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PRESENTACION DE LA LEY MODELO

I. Integracion econémica y cooperacion juridica en el area OHADAC
1. La unificacidn juridica como instrumento de la integracion econémica
A) Marco general

1. La eliminacion de las fronteras econémicas entre dos 0 mas economias es un
fendmeno de nuestro tiempo que conduce a distintas modalidades de integracion,
entendida ésta como un proceso econdmico y social destinado a facilitar las rela-
ciones empresariales, institucionales y estatales entre uno o mas paises. La decision
de formar parte de un bloque econémico regional es, sin duda, un factor que puede
determinar el grado de competitividad de una nacion o de un territorio con un cier-
to nivel de autonomia y, por lo tanto, de su capacidad de converger, en términos de
conocimiento, con paises de mayor desarrollo relativo. La finalidad principal de
todo proceso de integracion econdémica estriba en el desarrollo de los intercambios
comerciales a escala internacional para obtener una serie de ventajas. Se persigue
con ello, cualquiera que sea la etapa en que se encuentre, en proveer en los entes
que lo integran beneficios mutuos y mayores ventajas frente a terceros paises o
grupos de paises que las que podrian obtenerse si continuaran actuando solos, como
paises independientes y aislados. Dichos beneficios y ventajas son predicables no
solo de los procesos de integracién econémica, sino también a los procesos de inte-
gracién politica, social o juridica o de aquellas iniciativas que persigan un mayor
nivel de cohesion.

La interdependencia econdémica y la globalizacion de la economia han llevado a la
mayoria de los gobiernos a implementar programas de creciente liberalizacion de la
economia y a una aceleracion de los procesos de creacion de areas de libre comercio.
Este fendbmeno es paralelo a un paulatino abandono de la postura tradicionalmente
reticente y desconfiada hacia el comercio internacional, protagonizada por las grandes
multinacionales. Y ello al margen de los debates abiertos en los Gltimos tiempos res-
pecto al establecimiento de un mapa definitivo de los procesos de integracion regional,
y en torno a la superacion de las reticencias surgidas por una incomprendida nocion de
soberania, que se estan desarrollando, no sin dificultades, en favor de una aproxima-
cion mas pragmatica al cometido que juegan los paises en el comercio internacional.
Para que los acuerdos regionales puedan ser eficaces, no solo es necesario caminar
hacia politicas macroecondémicas comunes, sino que también es indispensable un sus-
tancial proceso de armonizacion juridica.
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2. La implantacion de la liberalizacion apuntada obliga a distinguir entre dos si-
tuaciones que no son necesariamente complementarias: integracion econémica e
integracion comercial.

i) La integracion econdmica, en términos generales, se concibe como un proceso
de liberacion arancelario entre los paises que componen una regioén o subregion,
favoreciendo, de esta suerte, el intercambio de bienes y, en el mejor de los casos,
con el agregado de un arancel aduanero que, sin caer en el proteccionismo subre-
gional (“regionalismo abierto?),conduce a que el grupo de paises opere como un
bloque comercial diferenciado, con independencia de la existencia de un nuevo
ente con personalidad juridica propia y reconocido internacionalmente. Semejante
integracion, en tanto que proceso mediante el cual un grupo de paises eliminan de-
terminadas barreras econdmicas reciprocamente, no es un fenGmeno unitario pues
detras de la decision de un pais de incorporarse a un proceso de este tipo existen
diversas motivaciones no solo econdmicas, sino también sociales, politicas o estra-
tégicas. En este contexto, los acuerdos preferenciales de alcance regional o hemis-
férico adquieren cada vez mas sentido ante el avance de proyectos de libre comer-
cio a gran escala dirigidos a estimular las exportaciones y atraer inversiones y tec-
nologias?.

i) La integracion comercial® es un de desarrollo basado en la potenciacion del
comercio entre los paises integrados, a través del aumento del tamafio del mercado.
Como parte de una interpenetracion econdémica, es el fruto de una negociacion o
acuerdos entre empresas 0 Estados—nacion, con ciertas modificaciones estructurales
que, con independencia de que puedan tener relevancia en ciertos sectores sensibles
(automotriz, maquinaria, petroquimica, papel, siderdrgica y textil) tendentes a otor-
garles un tratamiento especial en cuanto al régimen de comercio, carecen de inci-
dencia global, dado que la preocupacién fundamental de los Estados que la practi-

! La compatibilidad entre la integracion regional y la liberalizacion creciente de la economia
mundial ha sido recogida en la formulacion del concepto de regionalismo abierto.Esta formulacion,
originada en el APEC, ha sido adoptada y difundida en América latina por la CEPAL. Segln esta
Comisidn, el regionalismo abierto consiste en “una interdependencia impulsada basicamente por las
sefiales del mercado resultantes de la liberalizacién comercial general, acompafiada de acuerdos de
caracter preferencial”; se supone que las actuales tendencias a la globalizacion de la competencia y
la internacionalizacion de la produccién imponen a los paises la apertura de la economia al comer-
cio y la inversidn internacionales. Esto, sin embargo, no excluye una apertura preferencial, y por
ende mas profunda, con respecto a otros paises de la misma region; antes al contrario, la liberaliza-
cion general y la apertura preferencial pueden complementarse mutuamente, con el objeto de elevar
la competitividad y dar dinamismo a la economia. Vid. M.R. Agosin, “Las experiencias de liberali-
zacion comercial en América Latina: lecciones y perspectivas”, Pensamiento Iberoamericano, n°
21,1992, pp. 13-29, esp. p. 15.M. Kuwayama, Open Regionalism in Asia Pacific and Latin Ameri-
ca: A Survey of the Literature, Santiago de Chile, Cepal, 1999, y la obra compilada por el mismo
autor, Nuevas politicas comerciales en América latina y Asia. Algunos casos nacionales, Santiago
de Chile, Cepal, 1999.

2 J.C. Fernandez Rozas, Sistema del comercio internacional, Madrid, Civitas, 2001, n° 98 et seq.

3 Que no coincide con la nocién de “integracién econémica”. En América latina la CEPAL ha
abogado desde su creacién por una integracion comercial en la regién, que se procurd de alguna
forma materializar a través del proceso de integracion en el marco de la Asociacion Latinoamerica-
na de Libre Comercio (ALALC) vy, posteriormente de la Asociacion Latinoamericana de Integracién
(ALADI).
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can mantiene un alto grado de proteccion de la soberania nacional. Sus efectos po-
sitivos, el incremento en la competencia y el estimulo a la inversion y al progreso
técnico, se relacionan con la posibilidad de una mayor especializacion productiva y
el acrecentamiento en la competencia. Esto tiene ventajas por el lado de la produc-
cion y por el lado del consumo vy, de esta suerte, desde el punto de vista del consu-
midor, la liberalizacion pondré a su alcance una mayor cantidad y diversidad de
bienes a precios mas competitivos®.

3. Mas la integracion no es un fendmeno exclusivamente econémico, comercial o
social, pues comprende otras facetas del devenir de los entes implicados. Involucra,
en primer término, una voluntad de preservar la paz mediante la cooperacion y la
seguridad colectiva por encima de las fronteras nacionales, la instauracion del Es-
tado de Derecho y la apertura de desarrollo hacia el exterior; y en, segundo tér-
mino, ciertas iniciativas en la aproximacion de las instituciones de Derecho privado
involucradas.

Tradicionalmente el desarrollo de politicas de cooperacion de los Estados en ma-
teria civil y mercantil ha respondido a unos pardmetros ciertamente endebles basa-
dos en el buen entendimiento, en buena voluntad de los Estados y siempre con el
principio de reciprocidad como referente. No obstante, como consecuencia logica
de los procesos de integracion, dicha cooperacién ha pasado de constituir un fin en
si misma, para convertirse en muchos casos en un presupuesto indispensable, pues
en la actualidad son cada vez mas habituales y numerosos los litigios transfronteri-
zos 0 con elemento extranjero. El proceso, que trae consigo entre otras cosas la
armonizacion de normas y legislaciones, no implica prima facie la generacién de
normas comunes para el bloque regional, susceptible de enfrentamientos normati-
vos innecesarios y de fomentar la rivalidad con las normas nacionales en vigor en
otros contextos. Por el contrario, la armonizacion de los marcos regulatorios que
afectan los negocios y el intercambio de bienes y servicios (v.gr., normas de defen-
sa de la competencia® y represoras de la competencia desleal, de defensa del con-
sumidor o de propiedad intelectual) tienen o deben tener como propoésito primordial
la supresion de las distorsiones inducidas por las diferencias de dichos marcos en
los respectivos &mbitos nacionales, particularmente cuando tales diferencias bene-
ficien asimétricamente a los operadores de uno de los paises miembros en quebran-
to del resto®.

Pese a que su posicion ha sido considerada secundaria’, en este contexto el DIPr
juega un papel relevante como ordenamiento regulador esencial para la consecu-

4 P. McClauren, “The Status of Consumer Protection Policy in the Caricom Region”,
L’intégration économique régionale et la protection du consommateur. Regional economic integra-
tion and consumer protection. La integracion economica regional y la proteccion del consumidor,
Cowansville, Québec, Blais, 2009, pp. 277-294.

5 G. Ibarra Pardo, “Politicas de competencia en la integracion en América latina”, Integracion
Latinoamericana, septiembre de 1993, pp. 45.51.

6).C. Fernandez Rozas, “Un nuevo mundo juridico: la lex mercatoria en América Lati-
na”,Estudios sobre Lex Mercatoria. Una realidad internacional, México D.F.,Instituto de Investi-
gaciones Juridicas. Universidad Nacional Auténoma de México, 2006, pp. 61-127.

M.M. Fogt, “Private International Law in the Process of Harmonization of International Com-
mercial Law”: the ‘Ugly Duckling’?”, Unification and Harmonization of International Commercial
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cion de la armonizacion de las legislaciones de los paises que conforman un con-
creto esquema de integracion. Para el buen funcionamiento de todo mercado inte-
grado, cuyo punto de partida es la diversidad material, es menester contar con un
DIPr uniforme que aporte un determinado contenido. Uniforme, porque las reglas
de juego han de ser comunes para todos los participantes, y con un determinado
contenido, para asegurar el buen funcionamiento de ese “mercado de productos

normativos’®.

Por eso es valido afirmar que el desarrollo de estas politicas se ha transformado
en un medio para alcanzar el derecho a la Justicia de los ciudadanos componentes
de un espacio supranacional integrado®. Puede adelantarse la idea de que en la esfe-
ra regional se facilita mejor la integracion sobre la base de una democratizacién
economica general: compatibilidad de divisas, libre comercio, normas compartidas
y, mas que nada, la voluntad comun para fijar las reglas del juego de acuerdo con
los intereses de la regidn entera. Propicia, asimismo, la coincidencia de intereses y,
a menudo, de unos valores mas comunes en otras esferas, tales como la inversion,
la competencia, las normas laborales o las disposiciones sobre el medio ambiente.

4. En América Latina los conceptos de “integracion”, “cooperacion” y “concer-
tacion” suelen emplearse de manera intercambiable, a pesar de que no significan lo
mismo. La integracién, a la que se acaba de aludir, es un proceso intenso y profun-
do que nace y se consolida en su dimensién econdmica, pero se expande mediante
una vinculacién amplia en diversos &mbitos de las relaciones entre naciones (v.gr.,
MERCOSUR); la cooperacion supone que las partes adaptan sus comportamientos
a las preferencias de otros, en el marco de una interaccion con principios que la
sustentan y metas que la impulsan; por Gltimo, la concertacion es un mecanismo a
través del cual los Gobiernos actlian conjuntamente en el terreno estatal, por lo ge-
neral en el nivel diplomatico y con fines preferentemente politicos, frente a otros
actores individuales o colectivos (v.gr., UNASUR).

Las relaciones comerciales de la region del Caribe estan muy vinculadas a las
posibilidades que ofrecen los procesos de descritos, sobre todo del primero; baste
atender a los resultados que se han alcanzado hasta la fecha por los principales pro-
cesos integracionistas de la region o aquéllos en los que estan implicados Estados
del &rea, como el Mercado Comun Centroamericano (MCCA), la Asociacion de
Estados del Caribe (AEC), la Comunidad del Caribe (CARICOM) y la Alianza
Bolivariana para los Pueblos de Nuestra América (ALBA), que han mostrado un
importante incremento para las relaciones comerciales en la zona fortaleciendo
importantes sectores econdmicos. Como denominador comin estas experiencias
pretenden, en esencia, liberalizar el comercio de bienes y servicios, confiriendo una
proteccion mayor a los flujos de la inversion extranjera y exigiendo un aumento de

Law: Interaction or Deharmonization?, Alphen aan den Rijn, Kluwer Law International, 2012, pp.
57-103.

8Cf. M. Virg6s y F.J.Garcimartin Alférez, “Estado de origen vs. Estado de destino”, InDret. Re-
vista para el analisis del Derecho, 4/2004, p. 6.http://www.indret.com/pdf/251_es.pdf.

°G.A.L. Droz, “L’harmonisation des régles de conflits de lois et de juridictions dans les groupes
régionaux d'Etats”, Etudes de droit contemporain (VI¥™ Congrés international de droit comparé,
Hambourg, 1962), Paris, Cujas, 1962, pp. 275-292.
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la transparencia de las regulaciones nacionales, por ejemplo, en torno a las compras
del gobierno. Quedan fuera, sin embargo, ciertos aspectos inherentes a la integra-
cion pero esenciales en proceso de integracion evolucionados, como la libertad de
circulacién y de movimiento de las personas.

5.Aunque el término “integracién” que se esta utilizando entrafia un contenido
esencial o predominantemente econdémico, cualquier movimiento unitario entre
varios paises constituye un proceso que conlleva no solo implicaciones economicas
y comerciales, sino politicas’®, juridicas y sociales de considerable alcance!l.Dicho
de otro modo, en cualquier movimiento de integracion o, si se quiere, en la consti-
tucion de un mercado comun més o menos completo, acostumbran a concurrir mul-
titud de consideraciones extraeconomicas. Una de ellas, exige que los paises parti-
cipantes y sus gobernantes estén comprometidos con un régimen de libertades: po-
liticas, econdmicas y sociales, que permitan el desarrollo de instituciones estatales
solidas e independientes de vital importancia. Otra, comporta la unificacion o, al
menos, de la armonizacion del Derecho privado o, como ha ocurrido en la Union
Europea, del DIPr'2, Las dificultades de fijar con precision juridica los procesos de
integracion regional evidencian que de ordinario nos hallamos ante una realidad
compleja que exige un estudio individualizado, caso por caso, desde una perspec-
tiva multidisciplinar'®. Baste atender a que dichos procesos no se producen siem-
pre, sobre todo en el territorio OHADAC, con respaldo en un esquema integra-
cionista de caracter comunitario, sino que asumen mas bien una formula de
cooperacion de caracter intergubernamental. La teoria general de las Organiza-
ciones internacionales nos anuncia que estamos en la mayor parte de los casos
ante instituciones de simple cooperacion y no de integracion.

Por descontado, cada momento, cada etapa de la integracion, reclama procesos
de transferencia de competencias muy diversos por parte de los Estados a la Orga-
nizacién. Mientras que en las zonas de libre comercio la liberalizacion de los inter-
cambios comerciales puede realizarse sin necesidad de una auténtica transferencia a
organos comunes de competencias estatales soberanas, en las uniones aduaneras se

10 En el plano politico, ademas de las instituciones propias de cada subregion, tiene cierta inci-
dencia en el ambito caribefio el Ilamado Grupo de Rio, compuesto por diez paises suramericanos,
Panama y México, un representante de Centroamérica y uno del Caribe. En la actualidad el Grupo
de Rio esta constituido por: Argentina, Belice, Bolivia, Brasil, Chile, Colombia, Costa Rica, Cuba,
Ecuador, El Salvador, Guatemala, Guyana, Haiti, Honduras, Jamaica, México, Nicaragua, Panama,
Paraguay, Peru, Repuablica Dominicana, Surinam, Uruguay y Venezuela. Es un mecanismo de con-
sulta y cooperacién que vela por el mantenimiento de la democracia y coordina posiciones sobre
relaciones externas de América latina a través de Jefes de Estado y de Gobierno de la region. Con-
cebido como un Mecanismo Permanente de Consulta y de Concertacion Politica (MPCCP), el Gru-
po de Rio es, en la actualidad, el foro de dialogo politico mas importante de Ameérica latina y el
Caribe.

1|, Limpens, “Relations entre I’unification au niveau régional et I’unification au niveau univer-
sel”, Rev. int. dr. comp., 1964, pp. 13-31.

12 J.C. Fernandez Rozas, “Los modelos de integracion en América latina y el Caribe y el Derecho
internacional privado”, Iberoamérica ante los procesos de integracion. Actas de las XVII1 Jornadas
de Profesores de Derecho Internacional y Relaciones Internacionales, Madrid, BOE, 2000, pp. 151-
192.

13 E. Pérez Vera, “Reflexiones sobre los procesos de integracion regional”, RIE, 1977, pp. 669-
700, esp. p. 699.
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registra una manifiesta cesion de competencias de los Estados miembros a favor
del nuevo ente; en este caso surge una estrategia unitaria respecto de terceros y una
determinada estructura institucional. La referida cesién de competencias, junto con
la estructura institucional, aumenta sustancialmente cuando el modelo adopta la
forma de mercado comudn y este se completa con el establecimiento de politicas
comerciales comunes.

Desde una perspectiva juridica, la integracion pone en marcha una serie de me-
canismos de Derecho publico (acuerdos, tratados, codigos y reglamentos...) cuya
finalidad es facilitar el buen funcionamiento de las instituciones encargadas de ve-
lar por el proceso. Mas a partir de estos mecanismos béasicos va apareciendo un
cuerpo normativo directamente dirigido a los Estados implicados y a sus operado-
res economicos, primero, y sociales conforme la integracion avanza, dado que en
ultima instancia todo proceso integrativo tiene como ultimo destinatario a las per-
sonas, fisicas y juridicas, que ven afectada no solo su esfera econémica o patrimo-
nial sino también su &mbito personal y familiar. Integracion significa intercomuni-
cacion, miscelanea y complejidad positiva; expresa la necesidad de cambio del
marco normativo nacional y la toma de conciencia de que la disparidad entre las
leyes nacionales que siguen cumpliendo un papel necesario en el ambito domestico
e, incluso, en el identitario, pueden ser deficitarias en el manejo de los cada vez
Mas numerosos supuestos internacionales que toda integracion lleva consigo.

6. Esta perspectiva suele comprenderse dentro de la rubrica conocida como “De-
recho de la integracion” y requiere la puesta en marcha de un complejo tramado
institucional, que es muy variado en funcion de los objetivos previstos y el estadio
de consecucion de los mismos y que da lugar a nociones tales como “‘supranaciona-
lidad™, “acervo normativo comunitario”, “institucionalidad regional”, de inevitable
manejo en cualquier aproximacion que se realice en esta materia.

Pero no siempre es necesario acudir a semejante tramado juridico para profundi-
zar en ciertas formulas integrativas de cardcter muy primario. La armonizacion y
unificacion legislativa puede cumplir en este sentido un papel importante por cons-
tituir la garantia 6ptima de la continuidad de las relaciones juridicas a través de
espacios supranacionales, dotandolas de mayor seguridad juridica y facilitando al
operador juridico la previsibilidad del Derecho. El propésito de la uniformidad en
las relaciones de Derecho privado de caracter transfronterizo consiste en ofrecer
una mayor certeza juridica a las partes en la contratacion para lo cual las normas
aplicables deberan haber sido elaboradas a partir de criterios de objetividad y de
equidad. La unificacion y la creacion del Derecho en el plano transnacional no es
otra cosa que expresion de la realidad en la actual etapa de las transacciones inter-
nacionales de caracter privado®.

