qué oportunidades, bajo qué pardmetros. La ausencia
de criterios es tal, que conspira incluso sobre la propia vigencia de las soluciones
convencionales.

135. Elpoder concedido a los jueces también nos mueve a preocupacion. Este
aparece como el duefio total de la situacién. Ello no debe resignarmnos a la
arbitrariedad y a la inseguridad juridicas. El régimen instaurado en el articulo 11
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es también una carta blanca al forum shopping. En el nimero 1 de la Revista
Uruguaya de Derecho Internacional Privado se ha sefialado que no debe confun-
dirse la materia de las normas sobre la ley aplicable de aquella que determina la
jurisdiccién competente, afirmacion en la que siempre se ha estado de acuerdo. No
obstante dicha premisa basica debe ser acompafiada del reconocimiento de una
indudable fuerza de mutua atraccién entre ambos fenémenos, que va variando de
categoria a categoria®. ;Esta relacion de fuerza, conduciré a establecer puntos de
conexi6n preceptivos e inderogables en el ambito interamericano para las bases de
jurisdiccién directa con el objetivo de evitar las consecuencias indeseadas del forum
shopping?

La bisqueda de la voluntad de las leyes de aplicacion inmediata no resuena
del mismo modo en los paises del common lawy en los paises civilistas -como hemos
visto- puesto que en los primeros el juez hace la ley. Admitirlas latamente podria
hacernos caer en aquella dicotomia -esta vez de signo inverso- expuesta por Cavers
que justificaba la existencia de reglas de conflicto rigidas, abstractas y generales
dentro de un sistema judicial debido a que Story, huérfano de soluciones internas
para resolver los casos iusprivatistas, debi6 recurrir a los autores de la doctrina
holandesa®®. Tradicionalmente en los paises de derecho codificado el juez ha sido
aquél que ha llevado al plano concreto las normas generales y abstractas dictadas
por el legislador. El binomio legislador-juez ha sido la representacion corriente en
el ambito del derecho. La situacién en estudio incorpora una nueva visioén en la que
los jueces se convierten en ejecutores de las politicas de los Gobiernos de turno de
los Estados. Esta nueva alianza o forma de cooperacién entre Poderes Ejecutivos
y jueces- para aquellos sistemas democraticos en los que la jurisprudencia no tiene
un rol muy destacado- aparece en estos momentos como muy dificil de calibrar.

136. Suponiendo que fuere posible la tarea del acotamiento del fenémeno de
las leyes de policia, la posibilidad para llevarla a cabo deberd hacerse por dos vias.
La primera, hace indispensable los criterios de restriccion y su limitacién en el
tiempo y en el espacio. Seria necesario ver si en tal caso, no nos estariamos
acercando y solapando peligrosamente a la nocién de orden publico internacional
segln las pautas proporcionadas por la Delegacion de Uruguay en el momento de
suscribir la Convencion Interamericana sobre Normas Generales®?. La segunda
puede llevar areconocer la falta de originalidad de las reglas de aplicacién inmediata
y aaceptar como mecanismo valido inicamente la utilizacién de laexcepcion de orden
publico internacional evitando el doble discurso.

@9 E] tema ha sido estudiado muy adecuadamente por Julio D. Gonzélez Campos en su articulo las

relaciones entre forum y ius en el derecho internacional privado. Caracterizacidn y dimensiones del problema.
Anuario de Derecho Internacional. IV. 1977-78 EUNSA. Facultad de Derecho de Navarra.

50 Cavers, David. A4 critique of the choice of law problem. Harvard Law Review. 1933. p. 173 y en
Selected Readings. p. 124.
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137. La toma de posicién producirs consecuencias sobre dos niveles.

1°. En el derecho interno, sobre un proyecto de ley de derecho internacional
privado. Nos parece claro que las leyes de policia no pueden ser reconocidas
como si constituyeran un principio mas o un concepto general ubicado en
igual jerarquia que las otras soluciones. Un enfoque de esta naturaleza dejaria
al derecho internacional privado a la disposicién de la voluntad caprichosa
de los jueces. No obstante, habria que admitirla paracasos concretos, cuando
el entorno sociolégico asi lo Justifique y con las limitaciones expresas que
corresponda a la categoria regulada.

2°. En el derecho convencional, sobre la Convencién México de 1994.
Respecto de la mencionada Convencién nos parece prudente aplazar la
consideracién de su ratificacién hasta que no se apruebe una nueva ley de
derecho internacional privado. El efecto distorsivo que llegaria a provocar
sobre nuestro sistema juridico tal cual rige hoy, seria tan serio como el
provocado por la ratificacion de la Convencion Interamericana sobre
Arbitraje Comercial Internacional, formulada sin las debidas reservas y
aclaraciones.

138. En base a lo expuesto, en lo personal consideramos que la Convencién
Meéxico no deberia ser ratificada por nuestro pais sino que deberia propiciarse su
reformulacién. Varios son los motivos que nos llevan a esta posicién. El primero,
es el hecho de que la solucién que recoge -que es la de Roma- s6lo ha sido aceptada
por un reducido nimero de paises poderosos que se encuentran recorriendo un
proceso de integracion econémica, mas Suiza, seguin las mas recientes obras
relativas a la codificacién internacional a las que hemos podido acceder®?. La
ratificacion por los paises americanos implicaria transformar en soluci6n universal
algo que sélo tiene un origen regional.