En efecto, la apertura e integracion de los mercados mundiales y/o regionales se
configuran como obvias respuestas actuales de la economia, como mecanismos o
instrumentos estructural o coyunturalmente idéneos para ampliar la demanda y
adaptarla a la oferta creciente y diversificada de bienes y servicios; la demanda, a

14Cf. K.P. Berger, The Creeping Codification of the Lex Mercatoria, La Haya, Kluwer, 1999, p.
230.
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la vez que la oferta, en una economia abierta a las leyes y reglas de un mercado
caracterizado por la libre competencia entre productos y servicios, sean naciona-
les 0 extranjeros, se adapta y moviliza en el mercado ampliado, procurando mejo-
res condiciones de competitividad productiva, industrial, comercial, de servicios.
Tal apertura supone, por su parte, eliminar o abatir en mayor o menor grado las
trabas a la libre circulacion de bienes y servicios en el mercado ampliado, sean
arancelarias o no arancelarias. Pero también la apertura a la libre circulacién de
personas y de capitales en el mismo espacio geopolitico y econémico—social. La
libertad de circulacion, de alta variabilidad segun la amplitud y profundidad de la
apertura e integracién, vincula sujetos, personas fisicas o juridicas, oferentes
(empresarios) y demandantes (consumidores) de esos bienes y servicios, poten-
cialmente radicados en paises diferentes. Es una libertad que lleva aparejada mul-
tiples ventajas, sin la que la integracion no es concebible, pero también genera
potenciales conflictos. Los mismos que generan la actividad ordinaria de las per-
sonas dentro de un ambito estrictamente nacional, pero con la complejidad afiadi-
da de la dimension internacional en la que surgen: el contrato se celebra entre
partes domiciliadas en Estados diversos; una sociedad constituida en un Estado
pretende trasladar su sede a otro; un trabajador ve mayores oportunidades fuera
de su Estado nacional y quiere migrar con toda su familia hacia el Estado extran-
jero donde se asentard, etc. Todas estas situaciones llevan aparejados potenciales
problemas juridicos cuya resolucién llama a las puertas de una normativa de DIPr
que habréa de dar respuestas a cuestiones como la jurisdiccion competente, o la
seleccion de la ley aplicable o bajo qué circunstancias una sentencia dictada en un
Estado va a desplegar sus efectos en otro. Estas respuestas todavia hoy son patri-
monio de cada ordenamiento juridico y, consiguientemente, siguen presididas por
la nota de particularismo y diferenciacion, lo que supone una traba afiadida a la
integracion. En la actualidad méas que buscar el respeto de la ley extranjera en los
tribunales nacionales, el DIPr busca unificar criterios juridicos y normas legales en
ciertas regiones del mundo como en la zona del Caribe. Durante las ultimas déca-
das, ante la ausencia de un sistema que pueda reclamar reconocimiento universal,
ha existido un movimiento importante que busca la armonizacion de las normas de
del DIPr entre diferentes Estados. El objetivo detrés de esta unificacion es facilitar
la realizacion de transacciones internacionales, asegurar el respeto a los derechos
adquiridos de las personas y eliminar la practica del forum shopping.

7. El intercambio empresarial entre Estados dotados de semejantes sistemas poli-
ticos, que reconocen, a su vez, similares sistemas de organizacion econémica, re-
quiere la existencia de regulaciones homogéneas en un buen nimero de institucio-
nes. Las relaciones juridicas emergentes de dicho intercambio reclaman una orde-
nacién juridica que supere el marco estatal: a unas peculiares relaciones juridicas
constituias en un entorno anacional, con unos intereses y exigencias diferenciadas,
corresponde un conjunto normativo compatible con tales intereses y exigencias y, a
ser posible, que sea lo mas homogéneo en todos los Estados implicados en la inte-
gracién. Es cierto que un proceso de unificacion sustantiva o material podria depu-
rar estos problemas, mas la historia demuestra que, por un lado, los temas en los
que tal unificacion es posible son contados (el ejemplo de la compraventa interna-
cional de mercaderias es singular), por lo que grandes areas juridicas quedarian al
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margen de esa unificacion. Y, por otro lado, la unificacion sustantiva a través de
convenios internacionales ad hoc suma a su parcialidad sectorial el hecho de que
no todos los Estados acogen tales resultados de la codificacion internacional, ni los
acogen en el mismo momento, ni terminan aplicandolos de la misma manera.

Aunque sea en el marco de una integracion econémica muy primaria, un sistema
juridico, y mucho menos un sistema sensible a la reglamentacion de las transaccio-
nes privadas internacionales, no puede mantenerse constrefiido por reglamentacio-
nes normativas producto exclusivo del legislador interno, desfasadas e inadecuadas
a las nuevas realidades juridicas. Precisa, por el contrario, una acomodacion a las
realizaciones concretas que se producen tanto en la comunidad internacional pues
para asegurar los intercambios internacionales no es suficiente con eliminar las
barreras juridico-publicas. Si el legislador quiere garantizar unos intercambios
internacionales fluidos debe eliminar tanto las barreras juridico-publicas como las
juridico-privadas, esto es las derivadas del fraccionamiento juridico de las legis-
laciones estatales®®.

Dicho en otros términos, el desarrollo normativo nacional, la codificacion in-
terna, ha de desarrollarse de manera paralela y coordinada con la codificacion
internacional. Y en sentido similar, la codificacion internacional no puede perder
de vista que tampoco puede evolucionar al margen de unificacion juridica. Y ello,
no cabe duda ofrece una nota de rigidez de la que esté exenta la codificacion in-
terna®®. Precisamente para evitar dicha rigidez se ha confeccionado la presente
Ley Modelo OHADAC de DIPr tomando muy en cuenta las especiales caracteris-
ticas de la integracion econémica caribefia.

8. Tamafa iniciativa de unificacion del DIPr estd en consonancia directa con una
integracion regional del area implicada en el sentido de que puede ser un instru-
mento Util para ayudar a remediar los inconvenientes que dimanan del hecho de
que un régimen legal interno inadecuado puede obstaculizar las transacciones del
trafico externo. Pero también es concorde con aquellas posiciones que rechazan la
idea de la codificacion impuesta “desde arriba”, pues ella conduce muchas veces a
la pérdida de la identidad cultural de los pueblos, a la eliminacion de la competen-
cia entre los ordenamientos juridicos y, por afiadidura, a unos costos muy elevados
en relacion con sus posibles beneficios!’. La aceptacion de la Ley Modelo no es
algo que los Estados deban realizar en bloque, sino que sus precisiones pueden irse
adoptando de forma parcial o paulatina para evitar cualquier cambio traumatico.
Una empresa de semejante envergadura seria irreflexiva en la hora presente. Por
eso, con mas realismo y prudencia, la Ley Modelo no excluye que, por cierto tiem-

15 3.J. Garcimartin Alférez, “La racionalidad econémica del Derecho internacional privado”, Cur-
sos de Derecho internacional de Vitoria-Gasteiz 2001, Servicio Publicaciones Univeridad del Pais
Vasco, 2002, pp 87-154, esp. pp. 100-101.

16 F, Rigaux, “Codification of Private International Law: Pros and Cons”, Lousiana L. Rev., vol.
60, n° 4, 2000, pp. 1321-1330.

17 Como ejemplo cabe referirse al proceso de unificacion que en el plano del “conflicto de leyes”
se realizdé en su dia en el seno del Benelux. Vid. L.l. de Winter, “La nouvelle version du Projet
Benelux de loi uniforme de droit international privé”, Rev. crit. dr. int. pr., 1968, pp. 577-606; K.H.
Nadelmann, “The Benelux Uniform Law on Private International Law”, Am. J.Comp. L., vol. 18,
1970, pp. 406-419.
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po, se mantenga una cierta diversidad normativa lo que incluye el mantenimiento
de los ordenes juridicos estatales implicados, que podran seguir conservando una
identidad mientras sea necesario.

Ademas, en tanto que “Ley Modelo™, la presente iniciativa no constituye mas
que una “oferta” legislativa que podra una vez que sea recibida por un Estado con-
creto ser fragmentada y repartida, si se considera menester, entre diversos instru-
mentos juridicos en vigor en ese Estado. Ahora bien, sin descartar esta opcién, se-
mejante fragmentacion no es recomendable porque se corre el riesgo de colocar las
normas de DIPr bajo el marco del Derecho interno (Derecho privado material) y
dar lugar con ello a interpretaciones divergentes que socavarian la coherencia mis-
ma del conjunto normativo considerado®®. La técnica de soft law también podria
derivar hacia una recepcion parcial del modelo, mas ello no haria sino quedarse a
medias en un paso tan necesario como decisivo. Es pretension de la presente inicia-
tiva unificadora ofrecer un sistema integral de normas de DIPr que se adapten de
forma especifica a las necesidades de la practica generada por las transacciones
privadas internacionales y es aspiracion que tal sistema sea asumido de forma inte-
gral por los Estados de la OHADAC. En si misma considerada, esta Ley Modelo
puede servir de referencia a los jueces y arbitros, interpretar o completar otros ins-
trumentos reguladores del trafico privado externo o, su objetivo principal, ser mo-
delo para los legisladores nacionales.

B) Integracion en América latina

9. La integracion de las economias de América latina y el Caribe ha sido una as-
piracion que comenzd a manifestarse en la década de los cincuenta y a ponerse en
préactica en la de los sesenta del pasado siglo, a partir de un postulado de base: que
la integracidn es una via de solucion para los problemas econémicos por todo lo
que contribuye a reforzar un poder Unico de negociacion frente a los paises mas
desarrollados en el marco del comercio internacional®®. Sin embargo, los meca-
nismos de integracion creados entonces (el Sistema Econdmico para América
Latina, la primitiva Asociacion Latinoamericana de Libre Comercio, el Mercado
Comun Centroamericano, el Grupo Andino y el Mercado Comun del Caribe...)
no rindieron en la practica avances y realizaciones significativas en el sector con-
siderado. Dentro de las razones que explican esta situacion destaca que, desde sus
inicios, la integracion nunca se concibié como un proyecto politico y, por lo tan-
to, como una realidad integrada plenamente en las politicas nacionales de desa-
rrollo de cada pais.

El proceso de integracion en el sur del hemisferio americano ha ofrecido al re-
gionalismo tres notas distintivas. En primer lugar, la diversidad de formas de insti-
tucionalizacion con estructuras organicas distintas; en segundo término, la colabo-
racion de los paises en experiencias de caracter bilateral o parcialmente multilate-

18Vid. infra comentario a los arts. 1 y 3.2° de la presente Ley.

19 En 1950 la CEPAL prescribié recomendaciones a los paises latinoamericanos para que, al for-
mular programas y medidas de fomento econémico tuviesen en cuenta las posibilidades de expan-
sion de la demanda mediante el intercambio reciproco, a fin de lograr una mejor integracién de sus
economias.
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ral, lo que se manifiesta en un ingente nimero de tratados multilaterales y bilatera-
les sobre libre comercio; por ultimo, la compatibilidad de las experiencias adopta-
das con el multilateralismo, a través de las formulas de “regionalismo abierto”?°,
Esta descripcion real contrasta con un dato igualmente innegable: en América lati-
na siguen siendo frecuentes las confusiones y ambigliedades frente al tema de la
integracién regional y al comercio transfronterizo. Existe aun una gran distancia
entre lo que se dice y lo que realmente se hace. Diferentes gobiernos proclaman su
firme interés en estrechar las relaciones entre paises, pero sus practicas comerciales
operan en sentido contrario?..

Hasta mediados de la década de los ochenta del pasado siglo existia una clara di-
ferenciacion entre el espacio econémico conformado por los paises de América
latina y el Caribe, por una parte, y los paises desarrollados del continente (EE UU y
Canada), por la otra. Se partia del supuesto de que la integracion era un proceso
destinado a la complementacion de las economias en desarrollo de la region con el
objeto de fortalecer su avance y su presencia en los mercados internacionales. De
esta suerte, los paises desarrollados de esta zona actuarian en tales mercados a tra-
vés de los mecanismos multilaterales y no por medio de acuerdos preferenciales.
La creacion del TLCAN, coetaneo a la OMC, modifico este panorama como res-
puesta a los desafios planteados por la creciente globalizacion y a las dificultades
de las economias nacionales en desarrollo para reinsertarse en el nuevo escenario
econdmico internacional. Tras ella, se ha producido un auge de los procesos de
integracion regional en América latina y el Caribe dentro de un movimiento gesta-
do a escala mundial.

Estos procesos se engloban bajo la rabrica de “nuevo regionalismo”, con mani-
festaciones diversas que alternan proyectos en el ambito de las macro—regiones de
factura cléasica, con experiencias inéditas a nivel subregional, incluso entre zonas
especificas de dos o mas paises distintos, y tienen su origen, en su mayoria, en pro-
yectos intergubernamentales con objetivos esencialmente econémicos. Se trat6 de
manifestaciones que propiciaron debates de cierta intensidad acerca de los diferen-
tes modelos de integracion en presencia y en este sentido colaboraron a una mayor
definicion de la versatilidad del fenémeno de la integracion??.

10. Frente a las expectativas que se produjeron en los afios ochenta, los desarro-
llos practicados en la hora actual muestran bien a las claras que los intentos de in-
tegracion han experimentado insistentes crisis y marcados estancamientos buscan-
dose salidas nuevas que, sin arrinconar por entero los procesos tradicionales, pudie-
sen aportar soluciones mas inmediatas y realistas al objetivo de una mas intensa

2 F. Rueda Junquera, “Integracién economica en América Latina y el Caribe. Del regionalismo
cerrado al regionalismo abierto™, El Estado de Derecho Latinoamericano. Integracion econémica y
seguridad juridica en Iberoamérica (l. Berdugo Gémez de la Torre y R. Rivero Ortega, eds.), Sala-
manca, Ediciones Universidad de Salamanca, 2003, pp. 123-161.

21 J.C. Fernandez Rozas, “El marco general de la integracion latinoamericana”, El Tratado de Li-
bre Comercio, la integracién comercial y el Derecho de los mercados (R. Rincon Cardenas, E.
Santamaria Ariza y J.J. Calderon Villegas”, eds.) Bogota, Editorial de la Universidad del Rosario,
2006, pp. 152-179, esp. pp. 161-162.

22 0. Dabéne, The Politics of Regional Integration in Latin America. Theoretical and Compara-
tive Explorations, New York, Palgrave, Macmillan, 2009.
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integracion en un mundo global. Un diagnostico sintético evidencia, de un lado,
una voluntad politica real méas bien contenida por parte de muchos Gobiernos que,
pese a positivas y en ocasiones grandilocuentes declaraciones programaticas en
foros internacionales no implementaban las medidas necesarias para ejecutarlas. De
otro lado, ha sido manifiesta una marcada ausencia de continuidad en los proposi-
tos integracionistas, como consecuencia, las méas de las veces, de la inestabilidad
politica y la sucesion de gobiernos que ofrecen en sus programas alternativas dis-
tintas a las de sus predecesores.

A partir de estos datos muchos de los procesos emprendidos no han conseguido
alcanzar los objetivos minimos fijados en sus textos originarios, lo que ha obligado
a ensayar nuevos modelos gquedando muchas veces tanto esfuerzo reducido a una
simple “area de negocios”. El mero establecimiento de areas de libre comercio o
estructuras muy primarias de uniones aduaneras parece que no es el instrumento
adecuado para una verdadera integracion si aquellas no vienen acompafiadas de
acciones coordinadas de politica exterior por parte del grupo y del desarrollo de los
procesos productivos en el interior de la region considerada. Se trata en estos casos
mas de meros procesos formales que de verdaderos instrumentos encaminados a
una integracién real. No basta compartir objetivos comunes en materia de inte-
gracion para que el proyecto llegue a buen término; es menester que exista un
minimo de coordinacion politica que debe traducirse en sectores como el indus-
trial, la politica exterior, la politica migratoria, la actitud frente a la deuda externa
o, incluso, en etapas de integracion avanzada, el marco de la defensa comun.
Puede retenerse que los modelos de integracion, esencialmente a través de una
politica de proteccion arancelaria inadecuada, se han mostrado del todo insufi-
cientes para resolver cuestiones puntuales como, por ejemplo los problemas plan-
teados por la bajada de los precios de las materias primas, la pobreza o el desem-
pleo. Disefiar y poner en practica mecanismos transparentes de participacion ciu-
dadana en los procesos de integracién, junto con iniciativas en el marco de la uni-
ficacion legislativa, tanto de caracter material como de DIPr, es la Unica via que
puede aportar genuinos resultados a la integracion caribefia para que ésta camine
en la direccién adecuada, para beneficio de las poblaciones locales. Veamos esta
cuestion con mayor detenimiento.

C) Especialidades de la integracion caribefia

11. Al margen de la alternativa fundamental entre la integracién regional o con-
tinental, con tendencias claramente favorables a la primera?®, el area del Caribe se
enfrenta grandes retos para su desarrollo economico y social ante el fenomeno de la
globalizacidn; en este nuevo orden econémico global, una parte significativa de la
capacidad competitiva de cada Estado caribefio depende de su integracion con el
resto de los paises del area. Dicha area se encuentra inmersa actualmente, en diver-
sos procesos de negociacion de libre comercio, de distinto signo aunque simulta-
neos. Acaso el mayor problema que enfrenta la regién ante estas iniciativas es la

23 M. Burac, H. Godard y F. Taglioni, “Le bassin caraibe dans les Amériques: intégration régio-
nale ou continentale?”, Mappemonde, n° 72, 2003-4, pp. 12-15.
http://www.mgm.fr/PUB/Mappemonde/M403/Integration.pdf.
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falta de recursos humanos y financieros para desarrollar unas negociaciones efecti-
vas, que defiendan sus intereses econdmicos y comerciales. El principal interés del
Caribe es lograr el reconocimiento de un trato diferenciado en las politicas comer-
ciales, que tome en consideracion la fragilidad de sus sectores productivos y la de-
pendencia a preferencias comerciales en mercados de la Unién Europea, los EEUU
y Canada.

La integracion caribefia emerge, de esta suerte, como una alternativa de desa-
rrollo independiente, que trasciende del estricto marco economico y comercial y
cuyo objetivo altimo es la consecucidn de politicas que suministren mejores nive-
les de desarrollo econdémico y de bienestar social. El proyecto armonizador que
promueve la OHADAC se instituye como una oportunidad inmejorable dentro del
proceso de desarrollo de las economias caribefias en el marco de una economia
globalizada. Baste atender a sus objetivos prioritarios: hacer frente a la inseguri-
dad juridica y judicial en los Estados del area con el objetivo de garantizar la con-
fianza de los inversores y de facilitar los intercambios entre los Estados miem-
bros.

El proyecto aporta herramientas de utilidad para que los paises que componen
esta zona geogréfica intensifiquen el comercio intra—caribefio, que fluctia entre el
12% y el 20% del comercio total, al estar concebido como un vehiculo de transmi-
sion entre el desarrollo de las grandes economias de escala y los procesos de re-
forma juridica en la referida zona de integracion en el area del Caribe. Para estable-
cer relaciones comerciales con los demas paises es menester patrocinar acciones y
estrategias que inciten el desarrollo econdémico de los paises de la region partiendo
de las oportunidades y fortalezas que ofrecen dichas economias. Unos mecanismos
que deben servir para superar con caracter perentorio las tendencias desfavorables
de la cooperacion internacional que han sido caracteristicas de esta area geografica.
En este contexto, la consideracion de las normas de DIPr de los paises y territorios
que integran esta entidad ofrece un interés especial y ello ha aconsejado la prepara-
cion de una accidn especial que ha concluido con la presentacion del presente Pro-
yecto de Ley Modelo.

En efecto, los fendmenos complementarios de la globalizacién y de la integra-
cién han trastocado seriamente la imagen del DIPr tradicional basada en las ideas
de reparto, de localizacion, de territorio y de soberania de los Estados. En una eco-
nomia de libre mercado y globalizada, caracterizada por la destruccion de las barre-
ras nacionales al libre comercio de mercancias, servicios y capitales, en la que pre-
tende integrarse los paises del area del Caribe, las relaciones con el resto del mun-
do, son mucho mas que un mero aspecto de diplomacia; son actividades que cada
vez resultan mas acuciantes en todos los niveles economicos y sociales para la cir-
culacion de la riqueza con caracter transnacional. Por esta razon los paises del Ca-
ribe deben buscar la forma de regular todas o, por lo menos, la mayoria de las si-
tuaciones que tienen vinculaciones con diferentes Estados, labor que se debe llevar
a cabo a traves de un sistema completo y eficiente de reglas, que permitan encon-
trar la ley sustancial que regira una determinada relacién privada y la precision del
organo judicial que encargado de resolver las controversias que de ellas se derivan.
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12. Los instrumentos de la integracion no son exclusivamente econémicos (v.gr.,
arancel aduanero comun, normas de origen, medidas de proteccién comercial...).
Los entes que participan en un proceso de este tipo, al mismo tiempo que mantie-
nen su soberania o sus vinculaciones y su nacionalidad estan predeterminados a
internacionalizarse a partir de parametros particulares?®. En el concreto ambito de
la cooperacion juridica y judicial esta tendencia se expresa en la discusion, elabora-
cion y un aumento progresivo en el numero de instrumentos juridicos y agentes
intervinientes en las estrategias de cooperacion. El fin Gltimo de la cooperacién
judicial civil y mercantil es el establecimiento de una colaboracién mas estrecha
entre las autoridades de los Estados con el fin de eliminar todo obstaculo derivado
de la incompatibilidad entre los distintos sistemas judiciales y administrativos (re-
conocimiento mutuo y ejecucion de las decisiones, acceso a la justicia y armoniza-
cion de las legislaciones nacionales). Uno de estos instrumentos, que podria desa-
rrollarse con éxito en el &rea OHADAC, se refiere al apoyo que puede brindarse a
los Gobiernos para enfrentar los distintos retos en materia juridica y judicial, por
medio de nuevos mecanismos legales que resulten pertinentes para la consecucion
del referido fin altimo de la cooperacion. Con todo ello lo que se pretende es con-
tribuir a la consolidacion de un verdadero espacio caribefio de justicia, en el que los
particulares y las empresas pueda gozar de libertad para ejercer plenamente sus
derechos. Como se ha sefialado con anterioridad, el punto de partida de la diversi-
dad estatal y un respeto posible y necesario de algunas particularidades nacionales
hacen que la estrategia del DIPr sea una de las mas eficientes, al cohonestar respeto
de la diversidad con soluciones previsibles y uniformes. En cierto modo, al lado de
las normas que resuelven las cuestiones de Derecho aplicable, las normas de coope-
racion judicial internacional (competencia judicial internacional, asistencia judicial
internacional, reconocimiento y ejecucion de decisiones) estan Ilamadas a formar
parte de este Derecho procesal especial para situaciones internacionales en un sentido
amplio.

Cualquier iniciativa de integracion precisa aunar esfuerzos tanto normativos co-
mo institucionales para simplificar y aclarar los procesos de cooperacién, de ahi
conveniencia de unificar legislaciones y de reducir el nimero de operadores que
acttan en el marco de la cooperacion, para asi posibilitar procedimientos mas sen-
cillos y eficaces. Actividades con estas caracteristicas pueden ser reforzadas y am-
pliadas a otros temas y materias juridicas y judiciales de acuerdo con las experien-
cias y necesidades que manifiesten los paises. Una de las actividades relacionadas
con la cooperacion juridica y judicial que seria provechoso impulsar se refiere a la
definicion de acciones que permitan a las autoridades con competencia en las mate-
rias juridicas y judiciales un dialogo mas fluido, con intercambio de experiencias y
el impulso de actividades de cooperacion horizontal para el perfeccionamiento del
régimen y funcionamiento de sus instituciones democraticas. Los paises del area
OHADAC pueden implementar mecanismos de cooperacién en el desarrollo legis-
lativo de instrumentos juridicos internos.

24vid. para América latina, J. Luch English, La théorie politique de | integration et son applica-
tion a I’Amérique latine, Louvain, Institut de Science Politique de I’Université Catholique, 1970.
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En la medida en que avancen las negociaciones para la consolidacion del libre
comercio en dicho territorio se hard mas y mas necesario que los paises armonicen
e integren su Derecho interno en los temas en los que se perfile un consenso en ese
proceso de didlogo y negociacion. La revision y armonizacion de las legislaciones
nacionales con los compromisos internacionales contraidos o su simple perfeccio-
namiento es una labor dificil en si misma considerada y particularmente compleja
en especial para los paises que tienen un menor grado de desarrollo econémico y de
trayectoria democrética. Ello hace especialmente necesaria una labor de apoyo que
bien puede iniciarse mediante la preparacion de antecedentes de Derecho compara-
do y la elaboracion de estudios y andlisis sobre leyes, reglamentos y préacticas ad-
ministrativas mas exitosos en los distintos temas de la agenda juridica del area aco-
tada relacionada con los temas judiciales y de administracion de justicia. En este
catalogo el DIPr desempefia un papel esencial.

D) Manifestaciones de la integracion caribefia

13. La apertura comercial del Caribe ha reforzado considerablemente numerosas
vinculaciones en todos los niveles tanto en el marco de los esquemas multilaterales
como en los regionales y en el ambito bilateral que se han consolidado con la sus-
cripcion de acuerdos comerciales entre los paises del area. Han aparecido, asi-
mismo, algunas organizaciones de integracion. Al estrecharse las relaciones se han
puesto de relieve serios obstaculos al proceso (v.gr., condiciones en el pais de ori-
gen y facilidades para el movimiento de mercancias y del transporte, entre otras)
cuya superacion permitiria posibilidades adicionales de crecimiento para el empre-
sariado regional.

En cualquier caso, la proliferacion de Organizaciones internacionales en torno al
Caribe puede ser tanto una ventaja como un impedimento. Ciertos paises pertene-
cen a la Comunidad del Caribe (CARICOM) o al CARIFORUM?, a la Asociacion
de Estados del Caribe (AEC), a la Organizacion de Estados del Caribe Oriental
(OECO/OCDS)?, al Grupo de Rio 0 a la Comunidad de Estados Latinoamericanos

2V gr., Tratado revisado de Chaguaramas, por el que se crea la Comunidad del Caribe, que in-
cluye el Mercado Unico y la Economia Comun de la Caricom, el Tratado de Basseterre, por el que
se crea la Organizacién de Estados del Caribe Oriental o el Acuerdo por el que se establece una
zona de libre comercio entre la Comunidad del Caribe y la Republica Dominicana.

% Es un espacio de dialogo politico creado en octubre de 1992 con el prop6sito de gestionar y
coordinar la ayuda financiera proveniente de la Unidén Europea a los paises caribefios signatarios de
las convenciones de Lomé y promover la integracién y la cooperacién en el Caribe. Forman parte de
este espacio: Antigua y Barbuda, Bahamas, Barbados, Belice, Cuba, Dominica, Republica Domini-
cana, Granada, Guayana, Haiti, Jamaica, Suriname, Santa Lucia, San Cristobal y Nieves, San Vicen-
te y las Granadinas, Suriname y Trinidad y Tobago. Tienen estatuto de observador los siguientes
territorios britanicos y holandeses: Anguilla, Aruba, Islas Virgenes Britanicas, Islas Caiman, Mon-
tserrat, Turcas y Caicos y Antillas Holandesas. También tienen este estatuto los departamentos
franceses de ultramar en el Caribe: Guiana francesa, Guadalupe y Martinica.Vid. D.A. Mohammed,
“The Cariforum-UE EconomicPartnershipAgreement :ImpedimentorDevelopmentOpportunity for
Caricum SIDS?”, The Diplomacies of Small states: Between Vulnerability and Resilience, Basings-
toke, Palgrave MacMillan, 2009, pp. 160-177.

2"Agrupa a las islas de Antigua y Barbuda, Dominica, Granada, Monserrat, San Cristobal y Nie-
ves, Santa Lucia y San Vicente y las Granadinas como miembros asociados. Entre sus objetivos
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y Caribefios (CALC)?; y estos entes tienen como objetivo, siquiera parcial, la inte-
gracion econdmica. Varios paises pertenecen a organizaciones regionales que des-
bordan las fronteras del Caribe, pero que pueden propender hacia objetivos simila-
res desde el punto de vista de la armonizacién juridica o de la integracién economi-
ca: ALADI, ALBA, OEA, Commonwealth... Esta pluralidad de Organizaciones
internacionales es similar a la que afecta a los Estados de la OHADA en el conte-
niente africano®®, y en este caso no fue dbice para que la armonizacion del Dere-
cho comercial se implementara con indudable éxito sobre la base de una organi-
zacion especifica®. Con seguridad la OHADAC no podra cumplir un papel tan
amplio como el de la OHADA en Africa®, al menos en un primer momento. En
todo caso, es preciso contar con esta pluralidad de Organizaciones internacionales
y apoyarse en ellas para poder conferir a la OHADAC una responsabilidad parti-
cular, orientada hacia la armonizacidn juridica en materia comercial, quizas con
un perfil mas técnico que politico, donde el protagonismo reposara sobre institu-
ciones privadas (Camaras de comercio y arbitraje) mas que sobre los Estados, al
menos en un primer momento. Se trata de un dato que condiciona asimismo la
estrategia para la armonizacion, que no es patrimonio exclusivo del Africa sub-
sahariana®,

figura promover la cooperacion entre los Estados miembros y a nivel regional e internacional y la
integracion econdmica entre los Estados miembros.

28 Es un organismo intergubernamental de &mbito regional, constituido por los Jefes de Estado y
de Gobierno de los paises de América latina y el Caribe, reunidos en la Cumbre de la Unidad de
América latina y el Caribe, conformada por la XXI Cumbre del Grupo de Rio y la Il CALC (Cum-
bre de América latina y del Caribe sobre Integracion y Desarrollo), en la Riviera Maya, México, los
dias 22 y 23 de febrero de 2010. Su finalidad es “avanzar de manera decidida hacia una organiza-
cién que agrupe a todos los Estados de América latina y El Caribe.

29P. Francescakis, “Problémes du droit international privé de I’ Afrique noire indépendante”, Re-
cueil des Cours, t. 112 (1964-11), pp. 269-361 ; V. Babini, “Il diritto internazionale privato quale
elemento di armonizzazione dei diritti dei nuovi Stati africani”, Riv. dir. int. pr. proc., vol. 111, 1967,
pp. 302-314; U.U. Uche, “Conflict of Laws in a Multi-Ethnic Setting Lessons from Anglophone
Africa”, Recueil des Cours, t. 228, (1991-111), pp. 273-438.

%0G. Ngoumtsa Anou, “La régionalisation pour le droit: I’exemple de ’'OHADA”, La régionali-
sation du droit international (S. Doumbé-Billé, coord.), Bruxelles, Bruylant, 2012, pp. 189-207.

81 C’est que I’Organisation pour I’Harmonisation en Afrique du Droit des Affaires a adopté des
lois d’uniformisation du droit matériel, appelées Actes uniformes. Applicables aux rapports internes
et internationaux, ces textes remplacent le droit matériel des Etats membres dans le domaine uni-
formisé. Ils font ainsi I’économie des conflits de lois et de leurs méthodes de solution, mais dans
une mesure limitée. Le droit unifié est d’abord incomplet dans la mesure ou il ne regle pas toutes les
questions dans le domaine qu’il s’assigne, soit parce qu’il contient des lacunes, soit parce que
I’ordre communautaire préfere soumettre la question a un ordre juridique extérieur. Ainsi, certains
conflits de lois demeurent et ne peuvent étre réglés que par le recours aux regles de conflit natio-
nales ou communautaires. Bien plus, le droit unifié s’applique aux situations extracommunautaires
par I’entremise des régles de conflit et emprunte les mécanismes du droit international privé pour
assurer le respect de ses valeurs. Ainsi s’explique I’existence d’un ordre public international de
I’OHADA et des lois de police communautaires, a I’image de ce que I’on observe dans le droit de
I’Union européenne. On constate alors I’émergence d’un droit international privé de ’"OHADA,
appelé a se développer en matiére de conflits de lois et de juridictions. En comparant I’OHADA a
I’expérience européenne, I’ouvrage s’attache donc a déterminer I’incidence de I’intégration juri-
dique sur le droit international privé. Vid. G. Ngoumtsa Anou, Droit OHADA et conflits de lois,
Paris, LGDJ, 2013.

2P, Gannagé, “Observations sur la codification du droit international privé dans les Etats de la
Ligue arabe”, Etudes en I'honneur de Roberto Ago, vol. IV, Milan, Giuffre, 1987, pp. 105-123.
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14.Prescindiendo de una larga tradicion de integracion en Centroamérica por ob-
vias razones historicas, cabe retener que durante el siglo XIX y la primera mitad
del siglo XX, la produccion y el comercio centroamericano estuvieron dominados
por las actividades agricolas tradicionales, algunas de las cuales lograron gran inte-
gracién al mercado externo, como el café, el banano y el cacao. Este proceso fue
mucho mas acelerado para el caso de Guatemala, El Salvador y Costa Rica, y en
menor grado se presentd en Nicaragua y Honduras. Entre otros aspectos, se busca-
ba favorecer el crecimiento de actividades industriales que permitieran la sustitu-
cion de importaciones y que al mismo tiempo, diversificaran la oferta productiva
centroamericana. Panama, a su vez, sigui6 desde sus inicios una clara vocacion de
economia de servicios (asociados al canal y al sector financiero), en una dinamica
que difiere de los procesos de industrializacion por sustitucion.

Fundado a principios de los afios sesenta del pasado siglo el Mercado Comun
Centroamericano es el mas antiguo de los grupos de integracién de la region; in-
cluye a Costa Rica, El Salvador, Guatemala, Honduras y Nicaragua. A finales de
los afios setenta y durante la década de los ochenta este Mercado se vio afectado
por la inestabilidad politica en varios de sus paises miembros, lo que condiciond
decisivamente su desarrollo posterior y su propia crisis. No obstante, los empresa-
rios del istmo han tenido un importante papel en el auge de las exportaciones, y son
resefiables sus iniciativas para responder a los desafios de la competencia interna-
cional mediante productos y servicios competitivos. En 1993 los paises de la sub—
region asumieron el compromiso de alcanzar un Arancel Externo Comdn que podia
adoptarse a distintos ritmos y debia fluctuar entre el uno y el quince por ciento y,
para 1995, la convergencia de aranceles externos incluy6 por primera vez al sector
agropecuario.

Paralelamente a las anteriores experiencias de integracion econdémica regional,
seis Estados centroamericanos (Costa Rica, El Salvador, Guatemala, Honduras,
Nicaragua y Panamad) instituyeron en virtud del Protocolo de Tegucigalpa, de 13
diciembre 1991, el Sistema de Integracion Centroamericana (SICA), que comen-
z6 su funcionamiento el afio 1993. Este sistema estd compuesto, a su vez, por
cuatro subsistemas de integracion en las areas econdmica, social, cultural y poli-
tica. Indudablemente, la primera de ellas es la mas importante y cuenta como
norma de base con el Protocolo al Tratado General de Integracion Econémica
Centroamericana, hecho en Guatemala el 29 octubre 1993. Los objetivos en mate-
ria econdémica y comercial estan expresados en términos bastante genéricos; en
concreto, el SICA aspira a lograr un sistema regional de bienestar y justicia eco-
nomica y social para los pueblos centroamericanos, alcanzar una unién econémi-
ca y vigorizar el sistema financiero centroamericano; asimismo, persigue el forta-
lecimiento de la regién como blogue econdémico para insertarlo exitosamente en
la economia internacional.

Tras un periodo de letargo, la integracion en el area centroamericana experi-
mentd notables avances a lo largo de seis encuentros entre los Presidentes de la
region. El logro mas significativo es la suscripcion del “Convenio Marco para el
Establecimiento de la Union Aduanera Centroamericana”, suscrito el 12 de di-
ciembre del afio 2007, por los Ministros de Economia, Comercio Exterior o In-
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dustria. EI convenio marco establece y reafirma la voluntad de conformar una
Union Aduanera en sus territorios, en concordancia con lo dispuesto por el
Acuerdo General de Aranceles Aduaneros y de Comercio (GATT) y de la institu-
cion heredera, la Organizacion Mundial de Comercio. El acuerdo consta de VII
Titulos y treinta articulos y operara en forma gradual y progresiva. No tiene plazo
de vigencia, es indefinido y esta abierto a la firma de cualquier pais miembro del
SICA, y el pais adherente depositara el instrumento de adhesion en la Secretaria
General del SICA.

15. La Comunidad del Caribe (Caricom) agrupa a Antigua y Barbuda, Baha-
mas, Barbados, Belice, Dominica, Granada, Guyana, Jamaica, Monserrat, San
Kitts y Nevis, San Vicente y las Granadinas, y Trinidad y Tobago y Suriname. El
Mercado Comun de la Comunidad del Caribe fue establecido por el “Tratado de
Chaguaramas” firmado por Barbados, Jamaica, Guyana y Trinidad y Tobago.
Entré en vigor el 1 de agosto de 19733, Subsiguientemente, los otros ocho terri-
torios caribefios se integraron al Caricom. Bahamas se convirtié en el Estado
Miembro nimero 13 de la Comunidad el 4 de julio de 1983. En julio de 1991, las
Islas Virgenes Britanicas y Turcos y Caicos ingresaron como Miembros Asociados
de la Caricom. Otros doce Estados de Latinoamérica y el Caribe son observadores
en varias instituciones de la Comunidad y cuerpos ministeriales de Caricom. Suri-
nam se convirtio en el Estado Miembro nimero 14 de la Comunidad el 4 de julio
de 1995. Los habitantes de estos paises suman 6 millones. La Comunidad imple-
menta actualmente la segunda fase de su Arancel Externo Comun, que tenia por
meta alcanzar un rango de tarifas entre un cinco y un veinte por ciento para 1998.
Caricom ha suscrito acuerdos de comercio con Colombia, México, RD y Venezuela
y sus paises reciben un trato preferencial de parte de los EE UU de América y la
Unién Europea.

En 1995 se cred la Asociacion de Estados del Caribe (AEC), la cual vincula méas
estrechamente a los paises del Caribe con otros de la regién, particularmente los del
norte de Sudamérica, Centroamérica y México. En ella participan veinticinco pai-
ses y doce territorios de la cuenca del Caribe. Las areas prioritarias de accion de la
AEC son el turismo y el transporte, tanto intra—regional como interregional. La
AEC responde de alguna manera a un sentimiento de reaccion frente a los acelera-
dos procesos de integracion y a los procesos de globalizacion y su aparicién res-
pondid a una iniciativa de los paises de la Caricom, apoyados principalmente por
los paises del Grupo de los Tres®.

La constitucion del Mercado Comun de la Comunidad del Caribe fue el resultado
de un esfuerzo de 15 afios para cumplir con la esperanza de una integracion regio-
nal que nacio con la creacion de la Federacion de las Antillas Britanicas en 1958.
En lo econdmico, la Regién mantuvo la misma condicion prevaleciente durante
afios y el Libre Comercio aun no habia sido introducido entre los Paises Miembros

33 A. Payne, “The Rise and Fall of Caribbean Regionalisation”, Journ. of Common Market Stu-
dies, vol. XIX, 1981, pp. 225-280; H.S. Gill, “Caricom: origen, objetivos y perspectivas de integra-
cion en el Caribe”, Integracion Latinoamericana, n°® 191, 1993, pp. 37-44.

34 E.E. Espinosa Martinez, “La Asociacion de Estados de Caribe: una nueva realidad institucio-
nal”, Economiay Desarrollo, vol. 126, n° 1, 2000, pp. 71-96.
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durante este periodo. La Federacion Antillana llegd a su fin en 1962, lo cual, en
muchos aspectos, debe considerarse como el verdadero comienzo de lo que es hoy
la Comunidad del Caribe. El cierre de la Federacion significo el inicio de esfuerzos
mas serios de parte de los lideres politicos del Caribe para fortalecer los lazos entre
las islas y el continente, al disponer la continuacion y fortalecimiento de las areas
de cooperacion que existieron durante la Federacion.