El segundo, de que el reconocimiento de las leyes de policia en una forma
irrestricta como lo hace la Convencién -aunque posiblemente reconocidas en tal

Gn Sperdutti sefiala que el esfuerzo vale la pena. Se hace necesario un proceso histérico muy complejo
de elaboracién cientifica. A propésitode ese proceso, hay que recordar -segtin él- que enel siglo pasado se hablaba
mucho de las leyes de orden puiblico atn cuando la expresidn parecia adolecer de una “obscuridad desesperante”.
Esas vicisitudes de la categoria juridica no deben sorprender. Se trata de un tema de la teoria del derecho
internacional privado que Savigny consideraba “posiblemente como la mds dificil en toda esta teoria”. Sperdutti
Giuseppe. Les lois d’application nécessaire. .. op. cit. p. 261.

52 Vassilakakis, Evangelos. Orientations méthodologiques dans les codifications récents du droit
international privé en Europe. Paris. 1987. Oberveck, Alfred von. Les questiones génerales du droit
international privé d la lumiére des codifications et projets récentes. Recueil de Cours. 1982. p. 11. Rigaux,
Frangois. La méthode des conflits de lois dans les codifications et projets de codification de la derniére décennie.
Revue Critique. 1985. p. 1.
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forma para equilibrar la admisiéon de una voluntad igualmente sin limites- en
realidad hiere de muerte a otro valor mayor que es al propio derecho internacional
privado tal como lo hemos concebido: universal y supraordenado.

En tercer lugar, porque la férmula comunitaria parece haber ya envejecido.
Ella nacié en la década de los afios 70, en plena crisis econdmica y de Guerra Fria,
y la solucién recogida no s6lo no se compadece con la situacién actual sino que entra
en clara contradiccion con los trabajos cumplidos en la Ronda Uruguay que culminé
en la creacion de la Organizacién Mundial del Comercio en sustitucion del GATT
y a la que es posible augurarle provechosos resultados. Durante todo este proceso,
nuestro pais defendi6 la transparencia en las relaciones comerciales internacionales
en todo momento.

En cuarto término, no corresponde hacerlo porque irfa contra la bisqueda
y el establecimiento de principios comunes a la comunidad interamericana,
consagrados en los Tratados de Montevideo de 1889 y de 1940, en el Cédigo
Bustamente de 1928 y en todas las C.1.D.1.P. menos en ésta. Ello no significa en
modo alguno, atacar a las Conferencias Interamericanas como mecanismo para la
codificacién regional. Nunca lo hemos hecho ni lo haremos porque hemos
demostrado largamente en numerosos articulos, sus aspectos benéficos. ;Pero si
lo admitimos en este campo de los contratos comerciales internacionales -ya de por
si tan vasto y gravitante para nuestra disciplina- qué impediria seguirlo proclaman-
do con igual latitud en el resto de las areas del derecho internacional privado?.
Significaria reducir a nuestra rama -y no s6lo al método de los conflictos de leyes-
a una porcién congrua.

En quinto lugar, suratificacion atacaria a principios yareconocidos alo largo
de estos ultimos 20 afios por la codificacién regional. Primeramente, llevaria a un
ataque al monismo internacional reconocido en el articulo 1° de la Convencion
Interamericana sobre Normas Generales. Segundo, a la igualdad de tratamiento de
las leyes. Tercero, a la igualdad de las personas ante la ley. La admision de estos
dos ultimos, han sido pilares claves para la integracidén de la sociedad uruguaya en
su momento tan heterogénea. Cuarto, en varios sistemas se encuentra unida a
aquella concepcion que considera que la voluntad de aplicacién de las leyes
extranjeras debe ser aportada por las partes, afectando asi 1a aplicacién de oficio
del derecho extranjero. Quinto, afecta igualmente su relacionamiento con el orden
publico internacional. Si bien la Convencién México reconoce a ambos fenémenos
como institutos diferenciados (regulados en los articulos 11 y 18) no explicita los
criterios para distinguirlos en el Ambito interamericano. En nuestro ordenamiento
juridico, tenemos perfectamente identificada a la excepcidn pero no a las leyes de
policia y su indeterminacién vuelve ineficaz la labor de rigorizacién ya realizada.
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Por iltimo, todo lleva a pensar que la proteccién de las politicas nacionales
no deberia pretender realizarse exclusivamente en el &mbito reservado al derecho
internacional privado. Corresponderia mas bien al trabajo diplomaético o al de otras
- disciplinas como el derecho comunitario, en donde se defienda el multilateralismo

y se pacte politicamente la posibilidad de un apartamiento momentineo de las reglas

que rigen al comercio internacional.

Debemos propiciar reglas regionales claras, flexibles que permitan una
autonomia de la voluntad acotada, sometida al derecho objetivo y justificadora de
sus elecciones y un orden piblico que obre como excepcion dentro del derecho
.internacional privado. Una vez mas luego de 60 afios, corresponde admitir ambos
principios antagénicos buscando su compatibilizacién, a la que sélo podri

accederse ubicando al derecho internacional privado por encima del orden piblico, _
al cual le marcara sus limites. Esa tarea en el campo mteramerlcano de los. contratos

aun esta por hacerse.
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