16. Resulta obligado referirse a la Iniciativa de la Cuenca del Caribe (ICC) que
se estableci6 en 1984 como una concesion unilateral de EE UU que otorgaba acce-
so preferencial a las exportaciones provenientes de los paises de Centroamérica y el
Caribe hacia EE UU, en condiciones libre de aranceles o pagando aranceles mas
bajos que los aplicables a las exportaciones de otros paises. Originalmente, los texti-
les estaban excluidos de las preferencias de la ICC. Por eso, cuando entré en vigor el
TLCAN, las exportaciones de textiles de toda Centroamérica quedaron en desventaja
en relacion con las exportaciones mexicanas. En el afio 2000, los paises centroameri-
canos Yy del Caribe consiguieron que EE UU incluyera las exportaciones de textiles y
atun en las preferencias de la ICC, a través de la Ley de Asociacion Comercial para
la Cuenca del Caribe (CBTPA). La aspiracion de Centroamérica era llegar a firmar
un TLC con EE UU, en vista de la precariedad de la ICC y de la desventaja en que
estaba frente a otros paises —como México y Canada—=>.

En septiembre de 2001 los gobiernos de los paises centroamericanos y de EE UU
acordaron iniciar una fase exploratoria tendente al lanzamiento oficial de las nego-
ciaciones, con el proposito de llegar a un acuerdo de libre comercio. A partir de
2002 se realizaron una serie de talleres técnicos en diferentes ciudades de Centroa-
mérica y de EE UU, que dieron lugar a un intercambio de informacion sobre diver-
sos temas comerciales, facilitando la posterior definicion del marco que delimitaria
el alcance de la negociacion. Con base en ese proceso, los paises acordaron dar
inicio a la negociacién de un tratado de libre comercio, lanzando oficialmente el
mismo el 8 de enero del 2003. Fue una negociacion compleja que se desarroll6 en
sucesivas rondas Yy, considerando el esquema de integracién existente en Centroa-
mérica, por parte de los Estados centroamericanos requirié una serie de reuniones
de coordinacidon de la posicidn conjunta a plantear en la mesa de negociacion. Los
paises centroamericanos concluyeron la negociacion en diciembre del 2003. Duran-
te el proceso de negociacion, Republica Dominicana planted su interés en sumarse
al Tratado de Libre Comercio entre Centroamérica y EE UU, lo cual fue recibido posi-
tivamente por los seis paises. Asi, una vez concluida la negociacion entre los paises
centroamericanos y EE UU, Republica Dominicana acordd aceptar las disciplinas pre-
viamente negociadas por estos seis paises, y celebrar negociaciones con EE UU y Cen-
troamérica para acordar las condiciones de acceso de sus productos a esos mercados y
viceversa®.

% AP. Gonzales, “CaricomandStrategicAdjustmentOptionsin thePost-LoméWorld*, Les rela-
tions ACP/UE apres le modéle de Lomé: quel partenariat?, Bruxelles, Bruylant, 2007, pp. 3-27.

38En agosto de 1998, la Replblica Dominicana firmé con los paises de la Comunidad del Caribe (Ca-
ricom), el Acuerdo para el establecimiento del &rea de libre comercio entre ambas partes. EI mismo fue
ratificado por el Congreso Nacional en febrero de 2001 mediante la Resolucién 38-01. Vid. J.C. Fernan-


http://catalogue.ppl.nl/DB=1/SET=1/TTL=12/CLK?IKT=4&TRM=CARICOM
http://catalogue.ppl.nl/DB=1/SET=1/TTL=12/CLK?IKT=4&TRM=Strategic
http://catalogue.ppl.nl/DB=1/SET=1/TTL=12/CLK?IKT=4&TRM=Strategic
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17. El Tratado de Libre Comercio Republica Dominicana — Centroamérica — EE UU
fue suscrito por los siete paises Parte, el 5 de agosto del 2004.EI DR-CAFTA tiene en
comun con otros acuerdos muchas normas que reafirman las disposiciones de la Orga-
nizacion Mundial del Comercio (OMC), configurando una liberalizacion comercial a
partir de sus postulados, e incorpora disposiciones previstas en la integracion centroa-
mericana, la mayoria de las cuales se aplican de manera multilateral. Por lo tanto, el
DR-CAFTA mejora la normativa centroamericana, lo que a su vez es benéfico para las
relaciones comerciales de la region. En este instrumento, se identifican los cambios
legislativos que los paises centroamericanos deben realizar para la entrada en vigor del
tratado, los cuales se concentran en las &reas de servicios, telecomunicaciones y pro-
piedad intelectual. Es de esperar que la mayor apertura de la regién y la mejora norma-
tiva inducida por la suscripcion del DR—-CAFTA genere mayores oportunidades de
inversion, comercio y empleo en los paises signatarios.

Como condicidn para la entrada en vigor, los paises negociantes debieron agotar un
complejo proceso de reforma legal, que imponia ajustar sus respectivas normativas a
los estindares internacionales, disciplinas comerciales de Gltima generacion y disposi-
ciones previstas en el Tratado, consecuentes a su vez con la evolucién de la normativa
comercial internacional. Si bien en un principio los trabajos de reforma se desarrolla-
ron de manera conjunta, en una segunda fase se efectu6é de manera bilateral entre cada
pais y los EE UU.

E) Contribucion del Derecho internacional privado

18. La aparicion de proyectos regionales de integracion econdémica y politica ha
sido una de las realidades que con mayor apremio han puesto en evidencia la nece-
sidad de la superacion de la referencia estatal en la formulacion del objeto del
DIPr®. En este sentido, los fendmenos de integracion obligan a dar un paso mas en
el silogismo: dado que el DIPr cubre discontinuidades juridicas en el espacio origi-
nadas por una diversidad de causas es preciso plantearse que el objeto no es una
situacion privada heterogénea uniforme, sino diferentes “situaciones privadas hete-
rogéneas” a las que el DIPr debe dar una respuesta especifica. Y esta necesidad se
deja sentir con mayor claridad si cabe, aunque no de manera exclusiva, en el caso
de la integracidn europea que no s6lo cuenta con un objetivo juridico propio: el
objetivo juridico de integracion; sino que igualmente cuenta con un ordenamiento
juridico autbnomo y completo, con sus propias fuentes, cuya vocacion de ser apli-
cadas en el espacio se delimita funcionalmente: en cuanto cubren situacion priva-
das “de integracion” o “intracomunitarias”®. Tomando la clasificacion propuesta
por S. Alvarez Gonzalez, asumida la “funcion delimitadora” del objeto, la diversi-

dez Rozas y L. Contreras, Derecho del comercio internacional y politica comercial de la Republica
Dominicana, Santo Domingo, Funglode, 2013, pp. 197 et seq.

37 J).C. Fernandez Rozas, “Orientaciones del Derecho internacional privado en el umbral del siglo
XX1”, Revista Mexicana de DIPr, n® 9, 2000, pp. 7-32.

3 C. Kessedjian, “Le droit international privé et I’intégration juridique européenne™, Interconti-
nental Cooperation through Private International Law: Essays in Memory of Peter E Nygh(T. Ein-
horn & K Siehr, eds), The Hague, TMC Asser Press, 2004, pp. 192 et seq.
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dad de la heterogeneidad que lo caracteriza permite perfilar una “funcion normati-
va” del mismo*°.

La puesta en marcha de un proceso de integracion hace que el papel del Derecho
y, en particular, del DIPr, cobre una relevancia esencial®’: la integracion, en tanto
que objetivo funcional, recurre a este ordenamiento por su eficiencia para favorecer
la identidad cultural de los individuos a traves del respeto a la diversidad juridica,
al tiempo que armoniza las soluciones haciéndolas mas previsibles; dicho de otro
modo, el DIPr constituye una “unidad funcional” que se vincula muy estrechamen-
te a los principios y a las libertades que genera el establecimiento y el funciona-
miento de un ente supranacional*! o de un area de libre comercio.

Paralelamente cualquier fendmeno de integracion regional repercute de manera
sustancial en la reglamentacion de las situaciones vinculadas con mas de un orde-
namiento juridico estatal, a las situaciones que podemos Ilamar de trafico priva-
do externo, pero la intensidad de la repercusion esta en relacion directa con la
nivelacién de los logros conseguidos. Aceptando una clasificacion funcional
muy primaria, pero valida para nuestros fines, podemos distinguir entre zona de
libre comercio, union aduanera, mercado comun, unién econémica e integracion
global y, como es bien sabido, cada una de ellas se construye como consecuencia
de la suma cualitativa de los siguientes elementos: eliminacion de aranceles
aduaneros, arancel exterior comun, politicas comerciales comunes, politicas eco-
nomicas comunes Yy politicas globales comunes (defensa, exterior, industria, mo-
netaria, etc.). Ni que decir tiene que el papel del DIPr es muy distinto en cada uno
de estos niveles pudiendo afirmarse que solo comienza a ser especialmente rele-
vante a partir de la etapa del mercado comun —al margen de que el proceso genere
una suerte de procedimiento de armonizacion de legislaciones— y llega a consti-
tuir un elemento imprescindible en la ultima fase del proceso*. Asi, en unos mo-
delos primarios de integracion la afectacion repercutira directamente en las nor-
mas del Derecho administrativo econémico de los Estados miembros, pero a me-
dida que el fendmeno integrador se incrementa éste repercutira decisivamente en
el Derecho privado, mas concretamente en el Derecho patrimonial; por Gltimo, el
transito de la integracion econdmica a la politica desencadena la proyeccién en
todos los sectores del ordenamiento juridico, incluyendo incluso el Derecho de la
persona.

Entendido el DIPr como ordenamiento regulador de las situaciones privadas in-
ternacionales, en relacion con un sistema estatal determinado y concreto, es indu-

39S, Alvarez Gonzalez, “Objeto del DIPr y especializacion normativa”, Anuario de Derecho Ci-
vil, t. XLVI, 1993, pp.1109-1151.

40°C. Mouly, “Le droit, peu-il favoriser I’intégration européenne?”, Rev. int. dr. comp., 1985, pp.
895-945 ; V. Heutger, “Worldwide Harmonisation of Private Law and Regional Economic Integra-
tion”, European Review of Private Law, vol. 10, 2002, pp 857-864.

41 E. Jayme y C. Kohler, “L’interaction des régles de conflit contenues dans le droit dérivé de la
Communauté européenne et des conventions de Bruxelles et de Rome”, Rev. crit. dr. int. pr., 1985,
pp. 15-16.

42Vid. J.M? Gondra Romero, “Integracion econdmica e integracion juridica en el marco de la
Comunidad Econémica Europea (Una aproximacién al proceso de integracion del Derecho en el
ambito de la Comunidad Europea, desde una perspectiva sistematico-funcional)”, Tratado de Dere-
cho comunitario europeo, vol. I, Madrid, Civitas, 1986, pp. 275-312.
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dable que cualquier proceso de integracién puede suponer una transformacion sus-
tancial de su enfoque tradicional. La integracion tiende a producir este &mbito tres
alteraciones de base*: en primer término, genera una auténtica mutacion de uno de
los presupuestos basicos del DIPr que no es otro que el fendbmeno de “frontera”; en
segundo lugar, al existir una marcada tendencia en cualquier proceso de integracion
hacia la unificacion de legislaciones en el sector productivo, queda igualmente alte-
rado el otro de los presupuestos de base de este ordenamiento: el del pluralismo de
sistemas; por ultimo, y habida cuenta que en todo proyecto de “Derecho comunita-
rio” suelen aparecer numerosas lagunas, la nueva entidad experimenta una tenden-
cia a la codificacion directa de ciertas materias del DIPr.

19. Un ejemplo paradigmatico de la necesidad de que la integracion se vea
acompariada de las necesarias previsiones de DIPr nos lo proporciona el cauce
por excelencia a través del cual discurren las transacciones econdmicas de carac-
ter transfronterizo: el contrato internacional. No bastan las soluciones domésticas
en materia contractual para afrontar con solvencia la contratacion internacional.
Se hace preciso contar con una regulacion apropiada de la dimensién internacio-
nal que cubra, por centrarnos en el &mbito de la OHADAC el importante vacio
legal que hasta la fecha ha caracterizado la normativa positiva sin que, por otro
lado, la jurisprudencia haya conseguido compensar con resoluciones que arrojen
la suficiente certeza a los operadores comerciales. Es cierto que existe un segui-
miento mayoritario de la Convencién de Viena de 1980 para el contrato de com-
praventa de mercaderias y de algunos otros instrumentos internacionales, pero
esta regulacion, por importante que sea, resulta insuficiente para afrontar la com-
plejidad derivada de la contratacion internacional que exige normas del DIPr de
las que, salvo excepciones muy notables, como es el caso de Venezuela, carecen
estos paises.

Son necesarias soluciones que, garantizando los intereses de los contratantes
caribefios y las normas de orden publico econdmico que aseguran la estabilidad
de la economia de la region, establezcan un clima de confianza para la contrata-
cion por extranjeros de acuerdo con los postulados derivados de la denominada
lex mercatoria; soluciones que sean también atentas a un tratamiento equitativo
respecto a los nacionales por parte de los tribunales de justicia de Caribe. Dicho
clima podria haber sido favorecido por la incorporacion de los paises de la zona a
la Convencion de México de 1984 sobre ley aplicable a las obligaciones contrac-
tuales, también elaborada en el seno de la CIDIP (solo son parte de la misma Me-
xico y Venezuela), pero como esto no ha sido asi no pueden desdefiarse las solu-
ciones establecidas por este importante instrumento juridico, modélico desde la
perspectiva del Derecho comparado, y estudiar la viabilidad de introducirlas en el
DIPr de los paises de la OHADAC, siquiera a través de la via de una Ley Mode-
[had

43 J.C. Fernandez Rozas, “Derecho internacional privado y Derecho comunitario”, loc. cit., pp.
785-786.
4vVid. infra, arts. 45 et seq. de la presente Ley.
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2. Incremento regional de las relaciones del trafico privado externo
A) Factores condicionantes

20. Todo proceso de integracion acaba por reclamar inexorablemente una asis-
tencia juridica entre los Estados en materia civil y mercantil que se va extendiendo
como una mancha de aceite a medida que las necesidades del proceso lo exigen. Al
lado de las cuestiones estrictamente comerciales, en los Gltimos tiempos se asiste
en el area del Caribe a un incremento sin precedentes de otros problemas derivados
del trafico externo que requieren una atencion especial de los legisladores naciona-
les y conducen a la necesidad de establecer unas normas precisas de DIPr que den
respuesta a los problemas puntuales de este sector: movimientos migratorios con
toda la carga personal y familiar que aparejan, desarrollo del turismo e incremento
del comercio exterior y de la actividad inversora.

21. Frente a los movimientos migratorios y a las integraciones economicas re-
gionales, la necesidad de fronteras juridicas y aun fisicas sigue constituyendo uno
de los puntos criticos de los debates originados por las relaciones transfronterizas.
El fendmeno de la inmigracion implica un gran desafio en cuanto al impacto eco-
nomico y social que este movimiento humano produce en orden a que la sociedad
de acogida pueda conciliar su propio progreso con la plena vigencia de derechos
humanos y unas expectativas de vida digna de los inmigrantes y sus familias, pre-
servando al mismo tiempo las caracteristicas inherentes a su propia identidad y
cohesidn nacionales. Al margen de las normas que rigen el acceso y permanencia
de los extranjeros en los diversos Estados, cuestién que debe encuadrarse en una
dimensién juridico publica, debe existir una ordenacion de las relaciones privadas
de los extranjeros ya establecidos que, siguiendo las pautas del Derecho comparado
afronte una opcién bésica: la aplicacion de la ley del pais de la nacionalidad de los
extranjeros o la aplicacion de la propia ley o0 una tercera, a todas las cuestiones ju-
ridicas que afectan al circulo personal y familiar del individuo, con inclusion de
extremos determinantes también para su entorno patrimonial, como pueda ser su
capacidad para realizar eficazmente actos con trascendencia juridica. Sin entrar en
otras consideraciones de caracter técnico, que se sefialaran mas adelante, es preciso
abordar de una vez por todas si las tradicionales soluciones basadas en la aplicacion
de la ley nacional de los individuos constituyen la respuesta correcta en un modelo
normativo elaborado en pleno siglo XXI.

Dar respuesta a esta pregunta en un contexto de inmigracion creciente podria
apoyarse en la clasica dicotomia que apuesta de forma simplista por la aplicacion
de la ley domiciliar con vistas integradoras frente a la conexion nacionalidad con
un marcado objetivo de vinculo a lo originario. Si el diagndstico es preciso, la cre-
ciente inmigracion parece decantarse por la aplicacion de la ley del domicilio de las
personas (los inmigrantes y los propios nacionales residentes en el espacio de Cari-
be). Sin embargo, nada es tan facil. Tras décadas de disputas teoricas y de opciones
legislativas, la busqueda de un justo equilibrio ha llevado a que los actuales siste-
mas opten por soluciones “predominantemente” basadas en el domicilio o “predo-
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minantemente” basadas en la nacionalidad, pero no en sistemas puros. Opciones en
las que en los dltimos tiempos esta jugando un papel primordial un invitado de lujo:
la autonomia de la voluntad que bajo determinadas condiciones pone en manos del
interesado la decision sobre orientarse hacia la integracion o seguir vinculado a sus
origenes. Més adelante veremos como se manifiesta esta idea en la Ley Modelo.

22. El territorio OHADAC gracias a su privilegiada ubicacion geografica en el
Caribe, posee muchas zonas que son particularmente atractivas e interesantes para
la industria turistica debido a las bellas playas que tiene asi como también a sus
hermosos paisajes. La ordenacion de las normas sobre extranjeria dirigida a facili-
tar el turismo refleja el interés del Estado de promover una actividad comercial,
mayoritariamente privada, que en ocasiones se convierte en importante fuente de
ingresos para impulsar las economias nacionales. Esto da lugar a un particular esta-
tuto del turista que constituye un presupuesto basico para el desarrollo de una in-
dustria que interesa a la actividad empresarial privada®.

Hoy el turismo extranjero es un fendmeno que forma parte de la vida diaria de
los caribefios, ya que de él depende en gran parte, condicionando no sélo su susten-
to econdmico sino también su manera de vivir. Los turistas extranjeros general-
mente consumen en euros o en dolares o intercambian su moneda lo que produce
una insercion de divisas en la economia nacional posibilitando que los paises del
area puedan acceder a los servicios y productos que no origina. Ahora bien, la es-
tancia de millones de turistas, pese a lo limitado de su duracion, plantea importan-
tes problemas a los que hay que dar respuesta desde una perspectiva macroecono-
mica, como el incremento de vuelos extranjeros al pais o la generacion de divisas;
desde una perspectiva ecoldgica, no en vano la mayor parte de los hoteles de la
zona esta en manos de extranjeros, el turismo potencia la destruccién de la fauna y
flora de las zonas turisticas y produce problemas de contaminacion y de trafico; v,
por Gltimo, desde la perspectiva juridica en el estricto ambito de lo privado®®.

Las circunstancias apuntadas muestran la imperiosa necesidad de establecer un
marco legal que dé seguridad juridica a las transacciones que dichos extranjeros
realicen de caracter contractual, con una especial atencidn a la contratacion turistica
internacional que ofrece una extraordinaria complejidad por involucrar relaciones
de franquicia hotelera, compraventa internacional de mercaderias, transferencia de
tecnologia y relaciones de carécter laboral, habida cuenta que la inmensa mayoria
de los trabajadores que prestan sus servicios en empresas turisticas extranjeras son
caribefios. A estas dimensiones de la contratacion turistica es preciso afiadir la cada
vez menos evitable del turista como consumidor y, por tanto, como acreedor de
unos especificos derechos y una cierta privilegiada posicién juridica frente al pro-
fesional con quien contrata.

Pero el turismo no s6lo requiere soluciones de caracter contractual ya entre pro-
fesionales del sector ya entre profesionales y turistas consumidores, la eventual

%5 Con referencia a la experiencia espafiola vid. N. Downes Peirti, “Reflexiones en torno al turis-
mo en el Derecho internacional privado espafiol”, Anales de la Facultad de Derecho de la Universi-
dad de La Laguna, n° 18, 2001, pp. 117-136.

46,M. C. Belderrain Boer, “Globalizacdo e Turismo:efeitose tendéncias”, RelagGesinternacionais
&globalizacdo: grandes desafios(O. de Oliveira, coord.), 2%d. ljui: Ed.Unijui, 1999, pp.285-318.
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destruccion del medio ambiente por parte de la industria hotelera, el aumento de
accidentes de tréfico ocasionados por turistas extranjeros y el incumplimiento de
las condiciones de estancia turistica, sefialadamente los denominados viajes combi-
nados, obligan a una regulacién pormenorizada en la que la dimension extracon-
tractual desempefia un importante papel.

23. Con la apertura al comercio internacional, la economia de numerosos paises
del Caribe ha caminado, a partir del fenémeno de la privatizacién empresarial, ha-
cia una politica marcadamente liberal excepto en los sectores reservados en exclu-
siva al Estado. Paralelamente, en los ultimos afios se han realizado diversas modifi-
caciones legales y de desregulacién administrativa con el fin de atraer capitales
productivos externos y aumentar asi la oferta y la calidad de los empleos, incre-
mentar las exportaciones y mejorar las condiciones para la efectiva transferencia de
tecnologia. Desde la perspectiva juridica, la adaptacion a la globalizacion y al co-
mercio internacional de las transacciones privadas, ha repercutido en la modificacion
y simplificacion de centenares de leyes, en un intento de eliminar las barreras que
dificultan el desarrollo del comercio. Fundamentalmente aquellas que hacen referen-
cia a la transferencia de tecnologia, de marcas y patentes, de inversion extranjera.

El incremento del comercio exterior merece una reflexion particular pues es un
indice expresivo del crecimiento econdémico de la zona OHADAC, de su nivel de
integracion en la economia internacional, asi como de su insercion en la economia
de mercado y su liberalizacion econdmica, procesos graduales iniciados en la déca-
da de los afios noventa y de los 2000 que se han visto fortalecidos y profundizados
en la ultima década, cuando los Estados de la zona han suscrito importantes acuer-
dos de libre comercio con los EE UU y la UE. La referida apertura al comercio
internacional y la politica de atraer capitales externos practicadas por los Estados
de la zona no sélo obliga a realizar modificaciones legales y de desregulacion ad-
ministrativa desde la perspectiva del Derecho publico, sino también a la adaptacion
de las normas reguladoras de las transacciones privadas las contenidas en los gran-
des cuerpos legales como el Cadigo civil o el Codigo de comercio, alli donde exis-
tan y, sobre todo, a dar respuestas a nuevas necesidades que surgen en relacion con
la existencia y explotacion de la propiedad intelectual o con la proteccion de la
competencia en mercados progresivamente internacionalizados, donde hay que
definir qué ley va a determinar la existencia y proteccién de un derecho o qué ley
va a establecer las reglas del juego dentro de las cuéles los nuevos operadores eco-
nomicos pueden implementar sus decisiones sin alterar el normal juego de la libre
competencia o sin dafiar de forma desleal a sus competidores reales o potenciales.

24. La actividad inversora es susceptible de desbordar los marcos establecidos
por las legislaciones internas de los Estados a través de la deslocalizacion de su
inversion en un pais diferente. La dimension de esta operacion refleja un rasgo ca-
racteristico de la produccion internacional, pues con ella se busca aumentar los
beneficios para los inversores; por ello se dirigen a lugares donde las regulaciones
sobre emisiones de residuos, derechos laborales, impuestos y salarios son mas ba-
jos y, por lo tanto, se obtiene un mayor margen de beneficio. Todo esto implica
dejar en manos del Estado receptor de la inversion un estudio no exento de dificul-
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tades donde junto a criterios politicos y econdmicos estan los estrictamente juridi-
cos: impacto de la inversion sobre el medio ambiente, ambito de proteccion de la
propiedad industrial, repercusion en la legislacion laboral, entre otros. La existencia
de un entorno favorable a la inversion obliga, ademas, a precisar el alcance del or-
den publico econémico, los principios irrenunciables por los Estados de la zona, la
prevencion y la lucha contra la corrupcion, la reforma a del régimen fiscal y, en
todo caso, la reduccion de los obstaculos burocréticos y comerciales*’. Los legisla-
dores caribefios deben ser muy conscientes de la necesidad de crear las condiciones
adecuadas para que el sector privado asuma el papel de motor de la inversiéon y la
captacion de capital extranjero es un elemento clave de esta estrategia. Para ello se
requiere un marco legal que ofrezca incentivos y garantias al inversor extranjero y
respalde la posible repatriacion de la inversion y de sus productos. Ademas, se pre-
cisa seguridad juridica no solamente en los concretos aspectos inversores, Sino
también en los citados indices directamente vinculados a la produccidn, al destino
de las inversiones y, sobre todo, en las vias de resolucion de controversias en ma-
nos de todas las partes implicadas: resolucion ante los tribunales de justicia, pero
también ante arbitros con un alto grado de especializacién en los temas.

Una orientacion como la descrita no es incompatible con que el Estado se reserve
una serie de acciones con el objeto de evitar los eventuales efectos desestabilizado-
res provocados por la retirada masiva y simultanea de capitales especulativos, re-
quiriendo que las inversiones de cartera en el mercado de capitales permanezcan
depositadas por un plazo minimo. En este contexto se han dado pasos importantes
tanto en el &mbito de la reglamentacion de la inversion extranjera, y la politica pa-
ralela de suscripcion de Acuerdos de Proteccion y Promocion Reciproca de Inver-
siones, como en el de las reformas del marco juridico regulador para los sectores de
infraestructura“®.

En todo caso, es de sefialar que también se ha asistido a una cierta modernizacion
de la legislacién sobre negocios internacionales sobre todo en lo que concierne al
arbitraje comercial®®. Precisamente la existencia de numerosas regulaciones sobre

47 A. Calderon Hoffmann, “Foreign Direct Investment in Latin American and the Caribbean; an
Assessment at the Start of the New Millenium ”, Foreign Direct Investment in Latin American: The
Role of European Investors, Washington D.C., Inter-American Development Bank, 2001, pp. 17-
41;J.P. Tuman&C.F. Emmert, “The Political Economy of U.S. Foreign Direct Investmentin Latin
America:A Reappraisal”, Latin American Research Rev., vol. 39, n° 3, 2004, pp. 9-28;J.D. Daniels,
J.A. Krug y L. Trevino, “Foreign Direct Investment from LatinAmerica and the Caribbean”, Trans-
national Corporations, vol. 16, n°® 1, 2007, pp. 27-54.

“8R. Dolzer yM. Stevens, Bilateral Investment Treaties, London, M. Nihjoff Publishers, 1995; G.
Sacerdoti, “Bilateral Treaties and Multilateral Instruments on Investment Protection”, Recueil des
Cours, t. 269, 1997, pp. 251-460; J.C. Fernandez Rozas, “Ameérica Latina y el arbitraje de inver-
siones: ¢matrimonio de amor o matrimonio de conveniencia?”,Revista de la Corte Espafiola de
Arbitraje, vol. XXIV, 2009, pp. 13-37.

49 J.C. Fernandez Rozas, Tratado de arbitraje comercial internacional en América Latina, Ma-
drid, lustel, 2008; A.M. Garro, “Enforcement of Arbitration Agreements and Jurisdiction of Arbitral
Tribunals in Latin America”, J. Int’l Arb., vol. 1, n® 4, 1984, p. 293-321; H.A. Grigera Nadn, “Arbi-
tration in Latin America: Overcoming Traditional Hostility”, Arb. Int’l, vol. 5, n® 2, 1989, pp. 146-
148; R. Layton, “Changing Attitudes Toward Dispute Resolution in Latin America, J. Int’l Arb.,
vol. 10, 1993, pp. 123 et seq.; D.E. Gonzalez, G.F. Hritz, M. Rios y R.C. Lorenzo, “International
Arbitration: Practical Considerations with a Latin American Focus™, The Journal of Structured and
Project Finance, Spring, 2003, pp. 33-43; R. Santos Belandro, “Brisas favorables de orientacion
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esta Ultima materia orientadas, basicamente, en la linea trazada por la Ley Modelo
Uncitral de 1985, modificada en 2006, justifica plenamente la exclusion del arbitra-
je comercial internacional del &mbito de la presente Ley Modelo, pese a que por su
propio contenido material tendria perfecto encaje en esta iniciativa legislativa. Co-
mo regla general las legislaciones de DIPr no prestan atencion al arbitraje si se ex-
ceptla el caso de Suiza, en funcidn de su compleja estructura federal que obligo,
mucho antes de que el arbitraje interno se regularse en el Codigo Procesal Civil a
que la Ley de DIPr de 1987 se ocupase expresamente de esta cuestion. Incluso la
legislacion venezolana de DIPr, con su marcada tendencia expansiva, excluyo el
arbitraje de su ambito de aplicacion siguiendo el modelo practicamente indiscutido,
sobre todo en América latina, de una ley especial de arbitraje. Y otro ejemplo de
los inconvenientes de insertar esta materia lo ofrece el Cédigo DIPr panamefio de
2014 al que nos referiremos mas adelante.

No ocurre asi con la regulacion de los supuestos en los que los tribunales situa-
dos en los Estados de la OHADAC van a tener competencia judicial internacional
para el legitimo ejercicio de la jurisdiccion. La Ley Modelo, en este caso, se ocupa
pormenorizadamente de dicha regulacion.

B) Contribucion del Derecho internacional privado

25. Como ya se ha ido adelantando en el anélisis de cada factor estudiado, una
respuesta global requiere poner a disposicion de cada Estado, de sus operadores
juridicos y de todo individuo o persona juridica singularmente considerada, un blo-
que normativo integrado por normas modernas y sencillas adaptadas a las exigen-
cias de los nuevos tiempos y a los modelos generados por la globalizacion en gene-
ral y los movimientos regionales de integracion en particular. En este bloque nor-
mativo, junto a medidas de corte predominantemente publico o de relacién vertical
entre Estado y operador juridico privado, se hacen precisas reglas concretas que
den respuestas claras y previsibles a las peculiaridades de la internacionalidad de
las relaciones entre particulares; normas de DIPr que contemplen los aspectos rela-
tivos a la competencia judicial internacional de los tribunales caribefios en los liti-
gios con empresarios extranjeros, 0 entre empresarios extranjeros, o simplemente
entre particulares —con independencia de su nacionalidad— en relacion con materias
teflidas de la suficiente dosis de internacionalidad; que contemplen los aspectos
propios de la determinacion del Derecho aplicable a las transacciones transnaciona-
les, pero también a las cuestiones que la mera extranjeria de la situacion aconseje
gue no necesariamente estén sujetas a la ley local, como si se tratase de una rela-
cion puramente domeéstica; y, por ultimo, que contemplen las cuestiones relativas a
la eficacia de las sentencias extranjeras en estos paises y territorios. Sélo este modo
cada pais podran de la zona avanzar en el puesto atribuido por la Corporacion Fi-
nanciera Internacional en el informe Doing Business 2014.

estatal impulsan, a vela desplegada, el arbitraje comercial internacional en la region”, Estudios de
arbitraje. Libro homenaje al profesor Patricio Aylwin Azécar, Santiago, Editora Juridica Chile,
2006, pp. 553-565.
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Al abordar esta tarea y como regla general los legisladores nacionales tienen un
amplio margen de discrecionalidad. En estas materias los limites impuestos por las
normas del Derecho internacional general son muy reducidos, frente a lo que acon-
tece con la reglamentacion del Derecho de la nacionalidad y de la condicion juridi-
ca de los extranjeros. Dichos limites derivan, como es légico, de la normativa in-
ternacional sobre los derechos y libertades inherentes a la persona humana y se
concretan, de un lado, en el respeto a los principios de legalidad, de seguridad juri-
dica y, muy especialmente de igualdad, prohibiendo cualquier discriminacion juri-
dica por razon de nacimiento, raza, sexo, religion, entre otros®’; y, de otro lado, en
el respeto del derecho de toda persona al reconocimiento de su personalidad juridi-
ca, lo que garantiza la tutela efectiva de sus derechos por los tribunales y se concre-
ta en la igualdad procesal del extranjero (acceso a la justicia) cuando litiga ante una
jurisdiccion nacional. Por su parte, el Derecho internacional pablico contempla
también alguna limitacion al legislador interno a la hora de establecer las normas
que determinan la competencia de sus tribunales para conocer litigios con elemen-
tos extranjeros, siendo la manifestacién mas expresiva el principio de inmunidad de
jurisdiccion y ejecucion del Estado extranjero y de sus rganos y agentes.

Fuera de esos limites, la discrecionalidad es la regla y s6lo debe ser templada por
consideraciones humanitarias, de reciprocidad y, sobre todo, por razones de corte-
sia internacional derivadas de la exigencia de una cooperacion efectiva entre las
naciones para la realizacion internacional de la justicia

26. El DIPr es desde hace tiempo un instrumento esencial en la regulacion de las
relaciones personales y patrimoniales interestatales, facilitando el movimiento de
personas y el intercambio de bienes y servicios, fomentando la integracion y tam-
bién combatiendo las actividades transfronterizas ilicitas. Entendido en sentido
amplio, designa el conjunto de normas juridicas que regulan las relaciones interna-
cionales entre personas privadas. No obstante, debe precisarse en aras a la com-
prensién del contenido de la Ley Modelo que se presenta, que la expresion “Dere-
cho internacional privado” no posee el mismo significado en todos los Estados. En
alguno de ellos contempla solamente las normas de conflicto de leyes (determina-
cion de la ley aplicable a las situaciones privadas internacionales), mientras que en
otros sistemas juridicos incluye también las normas relativas a la competencia judi-
cial, el reconocimiento y la ejecucion de sentencias extranjeras. Estas normas rela-
tivas a la ley aplicable, a la competencia judicial internacional, al reconocimiento y
a la ejecucion de sentencias extranjeras permiten solucionar las dificultades vincu-
ladas al hecho de que un mismo asunto esté vinculado a varios sistemas juridicos y
judiciales distintos y muestran unas correlaciones precisas que abogan por conside-
rar DIPr al conjunto de todas ellas.

Las normas de DIPr tienen como origen la ley, la jurisprudencia y la doctrina de
cada Estado. A pesar de su nombre, el DIPr es, en principio, un Derecho puramente

%0 R, Badinter, “L’universalité des droits de ’homme dans un monde pluraliste”, Revue universe-
lle des droits de 'homme,1989, pp. 1 et seq.; M. Bedjaoui, “La difficile avancée des droits de
I’homme vers "universalité”, ibid., pp. p. 5 et seq.; J.A. Carrillo Salcedo, “El problema de la univer-
salidad de los derechos humanos en un mundo Unico y diverso”, Derechosculturales y derechos
humanos de los inmigrantes, Madrid, Universidad Pontificia de Comillas, 2000, pp. 39-53.
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nacional. Algunas de estas normas nacionales pueden uniformizarse en convenios
internacionales o en instrumentos elaborados en el seno de Organizaciones interna-
cionales, a escala mundial, v.gr., la Conferencia de La Haya de DIPr o, en el &mbi-
to panamericano, la Conferencia Especializada de DIPr.

La existencia del DIPr se justifica por la pluralidad de sistemas juridicos y de or-
ganizaciones jurisdiccionales que coexisten en un contexto internacional de rela-
cion y, precisamente, una de sus funciones principales reside en establecer un con-
junto de respuestas juridicas a este pluralismo®.. Si tal pluralismo no existiese, por
la presencia de una unificacion del Derecho de los distintos Estados, no tendria
sentido que el legislador se ocupase de resolver estas cuestiones promoviendo un
sistema normativo de DIPr. Pero tampoco tendria justificacion este Gltimo ordena-
miento si las relaciones juridicas quedasen circunscritas a un sistema juridico de-
terminado, sin ninguna conexion con el exterior. Un pais que no tiene comercio
exterior, que no recibe inmigrantes u otros extranjeros que pretenden realizar estan-
cias de corta duracion, que no cuenta con una poblacidén emigrante en el extranjero,
que no posee un volumen significativo de inversidn extranjera, no tiene especiales
problemas derivados del trafico privado externo y, en consecuencia, tampoco pre-
cisa de un conjunto normativo que ofrezca respuesta a estos problemas. Esta situa-
cion ha acontecido en muchos Estados, no s6lo de Ameérica latina y del Caribe sino
de otras latitudes. Sin embargo el aislamiento y la autarquia han quedado desbor-
dados de forma indefectible por la actual internacionalizacion generalizada de las
relaciones juridico—privada. Hoy es practicamente imposible encontrar un Estado
en el que la internacionalizacion no haya aterrizado en las relaciones privadas. Este
dato, sin embargo, no ha supuesto una identidad de respuestas por parte de los le-
gisladores, sino todo lo contrario: el Derecho comparado nos alerta de una cierta
diversidad de modelos de reglamentacion: desde el silencio practicamente absoluto
de algunos legisladores, hasta la existencia de una detallada y completa regulacion
en Estados que asumen la responsabilidad de dar respuestas especializadas a las
demandas sociales y econoémicas en un ambito internacional.

27. De lo dicho hasta ahora se infiere que en el escenario latinoamericano exis-
te una fuerte tendencia a constituir espacios econémicos integrados, lo cual com-
porta importantes consecuencias no solo para el desarrollo econémico y la eleva-
cion de los niveles de renta de las areas implicadas, sino para las relaciones del
trafico privado externo®. Si atendemos a las dos experiencias mas notables, este
fendmeno es perceptible en el TLCAN, sobre todo en el ambito de las operacio-
nes de comercio “intra—comunitario”, y en el del Mercosur, concretamente en los
sectores de cooperacidn jurisdiccional internacional, de las medidas cautelares y
del reconocimiento y ejecucidn de sentencias extranjeras (a traves del Protocolos
de Las Lefias, de Ouro Preto y de Buenos Aires)®. Sin embargo, con toda la im-

5L E. Ralser, “Pluralisme juridique et droit international privé”, Revue de la recherche juridique.
Droit prospectif, 2003 pp. 2547 et seq.

52 J.C. Fernandez Rozas, “Los modelos de integracion en América latina...”, loc. cit., pp. 151-
192.

53A. Dreyzin de Klor: EI Mercosur (Generador de una nueva fuente de Derecho internacional
privado), Buenos Aires, Zavalia, 1997; D.P. Fernandez-Arroyo, “La nueva configuracién del DIPr



PRESENTACION DE LA LEY MODELO 39

portancia que ya tiene y que previsiblemente se acrecentara en el futuro, las rela-
ciones entre integracion econémica y DIPr estan nitidamente muy alejadas de las
que poseen en otras realidades de integracion avanzada, como pueda ser la Union
Europea.

Las razones de esta situacion no son comprensibles y pueden resumirse en tres
motivos principales. En primer término, lo reducido de los mecanismos institucio-
nales que existen en Ameérica frente al complejo y consolidado aparato que rige los
designios de la Unién Europea, con una larga tradicion normativa, con técnicas
propias que, en los Gltimos afios, han girado hacia la utilizacion de la més eficaz en
términos de unificacion juridica: los Reglamentos. En segundo lugar, porque al
contrario de lo que acontece con los procesos de integracion desarrollados en Amé-
rica, en Europa desde la entrada en vigor del Acta Unica se estableci6 un “mercado
interior” inspirado en postulados radicalmente diversos, superando el concepto de
tratado de libre cambio y destinado a convertirse en un mercado integrado con un
fuerte desarrollo de aproximacion de las legislaciones nacionales®. Por (ltimo,
como consecuencia de una voluntad politica decidida que determiné un vertiginoso
desarrollo del DIPr de la Unién Europea a través del denominado “Tercer Pilar’™°y
una posterior comunitarizacion de las materias constitutivas de un verdadero espa-
cio de libertad, seguridad y justicia. Esta dicotomia entre las dos partes del Atlanti-
co no solo se percibe en términos tedricos y descriptivos, sino que alumbra con
nitidez en el propio seno de la Conferencia de La Haya de DIPr donde el enfrenta-
miento de los “bloques” fue manifiesto, sefialadamente de la UE y del TLCAN, en
la elaboracion de un eventual Convenio universal sobre reconocimiento y ejecucion
de decisiones judiciales extranjeras.

Junto a estas diferencias, ancladas en razones historicas y en el distinto nivel de
integracion en el que se encuentran ambas realidades, existen problemas comunes
como, por ejemplo, que la armonizacion de los sistemas de DIPr supone en el caso
del TLCAN o de las entidades de integracion caribefias una conciliacion de siste-
mas de Derecho escrito y de common law, algo comun en la Union Europea, que ya
fue origen en su dia de problemas técnicos de enorme envergadura y que hoy en
dia, por ejemplo, hace que determinados Estados miembros (Reino Unido o Irlan-
da) tengan un cierto estatuto especial en la creacion de un espacio de libertad, segu-
ridad y justicia, en el que su cultura y tradicion juridicas —amén de otros factores—
son un elemento esencial.

del Mercosur: ocho respuestas contra la incertidumbre”, Revista de Derecho del Mercosur, vol. 3,
1999, pp. 38-53.

%4La originalidad de la experiencia comunitaria y su incidencia en el marco del DIPr se describe
con precision en el curso de M. Fallon, “Les conflits de lois et de juridictions dans un espace éco-
nomique intégré: I’expérience de la Communauté européenne”, Recueil des Cours, t. 253, 1995, pp.
25 et seq y en el de A. Struycken, “Les conséquences de I’intégration européenne sur le développe-
ment du droit international privé”, Recueil des Cours, t. 232, 1992, pp. 257 et seq.

%Vid. J.C. Fernandez Rozas, “Nuevas perspectivas de la cooperacion en el ambito de la justicia
en la Union Europea”, “Los dos pilares de la Union Europea, Madrid, Coleccién Veintiuno, 1997,
pp. 239-267.
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I1. Diversidad y heterogeneidad juridica en la OHADAC
1. Estados y territorios en presencia®®

28. En contraste con la tradicion esencialmente comdn de los Estados constitu-
yentes de OHADA, el proyecto OHADAC afronta desde el principio la diversidad
y heterogeneidad de los paises del entorno del Caribe. Si analizamos los paises in-
sulares o archipelagicos, hallamos territorios aun sometidos o dependientes de la
soberania de Estados europeos. Asi ocurre con los departamentos franceses de ul-
tramar (Guadalupe, Martinica, las colectividades de San Martin y San Bartolomé).
Asimismo se observa —con el nuevo estatus politico desde el 10 de octubre de
2010- en las islas que pertenecian a las Antillas holandesas: Bonaire, Sint Eustatius
y Saba (constituyentes del Reino de los Paises Bajos), y también, pero como terri-
torios autonomos de los Paises Bajos, en Curacao, Aruba y Sint Maarten. Territo-
rios de ultramar dependientes del Reino Unido son Anguila, Islas Caimén, Islas
Turcas y Caicos, Islas Virgenes britanicas y Montserrat, a los que cabria afadir
Bermudas, a pesar de su situacion geogréfica. Puerto Rico es un Estado libre aso-
ciado, territorio no incorporado de los EE. UU., al igual que las Islas Virgenes es-
tadounidenses. Como paises o territorios independientes, hallamos Estados impor-
tantes de tradicion espafiola, como Cuba, o francesa, como Haiti, y otros como la
Republica Dominica, en que a pesar del predominio de la lengua espafiola la tradi-
cion juridica debe mucho al Derecho francés. Bajo la orbita del common law se
sitlan otros territorios insulares independientes, en buena parte vinculados a la Or-
ganisation of Eastern Caribbean States (OECS), o tributarios de la tradicion anglo-
sajona aunque no formen parte de dicha organizacion, pero si de la Commonwealth
(Bahamas, Barbados, Jamaica y Trinidad—Tobago). En suma, hallamos en el en-
torno OHADAC al menos 18 Estados insulares soberanos que comprenden 31 terri-
torios diferentes con lenguas y tradiciones juridicas correspondientes a cuatro metro-
polis: Espafia, Francia, Reino Unido y Paises Bajos. Su poblacion supera los cuarenta
millones de habitantes, la mitad de los cuales hablan espafiol, una cuarta parte fran-
cés, casi el mismo nimero inglés y una minoria (en torno a un 1%) holandés.

El esquema se reproduce en el caso de los territorios continentales riberefios del
Caribe, si bien en este caso hablamos de Estados independientes, en su mayor par-
te, tanto desde el punto de vista geografico como poblacional, de habla y tradicion
hispana: Colombia, Costa Rica, Guatemala, Honduras, México, Nicaragua, Panama
y Venezuela. Algunos de ellos, como Panama, han sido permeables, especialmente
en el &mbito mercantil, a la influencia juridica angloamericana. La tradicion france-
sa esta representada por un departamento de ultramar francés, la Guayana francesa.
Surinam, Estado independiente, testimonia la herencia holandesa. Finalmente, la
influencia inglesa se detecta en Guyana y en Belice, ambos Estados independientes
parte de la Commonwealth. En suma, 11 nuevos Estados independientes (12 territo-
rios). Resulta dificil calcular la poblacion riberefia del Caribe de los Estados conti-

% Este apartado reproduce las consideraciones de S. Sanchez Lorenzo, Introduccién al Derecho
de los contratos internacionales, Santo Domingo, Funglode, 2013, pp. 36 et seq.
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nentales, cuya poblacion global alcanza cifras muy elevadas, superiores a los dos-
cientos millones de habitantes, en su inmensa mayoria de habla hispana.

29. Este breve y superficial repaso geografico nos confirma la pluralidad politica
y cultural del territorio OHADAC, compuesto por 29 Estados independientes que
abarcan 43 territorios diferentes. En términos politicos, OHADAC envuelve a la
sexta parte de los Estados que componen la Comunidad Internacional, y en torno a
260 millones de habitantes. La herencia cultural e idiomatica de estos paises es
diversa, como también lo es el grado de proximidad a las antiguas metropolis.
Mientras los Estados de habla hispana cuentan con una larga tradicion de indepen-
dencia, que se remonta al siglo X1X en todos los casos, muchos territorios de tradi-
cion francesa, inglesa u holandesa aun son parte de los Estados metropolitanos o
han accedido a la independencia en la segunda mitad del siglo XX. Semejante di-
versidad de estructuras politicas condiciona una estrategia para la armonizacion
juridica. No se trata, como en el caso de la OHADA, de paises independientes con
una tradicién mas o menos autonoma en torno a la influencia francesa. Baste pen-
sar en los problemas que suscitaria la posibilidad de reeditar un tratado internacio-
nal del alcance del Tratado OHADA. La OHADA se habria podido constituir sim-
plemente con el apoyo técnico y financiero de Francia. El proyecto OHADAC, sin
embargo, precisara de la contribucion decidida de otros paises, como los Paises
Bajos, Estados Unidos Y, sobre todo, Esparia y el Reino Unido.

30. El desafio exige partir, asimismo, del reconocimiento de la diversidad cultu-
ral de la region caribefia, hecho que ha implicado a menudo que sus territorios vi-
van muy proximos geograficamente y de espaldas unos a otros, perjudicando sus
intereses estratégicos comunes. Como hemos apuntado, los Estados insulares y
archipelagicos muestran una gran variedad linguistica: espafiol, francés, inglés y
holandés, sin contar las lenguas indigenas que son relevantes especialmente en el
continente o las lenguas mestizas (créole, especialmente). El espafiol domina cla-
ramente en el territorio continental, e incluso en paises como Belice, donde la Gnica
lengua oficial es el inglés, el espafiol es de uso comun. Pero también hallamos la
presencia del holandés (Surinam) y del francés (Guayana francesa). Tal diversidad
lingliistica, que no es necesariamente cultural, anuncia sin embargo variaciones
importantes en el ambito juridico, no siempre evidentes.

2. Panorama del Derecho internacional privado y su proyeccion en el area OHA-
DAC

A) Balance de la unificacion e implementacién de las soluciones nacionales

31. Junto al hecho de su efectiva aplicacion en numerosos territorios de la
OHADAC, cualquier estudio comparativo moderno acerca las normativas de DIPr
y los sistemas de integracion debe ir precedido por los resultados alcanzados en el
proceso de unificacidn gestado en el marco de la Union Europea. El actual desarro-
llo del DIPr comunitario vino propiciado por la introduccion del Titulo IV en la
version del TCE derivada del Tratado de Amsterdam. La competencia comunitaria
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en materia de cooperacion judicial en materia civil implicd la integracion del viejo
tercer pilar en este nuevo Titulo. Como consecuencia de lo dispuesto en el art. 65
TCE (actualmente art. 81 TFUE), se procedio a “comunitarizar” algunos de los
convenios o proyectos de convenios existentes en cuestiones de DIPr y a promulgar
actos comunitarios en otras materias®’: Reglamento (CE) n° 44/2001 del Consgjo,
de 22 de diciembre de 2000, relativo a la competencia judicial y a la ejecucion de
resoluciones judiciales en materia civil y mercantil, que a partir del 10 de enero de
2015 se sustituye por el Reglamento (UE) n° 1215/2012 del Parlamento Europeo y
del Consejo de 12 de diciembre de 2012; Reglamento (CE) n° 1346/2000 del Con-
sejo, de 29 de mayo de 2000, sobre procedimientos de insolvencia; Reglamento
(CE) n°1348/2000 del Consejo, de 29 de mayo de 2000, relativo a la notificacion y
traslado en los Estados miembros de documentos judiciales y extrajudiciales en
materia civil y mercantil, modificado por el Reglamento (CE) n° 1393/2007 del
Parlamento Europeo y del Consejo; Reglamento (CE) n° 1347/2000 del Consejo, de
29 de mayo de 2000, relativo a la competencia, el reconocimiento y la ejecucion de
resoluciones judiciales en materia matrimonial y de responsabilidad parental sobre
los hijos comunes, modificado por el Reglamento (CE) n°® 2201/2003 del Consejo,
de 27 de noviembre de 2003, relativo al reconocimiento y ejecucion de resolucio-
nes judiciales en materia matrimonial y de responsabilidad parental; Reglamento
(CE) n° 1206/2001 del Consejo, de 28 de mayo de 2001, relativo a la cooperacion
entre los drganos jurisdiccionales de los Estados miembros en el ambito de la ob-
tencidn de pruebas en materia civil o mercantil; Directiva 2002/8/CE del Consejo,
de 27 de enero de 2003, destinada a mejorar el acceso a la justicia en los litigios
transfronterizos mediante el establecimiento de reglas minimas comunes relativas a
la justicia gratuita para dichos litigios; Reglamento (CE) n° 805/2004 del Parlamen-
to Europeo y del Consejo de 21 de abril de 2004 por el que se establece un titulo
ejecutivo europeo para créditos no impugnados; Reglamento (CE) n° 1896/2006 del
Parlamento Europeo y del Consejo de 12 de diciembre de 2006 por el que se esta-
blece un proceso monitorio europeo; Reglamento (CE) n° 861/2007 del Parlamento
Europeo y del Consejo de 11 de julio de 2007 por el que se establece un proceso
europeo de escasa cuantia; Reglamento (CE) n° 864/2007 del Parlamento Europeo
y del Consejo de 11 de julio de 2007 relativo a la ley aplicable a las obligaciones
extracontractuales; Directiva 2008/52/CE del Parlamento Europeo y del Consejo de
21 de mayo de 2008 sobre ciertos aspectos de la mediacion en asuntos civiles y
mercantiles; Reglamento (CE) n°® 593/2008 del Parlamento Europeo y del Consejo
de 17 de junio de 2008 sobre la ley aplicable a las obligaciones contractuales (Ro-

SA. Borréas, “La comunitarizacion del Derecho internacional privado: pasado, presente y futuro”,
Cursos de Derecho Internacional y Relaciones Internacionales de Vitoria-Gastez 2001, pp. 285-
318; M. Desantes y J. L. Iglesias Buhigues, “Hacia un sistema de Derecho Internacional privado de
la Union Europea”, AEDIPr, t. 1X, 2009, pp. 115-128; P.A. de Miguel Asensio,“Integracion europea
y Derecho internacional privado”, Revista de Derecho comunitario europeo, vol. 1997-1, pp. 413-
445; id.,“El Tratado de Amsterdam y el Derecho internacional privado”, La Ley (Unién Europea),
n° 4510, de 30 de marzo de 1998, pp. 1-3; S. Leible y A. Staudinger,“El articulo 65 TCE: ;Carta
blanca de la Comunidad Europea para la unificacién del Derecho internacional privado y proce-
sal?”, AEDIPr, t. I, 2001, pp. 89-115; SA. Sanchez Lorenzo,“La politica legislativa de la Unién
Europea en materia de Derecho internacional privado: de la técnica del carro ante los bueyes a la
estrategia del avestruz”, Nuevas fronteras del Derecho de la Unién Europea (Liber amicorum José
Luis Iglesias Buhigues), Valencia, Tirant lo Blanch, 2012, pp. 133-145.
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ma I); Reglamento (CE) n° 4/2009 del Consejo de 18 de diciembre de 2008 relativo
a la competencia, la ley aplicable, el reconocimiento y la ejecucion de las resolu-
ciones y la cooperacion en materia de obligaciones de alimentos; Reglamento (UE)
n° 1259/2010 del Consejo de 20 de diciembre de 2010 por el que se establece una
cooperacion reforzada en el ambito de la ley aplicable al divorcio y a la separacién
judicial; Reglamento (UE) n° 650/2012 del Parlamento Europeo y del Consejo de 4
de julio de 2012 relativo a la competencia, la ley aplicable, el reconocimiento y la
ejecucion de las resoluciones, a la aceptacion y la ejecucion de los documentos
publicos en materia de sucesiones mortis causa y a la creacion de un certificado
sucesorio europeo. Dicha competencia no solo afecta a los sectores tipicos del De-
recho procesal civil internacional, sino que se extiende al &mbito del Derecho apli-
cable, como se deduce del art. 81.2°.c) del Tratado de Funcionamiento de la Union
Europea. Se trata con todo ello de garantizar una mayor seguridad juridica, asi co-
mo la igualdad de acceso a la justicia, lo que implica la identificacion sencilla de la
jurisdiccion competente y de la legislacion aplicable, asi como de los juicios y pro-
cedimientos mas réapidos.

32. A partir de este bloque normativo interesa, a los efectos de su utilidad para la
redaccion de una reglamentacion interna de DIPr, lo siguiente:

1) Pese a tener un origen eminentemente patrimonial, por haberse iniciado como
un instrumento de impulso al establecimiento de un Mercado Comun, en la actuali-
dad tras la consolidacion de la Union Europea y, dentro de esta, del denominado
Espacio de Libertad, Seguridad y Justicia, la unificacion ha desbordado amplia-
mente esta materia extendiéndose a sectores de contenido no patrimonial, como
proteccién de menores, matrimonio, divorcio 0 sucesiones, sin que esta tendencia
expansiva se haya detenido. Todas estas materias son reguladas desde la perspecti-
va de la competencia judicial internacional, de la ley aplicable y del reconocimien-
to y ejecucion de decisiones y en alguna de ellas, el componente de colaboracion y
cooperacion entre autoridades es crucial para la consecucion de los objetivos mar-
cados.

ii) Al no haberse completado el proceso de unificacion, en los Estados Miembros
coexisten dos sistemas de DIPr: el gestado en la Unién, que ocupa el volumen
esencial de la regulacién, y el propio de cada Estado que afecta a las materias no
unificadas. Es en este sector residual, en el que los Estados miembros conservan
sus competencias, donde en los ultimos tiempos puede estar plenamente justificada
una ordenacién genuinamente nacional de DIPr.

B) Modelos de codificacion estatal de DIPr

33. Bien sea por no haberse alcanzado la plenitud de la unificacion del DIPr,
bien por cuestiones de tradicion o de necesidad de cada Estado, lo cierto es que en
los ultimos afios los legisladores estatales no han dejado de seguir implementando
su propio DIPr. El Gltimo periodo de cincuenta afios ha sido uno de los mas pro-
ductivos de la historia del DIPr, por haber dado lugar a 61 codificaciones estatales
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y mas de un centenar de convenciones internacionales, reglamentos y otros instru-
mentos similares, que se caracterizan por conferir un mayor protagonismo a los
jueces respecto a los instrumentos anteriores®®,

Un examen de los modelos en presencia de la codificacion estatal del DIPr obli-
ga a referirse, en primer término, a los sistemas basados en una Ley especial, que
se han desarrollado preferentemente en Europa aunque, como se pondrd de mani-
fiesto®, han tenido una favorable acogida en Venezuela y mas recientemente en
Panama. Esta alternativa codificadora registra el hecho de que las normas relativas
a los “conflictos de leyes” desaparecen paulatinamente de los Codigos civiles para
irse a integrar en Leyes especiales; esta tendencia, iniciada en el circulo de los anti-
guos paises socialistas®® va a extenderse y a generalizarse a otros circulos juridicos
y a figurar en los proyectos de codificacion en curso. Al lado de las experiencias en
Louisiana® y Quebec®, dentro de Europa occidental destaca, en efecto, una marca-
da tendencia a la especializacién en orden a la reglamentacion del trafico juridico
externo con independencia de la sede elegida para llevarla a cabo como demostro la
Ley austriaca de 15 de junio de 1978%, la Ley turca sobre DIPr y el procedimiento
internacional de 20 de mayo de 1982% vy, sobre todo, los paradigmas de la moderna
codificacion provenientes, de Suiza, Bélgica, Italia y Polonia.

i) La Ley federal suiza sobre DIPr de 18 de diciembre de 1987 constituye un au-
téntico Codigo de DIPr que cuenta con 200 articulos y que, tras un largo y laborio-
so proceso de elaboracion puede considerarse sin lugar a dudas como un texto téc-
nicamente perfectamente adaptado a las necesidades del trafico juridico externo de

%8 S.C. Symeonides, “Codification and Flexibility in Private International Law”, Reports of the
XVIIth Congress of the International Academy of Comparative Law/Rrapports, Généraux du
XVIlleme Congres de |’Academie Internationale de Droit Comparé(K.B. Brown and D.V. Snyder,
eds.), Springer Science+Business Media, 2011, pp.167-190.

% E. Vassilakakis, Orientations méthodologiques dans les codifications récentes du droit inter-
national privé en Europe, Paris, LGDJ, 1987.

8L.A. Lunz, “L'objet et les principes fundamentaux du droit international privéen URSS et dans
les autres pays socialistes européens”,Journ dr. int., t. 100, 1973, pp. 97-115; F. Korkisch, “Neues
internationales privatrecht in ostmitteleuropa”,Rabels Z., 1968, pp. 601-650; T. Ballarino, “Osser-
vazioni sulla codificazione del diritto internazionale privato nell’Europa centro-orientale”, Etudes
en I'honneur de Roberto Ago, vol. IV, Milan, Giuffre, 1987, pp. 3-24; P. Kalensky, “Le droit inter-
national privé comparé des Etats socialistes dans leur coopération économique”, Recueil des Cours,
t. 208 (1988-1), pp. 169-281.

81Rev. crit. dr. int. pr., 1992, pp.394-400. Vid. S.C. Symeonides, “Les grans problémes de droit
international privé et la nouvelle codification de Louisiane”, ibid., pp. 223-281; D.P. Fernandez
Arroyo, “Nuevas normas de Derecho internacional privado en el Codigo civil de Louisiana”, REDI,
vol. XLV, 1993, pp. 615-620.

62 El Cédigo civil de Quebec en vigor desde el 1 de enero de 1994 incluye en el libro X un com-
pleto sistema de DIPr que incluye al lado de las cuestiones de Derecho aplicable las relativas a la
competencia judicial internacional y al reconocimiento y ejecucion de cesiones. Utiliza la ley del
domicilio ciomo conexion dominate y abarca materias de caracter comercial. Rev. crit. dr. int. pr.,
1992, pp. 574-584 y nota de E. Groffier.

83La norma de base en este contexto es la Ley de 15 de junio de 1978 sobre el Derecho interna-
cional privado (IPRG, publicada en el Diario Oficial austriaco, BGBI. n°® 304/1978). Comprende 54
articulos referidos al Derecho aplicable pero excluye las cuestiones de caracter procesal Vid. E. Pal-
mer. “The Austrian Codification on Conflicts of Law”, Am. J. Comp. L., vol. 28, 1080, pp. 197 et seq.

5 Incuye 48 articulos agrupados en tres capitulos referidos a: cuestiones generales, Derecho apli-
cable y Derecho procesal civil internacional.
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un pais determinado. Son muchas las novedades que ofrece, desde su propia estruc-
tura, de contenido amplio y no so6lo centrado en el sector del Derecho aplicable, y
las soluciones que incorpora, hasta las instituciones gque introduce, cuya confluen-
cia entre las doctrinas norteamericanas y las europeas® ilustraran a la codificacion
posterior del DIPr en otros muchos sistemas estatales.

i) A su lado la Ley belga de 16 julio 2004 introdujo otro completo Codigo de
DIPr que implicé una reforma profunda de las normas de origen legal, jurispruden-
cial y doctrinal regulando a través de sus 140 articulos, cuando se esté en presencia
de una “situacion internacional”, la competencia jurisdiccional de los tribunales
belgas, el Derecho aplicable y la eficacia de actos y de sentencias extranjeras en
materia civil y comercial®. Dicho CAdigo se caracteriza por su respuesta practica a
las referidas cuestiones huyendo de innecesarios planteamientos académicos a tra-
vés de normas pragmaticas y de carécter flexible. En un afdn modernizador el C6-
digo ha supuesto una importante cambio en la regulacién tradicional del DIPr reco-
nociendo la importancia que ha ganado gradualmente el principio de proximidad®’
y que en los asuntos vinculados al estatuto personal el punto de conexion principal
debe ser la residencia habitual a expensas de la nacionalidad®®. Por Gltimo presta
atencion situaciones que ha producido la evolucién de la sociedad (el matrimonio
entre personas del mismo sexo y uniones no matrimoniales) y evidencia un espiritu
de internacionalidad al admitir el reconocimiento automatico de las sentencias ex-
tranjeras®.

iii) Las relaciones de DIPr en Italia se rigen por la ley n® 218, de 31 de mayo de
1995, que sustituyd los arts. 16 a 31 de las disposiciones sobre la ley en general

%Un ejemplo concreto lo ofrece la redaccion de su art. 15 que incluye la denominada clausula de
excepcién. De conformidad con su parrafo 1°: “Le droit désigné par la présente loi n’est exception-
nellement pas applicable si, au regard de ’ensemble des circonstances, il est manifeste que la cause
n’a qu’un lien trés lache avec ce droit et qu’elle se trouve dans une relation beaucoup plus étroite
avec un autre droit”. Vid. A. Bucher, “La clause d’exception dans le contexte de la partie générale
de la LDIP”, La loi fédérale de droit international privé: vingt ans apres, Actes de la 21e Journéee
de droit international privé du 20 mars 2009 a Lausanne, Geneve, 2009, pp. 59-74..

% Sobre los trabajos preparatorios del Cédigo vid. M. Verwilghen, “Vers un Code belge de droit
international privé”, Travaux. Com. fr. dr. int. pr., Paris, 2001, pp. 123 et seq; J. Erauw, “De codifi-
catie van het Belgisch internationaal privaatrecht met het onderwerp van Wetboek I.P.R.”,
Rechtskundig weekblad, vol. 65., 2001-2002, pp. 1557-1566; G. Stuer y C. Tubeuf, “La codification
en droit international privé”, Rev. dr. U.L.B., 2003-2, pp. 143 et seq. Acerca del significado de esta
importante iniciativa legislativa vid., por todos, M. Fallon, “La loi belge de droit international privé
belge pour un centenaire”, Travaux Com. fr. dr. int. pr. (2004-2006), pp. 98-118; vid., asimismo,
J.Y. Carlier, “Le Code belge de droit international privé”, Rev. crit. dr. int. pr., 2005, pp. 11-45; N.
Watté y C. Barbé, “Le nouveau droit international privé belge: étude critique des fondaments des
régles de conflits de lois”, Journ. dr. int., vol. 133, 2006, pp..851-927.

b7v.gr. art.19 Cddigo DIPr belga; L. Barnich, “La clause d’exception dans la proposition de loi
portant le Code de droit international privé”, Mélanges John Kirkpatrick, Bruxelles, Bruylant, 2004,
59-72,

8 M. Verwilghen, “La place de la nationalité dans le Code de droit international belge”, Hom-
mage a Francis Delperée: itineraires d’un constitutionnaliste, Bruxelles, Bruylant, 2007, pp. 1687-
1701

9H. Fulchiron, “Le mariage entre personnes de méme sexe en droit international privé au lende-
main de la reconnaissance du ‘mariage pour tous’”, Journ. dr. int.,2013, pp. 1055-1113.
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previstas en el Codigo civil. Ley DIP italiana (Ley No. 218 del 31 de mayo de
1995) incluye cinco Titulos y que reparten 74 articulos. El Titulo | (“Disposiciones
generales™) determina, de un lado, las materias reguladas por la Ley, siguiendo el
esquema tripartito admitido en la actualidad: determinacion del &mbito de la juris-
diccion, la determinacion del Derecho aplicable y la regulacion de la eficacia de las
sentencias y de los actos extranjeros, y, de otro lado, la preferencia de los tratados
internacionales. El Titulo Il (“Jurisdiccion italiana™) tras establecer el &mbito de la
jurisdiccion y sus limites se detiene en importantes cuestiones como la prorroga y
derogatoria de la jurisdiccion, las acciones reales relativas a los bienes inmuebles
situados en el extranjero, la litispendencia de un proceso extranjero y la jurisdic-
cion voluntaria, las medidas cautelares, la declinatoria de jurisdiccion concluyendo
con la confirmacion de la regla lex fori regit processum. El Titulo 111 (“Derecho
aplicable) se inicia con un capitulo dedicado a los problemas generales de aplica-
cién de la norma de conflicto contemplando expresamente el reenvio, la aplicacion
de la ley extranjera, la interpretacion y aplicacion de la ley extranjera, el orden pu-
blico, las normas de aplicacion necesaria, los ordenamientos juridicos plurilegisla-
tivos para concluir con la respuestas a las cuestiones de la ley aplicable a los apa-
tridas, refugiados y de los conflictos positivos de nacionalidad. A continuacion se
ofrecen soluciones para la capacidad y derechos de las personas fisicas, conmorien-
cia, desaparicion, ausencia y muerte presunta, capacidad de ejercicio de las perso-
nas fisicas, derechos de la personalidad, sociedades y otras personas juridicas; pos-
teriormente se presta atencion a las relaciones de familia siguiendo el esquema cla-
sico a las instituciones involucradas combinando las soluciones relativas a la ley
aplicable con las propias de la jurisdiccién competente, finalizando este sector la
ordenacion del régimen sucesorio. El capitulo patrimonial se inicia con la conside-
racion de los derechos reales con un tratamiento pormenorizado de cuestiones tales
como los bienes en transito, los derechos sobre los bienes incorporales o la publici-
dad de los actos relativos a los derechos reales. Tras el estudio de las donaciones el
capitulo de las obligaciones contractuales se inspira directamente en la Convencién
de Roma respecto de la que se realiza una “incorporacién por referencia”; a conti-
nuacion se dan respuestas a las cuestiones propias de las obligaciones extracontrac-
tuales. El Titulo IV (“Eficacia de sentencias y actos extranjeros”) se inicia con la
consideracién de que las sentencias extranjeras son reconocidas en Italia sin que
sea necesario recurrir a otro procedimiento cuando concurran una serie de circuns-
tancias y tras regular la materia se centra en la ejecucion de los actos publicos dic-
tados en el extranjero y en la admisién de medios de prueba solicitados por el juez
extranjero. La Ley concluye como es habitual con las disposiciones transitorias y
finales.

iv) Entre los textos mas modernos figura la Ley de DIPr polaca de 4 febrero
20117° que sustituye a la Ley de 12 noviembre 1965 que, a su vez, habia reempla-
zado a la 2 agosto 1926 pues Polonia ha sido pionera de los sistemas de DIPr con
vocacién hacia una Ley especial. Sus rasgos mas relevantes son: su caracter marca-
damente civilista, aunque exista un inevitable tratamiento a cuestiones de Derecho

"http://pil.mateuszpilich.edh.pl/New_Polish_PIL.pdf. T. Pajor, “Introduccion a la nueva Ley po-
laca de Derecho Internacional Privado, de 4 de febrero de 2011 (seguida del texto de la ley traduci-
do al inglés)”, REDI, vol. LXI1V, 2012, pp. 263 et seq
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mercantil; su limitacion a la regulacion de los problemas relativos a la determina-
cion de la ley aplicable y, dentro de esta, el establecimiento de la ley nacional como
conexion dominante (art. 2), aunque el art. 4 admite un amplio margen a la auto-
nomia de la voluntad en la eleccion del Derecho siempre que no perjudique intere-
ses de terceros (art. 4); por ultimo, destaca la técnica de la “incorporacion por refe-
rencia” de textos procedentes de la Unidn Europea, sefialadamente en materia de
obligaciones contractuales y extracontractuales. Como novedad el art. 67 incluye la
aplicacion de la ley del pais con el cual la relacion juridica posea una relacion més
estrecha, en defecto de las remisiones establecidas por la Ley que se comenta o por
las disposiciones de la Unién Europea a las que se remite.

34. A partir del cauce de la Ley especial el DIPr no s6lo gana autonomia mate-
rial, sino que se posibilita una reglamentacion minuciosa de materias que, hasta la
fecha, habian quedado en la 6rbita de la elaboracion jurisprudencial. Dicha técnica,
sin embargo, no es exclusiva sino que se combina con otra que puede calificarse de
“codificacion parcial” y que ofrece tres manifestaciones principales. La primera,
objeto de numerosas criticas, aprovechar las sucesivas reformas del Derecho mate-
rial para introducir normas de DIPr’!; la segunda, de una sistematica cuestionable,
consiste en utilizar cualquier cauce de reforma, material o conflictual, para introdu-
cir normas de DIPr’?; por Gltimo, una tercera via se puede producir a través de una
Ley de reforma de todas las normas de DIPr diseminadas en distintos cuerpos lega-
les que, manteniéndose en su sede originaria se modifican de forma armoniosa; es
la seguida por el legislador de la R.F. de Alemania en 1986.

Junto al modelo de “Ley especial”, aun subsisten los sistemas que utilizan los
Cadigos civiles como texto de base para incluir un amplio sector de los preceptos

"V gr., la seguida por el legislador francés a través de las reformas del Cc operadas por la Ley n°
72-3, de 3 de enero de 1972 sobre filiacion o la Ley 75-617, de 11 de julio de 1975, relativa a la
reforma del divorcio. Respecto de la primera vid.Rev. crit. dr. int. pr., 1972, pp. 154-155; R. Saba-
tier, “Le projet de loi sur la filiation, mystique ou réalisme?”, Semaine Juridique, 1971, I, p. 2400; J.
Foyer, “La reforme du droit de la filiation et le droit international privé”, Travaux Com. fr. dr. int.
pr. (1969-71), Paris, Dalloz, 1972, pp. 107-125; H. Batiffol y P. Lagarde, “L’improvisation de nou-
velles regles de conflit de lois en matiere de filiation”, Journ. dr. int., t. 99, 1972, pp. 765-796; M.
Simon-Depitre y J. Foyer, Le nouveau droit international de la filiation, Paris, L. Techniques, 1973;
A. Huet, “Les conflits de lois en matiére d'établissement de la filiation depuis de la loi du 3 janvier
19727, Les conflits de lois en matiere de filiation, Paris, LGDJ, 1973, pp. 19-63; D. Alexandre, “Les
conflits de lois en matiére d'effets de la filiation”, ibid., pp. 65-94. Respecto de la segunda vid. Ph.
Francescakis, “Le surprenant article 310 nouveau du Code civil sur le divorce international”, Rev.
crit. dr. int. pr., 1975, pp. 553-594; A. Cornec, “Le nouveau divorce international (article 310 du
Code civil)”, Gazette du Palais, 1976, 2, pp. 612-614; J. Foyer, “Tournant et retour aux sources en
droit international privé (I’article 310 nouveau du Code civil)”, Semaine Juridique, 1976, I, pp.
2762 et seq; M. Simon-Depitre, “Le neuvel article 310 du Code civil”, Journ. dr. int., t. 103, 1976,
pags. 823-830; T.E. Carbonneau, “The New Article 310 of the French Civil Code for International
Divorce Actions”, Am. J. Comp. L., vol. 26, 1978, pp. 446-460.

2y gr., utilizada por el legislador espafiol a través de las sucesivas reformas del Cc, pues en unos
casos ha introducido nuevas normas sobre el trafico externo en un contexto de reforma del Derecho
material (en concreto, la reforma del Cc realizada por la Ley 30/1981 prefirié afiadir la norma de
conflicto relativa a la separacion y al divorcio, al lado de la reglamentacion material de esta institu-
cion, en el Titulo 1V del Libro I del Cc; por el contrario la Ley 21/1987, aprovecho el cauce de la
reforma de las normas materiales sobre adopcion para modificar las normas de conflicto del Tit.
Prel.del Cc sobre filiacion).
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de DIPr, principalmente relativas al Derecho aplicable. Este ha sido el cauce codi-
ficador originario de las normas del DIPr, contandose con los tres modelos antes
referidos: el del C.c. francés de 1804, el del Cc de Piamonte de 1865 y el de la
EGBGB de 1896 y con una importante proyeccion en el sistema espafiol del Titulo
preliminar del Codigo civil de 1974. Ahora bien, sin duda el “modelo” de una téc-
nica de este tipo es, como se ha sefialado, el Cc portugués de 1966, que dedica Ca-
pitulo 111 del Titulo I de su Libro I (arts. 14 a 65) a reglamentar los “Dereitos dos
estrangeiros e conflictos de leis”, con una correcta sistemética y un pormenorizado
tratamiento de los problemas concretos para la época en que fue redactado”. El
admbito donde se ha desarrollado el “modelo del Cddigo civil” no es, sin embargo,
privativo del continente europeo. Si nos trasladamos al conteniente americano y, en
concreto, al circulo de paises iberoamericanos se observa ain la inercia del pasado
con el Cdadigo civil como sede principal de las normas del DIPr sobre todo en lo
que concierne al sector del Derecho aplicable. La tendencia apuntada experimenta,
empero, diversas inflexiones pues en algunos Cédigos civiles se estan produciendo
reformas sustanciales en la linea de las modernas tendencias del DIPr, como evi-
dencia la reforma del Cadigo civil peruano realizada en 1984 (arts. 2046 et seq.),
que reemplazé al denominado “Cddigo Benavides” de 1936 y que dedico su Libro
X y ultimo al Derecho internacional privado, eliminado asi el estrecho margen que
ofrecia el Titulo Preliminar’™. Una tendencia que, como vimos, seria seguida en
Quebec y en la actualidad se lleva a cabo en Argentina.

35. Dentro del examen de los “modelos” en presencia, de la codificacién estatal
del DIPr se impone excluir, por estar basadas en muy diversos postulados, sefiala-
damente la adopcion del common law, las técnicas de solucién seguidas en los pai-
ses anglosajones. No obstante, pese a la referida indicencia del common law, no
puede dejarse de mencionar la labor realizada en los Estados Unidos por el Ameri-
can Law Institute que, a través de los dos Restatements de 1934 y de 1969, ha sis-
tematizado y ordenado las principales decisiones judiciales en materia de DIPr Pese
a su caracter eminentemente doctrinal los Restatements constituyen, en la practica,
unos auténticos Codigos de DIPr que han ejercido una notable influencia en los
ultimos tiempos no sélo en la codificacion estatal en Europa, sino en la codifica-
cién internacional del DIPr Los textos expresados ofrecen un contenido sustan-
cialmente diverso. De contenido muy clasico el primero (influido muy de cerca por
la obra de J.H. Beale), se caracterizé por el empleo de soluciones de gran rigidez
que fueron cuestionadas por la jurisprudencia norteamericana (asuntos Auten c.
Auten, Babcock c. Jackson); ello forzé la elaboracion del Restatement Second, cu-
yas soluciones, ejemplo de flexibilidad y realismo, constituyen una de las piezas
maestras de nuestros dias para la solucion de los problemas del trafico externo. El
hecho de que tales soluciones hayan encontrado cabida en sistemas tan diferentes

L. de Lima Pinheiro, “The Metholology and the General part of the Portuguese Private Interna-
tional Law. Codification: A Possible Source of Inspiration for the European Legislator?”,Yearb.
Priv. Int’l L., vol. 14, 2012-2013, pp. 153-172.

"41LM, vol. XXIV, 1985, pp. 1002-1014, y nota de A. Garro, ibid., pp. 997-1001; Rev. crit. dr.
int. pr., 1986, pp. 192 et seq y nota de J. Lisbonne; J. Samtleben, “Neues Internationales Privatrecht
in Peru”, Rabels Z., 1985, pp. 486-521.
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como los del continente europeo, muestran su marcada correspondencia con la
realidad social de nuestro tiempo™.

Las consideraciones efectuadas nos sirven para valorar la especial situacion de
Puerto Rico. El DIPr de este territorio se encuentra principalmente en el Cddigo
civil y, de manera complementaria, en otras disposiciones. Los preceptos del Codi-
go civil se corresponden a la version originaria del Codigo civil espafiol de 1889
gue son, a su vez, una yuxtaposicion de la orientacion estatutaria del Codigo civil
francés de 1804 y conflictual del Cddigo civil de Piamonte de 1865, en concreto,
los art. 9, 10 y 11 incluidos en sus disposiciones preliminares’® y dan respuesta a
los denominados “estatuto personal”, “estatuto real” y “estatuto formal”. EI Codigo
civil vigente contiene, ademas, otras disposiciones de DIPr intercaladas entre dis-
posiciones sustantivas, por ejemplo, la ultima oracion del art. 68 (invalidez del ma-
trimonio homosexual celebrado en el extranjero), el art. 127 (ley aplicable al régi-
men econdémico del matrimonio celebrado en pais extranjero), el art. 97 (jurisdic-
cion para el divorcio), el art. 666 (ley aplicable a la forma del testamento otorgado
fuera de Puerto Rico), el art. 667 (prohibicion del testamento mancomunado otor-
gado fuera de Puerto Rico) y el art. 638 (lugar de otorgamiento e idioma del testa-
mento olografo).Las virtudes y los defectos de los arts. 9, 10 y 11 Cc vigente han
sido los protagonistas del DIPr puertorriquefio y han marcado el desarrollo de esta
materia. Estos breves articulos proceden del Cddigo Civil espafiol de 1889, el que,
a su vez, se basa en el Cc francés de 1804, y sus antecedentes pueden identificarse
en el Codigo civil italiano’’. Sin embargo, en la revision que se le hizo al Cddigo
Civil en 1902, los comisionados que se habian formado en el Derecho anglosajon
decidieron “americanizar” estos articulos. De esta forma, derogaron el antiguo
principio civilista de la unidad de la masa sucesoral y la reemplazaron con la regla
americana lex rei sitae. Ademas, eliminaron un articulo que podia haber provisto la
base para la solucion de conflictos en materia de responsabilidad civil extracontrac-
tual. A pesar de estas incursiones del Derecho anglosajén, los restantes tres articu-
los del Cadigo Civil de Puerto Rico no eran mas deficientes que otras disposiciones
similares de algunos codigos civiles de la familia legal francesa o latina. Estos ar-
ticulos han desempefiado, por algun tiempo, la funcion que se esperaba de ellos,
especialmente debido a la funcién correctora y suplementaria de la jurisprudencia
puertorriquefa, la cual se discute mas adelante.

En la actualidad, sin embargo, mas de cien afios después de la revision de 1902,
es evidente que los arts. 9, 10 y 11 Cc han agotado su utilidad social y se han con-

™Vid., inter alia, P. Wigny, “Le ‘Restatement’ americain du droit international privé”, Rev. crit.
dr. int. pr., 1936, pp. 67-85; M. Giuliano, “II diritto intenazionale privato e processuale nel Re-
statement of the Laws 2d.”, Riv. dir. int. pr. proc, 1974, pp. 226-229; B. Hanotiau, Le droit interna-
tional privé américain: du premier au second Restatement of the Law, Conflits os Laws, Paris,
LGDJ, 1979; R.J. Weintraub,”The Restatement Third of Conflict of Laws: an Idea whose Time has
not Come”,Indiana L. J., vol.75, n° 2, 2000, pp. 679-686.

8Vid. G. Velazquez, Directivas fundamentales del Derecho internacional privado puertorrique-
fio, Rio Piedras, Editorial de la Universidad de Puerto Rico, 1945.

7. Mufioz Morales, Resefia histérica y anotaciones al Cédigo Civil de Puerto Rico, Rio Piedras,
Junta Editora UPR, 1947; G. Velazquez, Directivas Fundamentales del Derecho Internacional
Privado, Rio Piedras, Junta Editora UPR, 1945); S. Symeonides, “Revising Puerto Rico’s Conflicts
Law: A Preview”, Colum. J. Trans’l L., vol. 28, 1990. Pp. 13 et seq.
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vertido en un impedimento para el progreso. La necesidad de superar este impedi-
mento resulta imperioso y por ello no es casual que todas las jurisdicciones de
orientacion romano germanica que tenian disposiciones similares las hayan reem-
plazado con codificaciones modernas de DIPr, tarea importante que debi6 haberse
hecho en Puerto Rico hace ya mucho tiempo. Como puede apreciarse, los articulos
de DIPr del Cédigo Civil vigente son escasos, breves, elipticos y anticuados, por lo
que el Tribunal Supremo se ha visto forzado a llevar a cabo, de manera parcial, la
tarea de modernizarlos y suplementarlos. La jurisprudencia puertorriquefia de DIPr
se ha caracterizado por la presencia de dos dicotomias principales: entre “lo espa-
fol” y “lo estadounidense” y entre “lo codificado” y “lo no codificado’8.Por otro
lado, en areas no contempladas por las disposiciones de DIPr del Codigo Civil, la
jurisprudencia estaba libre para moverse, gradualmente, del enfoque tradicional al
enfoque moderno de esta materia, sin las limitaciones de normas legisladas anti-
cuadas. Al igual que en los EE UU de América, el transito de un enfoque a otro
comenzo en los afios sesenta, se completd en los afios setenta y ha estado limitado,
principalmente, a conflictos de leyes en materia de contratos y de responsabilidad
civil extracontractual. La otra dicotomia presente en la jurisprudencia puertorrique-
fia de DIPr tiene su origen en el hecho de que las normas legisladas en esta materia
no cubren el espectro completo de los posibles problemas. Asi, por ejemplo, estas
normas no atienden los conflictos de leyes en materia de responsabilidad civil ex-
tracontractual ni, en su mayor parte, los conflictos en materia de contratos. Debido
a esta dicotomia, la jurisprudencia puertorriquefia ha tenido que proceder en dos
direcciones. En el area cubierta por las normas del Cadigo Civil sobre DIPr, la ju-
risprudencia ha seguido bastante fielmente esas directrices, como era de esperarse
en un ordenamiento de origen civilista, y a la misma vez ha tratado conscientemen-
te de atemperar su rigidez.

36. Si seguimos contemplando esta parte del Atlantico, un balance valorativo del
proceso de unificacion internacional del DIPr en América latina registra, a su vez,
una serie de datos de interés que no presentan un caracter estatico, sino que son
elementos fruto de un momento histérico muy concreto y, por tanto, susceptibles
de variacion en funcién de los procesos de globalizacion y regionalizacion caracte-
risticos de la sociedad internacional de nuestros dias. Con caracter general cabe
apreciar que la unificacion es un fendomeno expansivo: la experiencia de la unifica-
cion en este espacio’®, sobre todo tras la ingente obra de instituciones como la Con-
ferencia Especializada Iberoamericana de DIPr, es una buena prueba de ello®. Un

8 A. Fernos Lopez-Capero, “Perspectiva actual del Derecho internacional privado puertorrique-
fio”, Revista Juridica de la Universidad Interamericana de Puerto Rico, vol. XXI-3, p. 589 et seq.

9 J.E. Bricefio Berr(, “Reflexiones sobre la codificacion del DIPr en América latina”, Studi in
memoria di M. Giuliano, Padua, Cedam, 1989, pp. 157-192; D.P. Ferndndez Arroyo, La codifica-
cion del DIPr en América latina, Madrid, Eurolex, 1993; T. de Maekelt, “General Rules of Private
International Law in the Americas. New Approach”, Recuel des Cours, t. 177 (1982-1V), pp. 193-
379; L. Péreznieto Castro, “La tradition territorialiste en droit international privé dans les pays
d’Amérique Latine”, Recueil desCours, t. 190 (1985-1), pp. 271-400; H. Valladéo, “Actualisation et
spécialisation des normes du droit international privé des Etats Américains”, German Yearb. Int’l.
L., 1978, pp. 335-36

8 J.E. Bricefio Berr(, “Las convenciones interamericanas sobre DIPr de 1984, Riv. dir. int. pr.
proc., 1987, pp. 429-452; C. Delgado Barreto, “Las relaciones de los sistemas conflictuales en las
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fendmeno que precisa una revitalizacion del empleo del método comparado que es
una fase mucho mas elaborada del conocimiento del Derecho extranjero con el que
se suele confundir®®. La profundizacion en las denominadas “unidades de compara-
cién” y la seleccion de materias para unificar son elementos indispensables para
que la obra unificadora fructifique sin sacrificar en aras de la uniformidad la idea
de justicia®?. Muchos grandes proyectos unificadores estan condenados al fracaso
por lo ambicioso de sus objetivos y por los intereses en presencia ante los intentos
de implantacion hegemonica de una determinada opcion prepotente. Y es que no
puede perderse de vista que existe una incompatibilidad sustancial entre el particu-
larismo juridico y la idea de codificacion®®. Que hay que alcanzar el justo punto de
equilibrio o compromiso.

37. En este contexto comparativo, existen en América latina distintos modelos de
reglamentacion de DIPr. Un primer grupo, se caracteriza por la dispersion del sis-
tema de DIPr en distintos cuerpos legales

i) Colombia carece de un sistema completo e integrado de DIPr. La regulacion
de los distintos sectores (competencia judicial internacional, Derecho aplicable,
reconocimiento y ejecucion de decisiones extranjeras), se encuentra en normas dis-
persas y poco adecuadas a la resolucion los diversos problemas del trafico juridico
externo. A ese caracter fragmentario e anacronico del DIPr de fuente estatal se une
la existencia de convenios bilaterales y multilaterales cuyos criterios de aplicacion
en la mayor parte de las ocasiones no aparecen claramente establecidos en el propio
instrumento. De hecho, resulta casi excepcional la presencia, en esos instrumentos,

normas generales de Derecho internacional privado aprobadas por la CIDIP 1l de Montevideo de
19797, Estudios de Derecho internacional. Libro homenaje al profesor Santiago Benadava, vol. 2,
Santiago de Chile, Librorecnia, 2008, pp. 377-405; D.P. Fernandez Arroyo, “La CIDIP VI: ;Cam-
bio de paradigma en la codificacién interamericana de Derecho internacional privado”, Rev. mexi-
cana DIPr, n° 13, 2003, pp. 114-172; W. Goldschmidt, “Normas generales de la CIDIP II: Hacia
una teoria general del Derecho internacional interamericano”, Anuario Juridico Interamericano,
1979, pp. 141-155; T.B. de Maekelt, Conferencia especializada de DIPr (CIDIP 1): analisis y signi-
ficado de las Convenciones aprobadas en Panama, 1975, Caracas, Univ. Central de Venezuela,
1979; id., Normas generales de DIPr en América, Caracas, Univ. Central de Venezuela, 1984; D.
Opertti Badan, “La codificacién del DIPr: analisis comparativo e la labor realizada por la Conferen-
cia de DIPr de La Haya y por la CIDIP”, Espafia y la codificacion internacional del Derecho inter-
nacional privado, Madrid, Eurolex, 1993, pp. 259-283; G. Parra-Aranguren, “La primera conferen-
cia especializada interamericana sobre DIPr, Panama, 1975, Libro homenaje a la memoria de Joa-
quin Sanchez Covisa, Caracas, Univ. Central de Venezuela, 1975, pp. 253-277; id., “Recent Deve-
lopments of Conflict of Laws Conventions in Latin-America”, Recueil des Cours, t. 164 (1979-111),
pp. 57-170; id., “La tercera conferencia interamericana sobre DIPr (CIDIP 1lI, La Paz 1984)”, Re-
vista de la Facultad de Derecho (Univ. Catélica “Andrés Bello”), n® 33 y 34, 1984-1985 (separa-
ta); J. Samtleben, “Die interamerikanische Spezialkonferenz flir internationales Privatrecht”, Rabels
Z.,1980, pp. 257-320; id., “Los resultados de la labor codificadora de la CIDIP desde la perspectiva
europea”, Espafia y la codificacion..., op. cit., pp. 293-302; A.M. Villela, “L’unification du droit
international privé en Amérique latine”, Rev. crit. dr. int. pr., 1984, pp. 235-262.

81 0. Pfersmann, “Le droit comparé comme interprétation et comme théorie du droit”, Rev. int.
dr. comp., vol. 53, 2001, pp. 280-281.

82 H. Batiffol, “Codificacion y unificacién en Derecho internacional privado”, Choix d’articles,
Paris, 1976, pp. 125-136.

8Cf. R. Sacco, “Codificare: Modo superato de ligeferare?”, Riv. dir. civ., 1983, p. 119.
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de disposiciones sobre su ambito espacial, por lo que su aplicabilidad resulta incier-
ta, al menos en lo que respecta a los que regulan la competencia judicial interna-
cional®y al Derecho aplicable®®. Las normas de orden estatal que se hallan disper-
sas por todo el ordenamiento juridico colombiano en especial en el Cddigo Civil
(Ley 57 y 153 de 1887), el Codigo General del Proceso — CGP (Ley 1564 de 2012),
el Codigo Sustantivo del Trabajo (Decreto Ley 3743 de 1950) el Cddigo de Co-
mercio (Decreto No. 410 de 1971) y algunas leyes ratificatorias de tratados y con-
venios internacionales sobre la materia.

ii) El sistema cubano de DIPr reposa esencialmente, pues la accion de los trata-
dos en la materia es limitada, en una serie de preceptos dispersos en la Ley de Pro-
cedimiento Civil, Administrativo y Laboral de 19 de agosto de 1977, a la que se
afiadio en 2006 el término “Economico”® (LPCALE), y en el Cc de 1987 (Ley No.
59), que se estructuran del siguiente modo: a) competencia judicial internacional:
arts. 2, 3, 4y 372 y 739 LPCALE?®"; b) Derecho aplicable: arts. 11 a 21 y Disposi-
ciones especiales del Cc y art. 244 LPCALE); y c) reconocimiento y ejecucion de
sentencias: arts. 483 a 485 LPCALE. Y a ellas deben de afiadirse una serie de pre-
ceptos de extranjeria procesal incluidos en la LPCALE: arts. 174, 230, 250, 290,
339 y 530%, Es, pues un modelo de regulacion de caracter disperso similar al man-
tenido en Espafa hasta finales de los afios ochenta.

iii) El sistema vigente en México descansa en la interaccion entre las normas
contenidas en el Codigo civil y las de origen convencional tras una incorporacion
masiva de tratados internacionales a partir de la década de los noventa del pasado
siglo. Las reformas producidas a partir de de 1988 en la legislacion civil®, sentaron

84S establece un ambito de aplicacion espacial, por ejemplo, la Convencion interamericana sobre
obligaciones alimentarias, hecha en Montevideo el 15 de julio de 1989; pero nada indican al respec-
to instrumentos como los Tratados de Montevideo de 1889. De la lectura de los asuntos publicados
en Los Tratados de Montevideo de 1889 y su interpretacion judicial, vol. |, parte 12 Universidad
Nacional de La Plata, Argentina, 1940, puede deducirse una aplicacion inter-partes, esto es, requeri-
ria que la cuestion litigiosa o el negocio o la relacion juridica esté vinculada al menos con dos Esta-
dos contratantes (de los asuntos recogidos en el tomo resefiado, todos presentan vinculos con Argen-
tina y Uruguay).

8 Instrumentos como la Convencidn interamericana sobre normas generales de Derecho interna-
cional privado, hecha en Montevideo en 1979 tampoco contienen una previsién expresa sobre su
ambito de aplicacién espacial. También cabe pensar que se trata de instrumentos inter-partes, esto
es, que se aplicaran anicamente en la medida en que la ley aplicable sea la ley de un Estado contra-
tante. Si prevén un dmbito de aplicacién espacial, expresamente, otros convenios que contienen
disposiciones en materia de Ley aplicable, como la Convencion interamericana sobre adopcion de
La Paz de 1984 y la ya citada Convencidn interamericana sobre obligaciones alimentarias.

8 Denominada con posterioridad Ley de Procedimiento Civil, Administrativo, Laboral y Econo-
mico al adicionarse lo relativo al Procedimiento Econémico, en virtud de lo establecido en el Decre-
to Ley 241/2006.

87 Introducido por el Decreto Ley 241/2006.

8 QOtras normas relevantes en materia de Derecho internacional privado se encuentran dispersas
en: la Ley No. 1289/75, que introdujo el Cdodigo de Familia, la Ley No. 1313/1976, de Extranjeria,
la Ley No. 50/1984, de las Notarias Estatales y la Ley No. 51°/1985 del Registro del Estado Civil.

89El 7 de enero de 1988 se publicaron dos decretos en el Diario Oficial. 1) Por el que se reforma-
ba yadicionaba el Codigo Civil para el Distrito Federal en Materia Comun y para toda la Republica
en Materia Federal, y2) Por el que se reformaba y adicionaba el Codigo de Procedimientos Civiles
para el Distrito Federal. Poco desupués, el 12 de enero de 1988 apareci6 en el mismo Diario Oficial
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la base para eliminar el atraso legislativo que imperaba en materia de DIPr en Mé-
xico, uniéndolo asi al movimiento codificador que imperaba en las potencias eco-
nomicas mundiales, y logrando instrumentar los cuerpos legales internacionales
aplicables a la materia®. No obstante dicho sistema sigue caracterizandose por una
“marafia” normativa a la cual dificilmente se le puede dar seguimiento y, mucho
menos aun, se le puede dar coherencia, desde el momento mismo en el que hay
contradicciones entre lo enunciado en una norma y otra, ya sea a nivel autbnomo o
convencional®!.

iv) Tampoco la Republica Dominicana cuenta con una ley especial que regule, al
menos, un sector sustancial de los problemas del trafico juridico externo®. No exis-
te una regulacion de las cuestiones de competencia judicial internacional, al margen
de lo dispuesto en los arts. 14 y 15 del Codigo civil®® (pues el art. 16, relativo a la
cautio iudicatum solvi, fue modificado por la Ley 845, del 1978%). Ante la caren-
cia de normas expresas en el cddigo de procedimiento civil los operadores juridicos
deben acudir al examen del conjunto de la jurisprudencia de los tribunales domini-
canos, que refleja un panorama bastante confuso y equivoco®. Dicha construccion

un decreto por el que se reformaba y adicionaba el Codigo Federal de Procedimientos Civiles. Mas
adelante, e 4 de enero de 1989 se publicaron en el Diario Oficial las reformas, adiciones y deroga-
cién de varias disposiciones del Cédigo de Comercio, algunas de las cuales se refieren al conflicto
de leyes y a la cooperacion procesal internacional. Todas las reformas sefialadas se refirieron a mo-
dificaciones en materia de DIPr. En la exposicion de motivos de las reformas tanto del Cédigo Civil
como del Cddigo de Procedimientos Civiles del Distrito Federal, se establecié que: “El Derecho,
entendido como un promotor del cambio social, no puede permanecer estatico frente a las transfor-
maciones que presente la dindmica social. Las crecientes relaciones econédmicas, politicas, sociales
y culturales que se establecen diariamente entre las personas que integran nuestra sociedad y aque-
llas que pertenecen a otros estados que conforman el con cierto internacional, han mostrado la nece-
sidad de buscar soluciones mas acordes con la época actual™. Y, tras referirse a algunas de las con-
venciones de las CIDIP 1, 1l y 111 se procede a reformar la legislacion nacional para ajustarla a “los
principios enmarcados de las convenciones” referidas. Por consiguiente, las reformas tuvieron como
como propdsito esencial la adecuacién de las leyes mexicanas a las citadas convenciones.

% L. Pereznieto Castro, Derecho internacional Privado, Parte General, 82 ed., México, Oxford,
2003.

91 N. Gonzalez Martin, “La Conferencia Especializada Interamericana de Derecho Internacional
Privado y la modernizacion del Derecho internacional privado latinoamericano ¢un cambio en el iter
convencional hacia la Ley Modelo?”, Boletin Mexicano de Derecho comparado, 2008, pp. 511-
544,

%Vid., con caracter general, J.C. Fernandez Rozas, “;Por qué la Republica Dominicana necesita
una ley de Derecho internacional privado?”, Gaceta Judicial, la Revista Juridica de Interés General
(Republica Dominicana), Afio 18, n° 329, 2014, pp. 20-31.

9 Que son traduccion literal de sus homélogos del Caodigo civil francés de 1804: Art. 14:“El ex-
tranjero, aunque no resida en la Republica, podré ser citado ante los tribunales de ella, para la ejecu-
cién de las obligaciones contraidas por él en la Republica y con un dominicano; podra ser llevado a
los tribunales en lo que se refiere a las obligaciones contraidas en pais extranjero respecto de domi-
nicanos”. Art. 15:”’Un dominicano podra ser citado ante un tribunal de la Republica, por causa de
obligaciones por él mismo contraidas en pais extranjero y alin con extranjeros”.

%Ley No. 834, que abroga y modifica ciertas disposiciones en materia de Procedimiento Civil y
hace suyas las mas recientes y avanzadas reformas del Cédigo de Procedimiento Civil Francés, de
15 de julio de 1978 (Gaceta Oficial No. 9478).

% J.M. Castillo Roldan, “Competencia judicial internacional en la RepUblica Dominicana”, http://
juanmicastilloroldan.blogspot.com.es/2013/06/competencia—judicial-internacional-en.html, 13 ju-
nio 2013.
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apunta hacia la existencia de dos criterios de caracter general. De un lado, la inde-
pendencia en el tratamiento de los conflictos de leyes y los conflictos jurisdicciona-
les y, de otro lado, el caracter dominante de la jurisdiccién dominicana que se con-
sidera como plena indeclinable. Para los tribunales dominicanos las soluciones en
esta materia responden a una concepcion amplia de la nocidn de jurisdiccion en la
que ésta aparece intimamente conectada a la soberania nacional. Ello se concreta
en: i) La transposicion pura y simple al plano internacional de la vis atractiva que
en el &mbito interno posee la jurisdiccion ordinaria (art. 59 Codigo Procesal Civil)
para afirmar, de este modo, el caracter exclusivo y excluyente que, frente a las ju-
risdicciones extranjeras tiene la jurisdiccion nacional para conocer, de todos aque-
llos negocios civiles que se susciten en la Republica Dominicana®; ii) La atribu-
cion de la competencia de los tribunales dominicanos puede tener efecto derogato-
rio de la voluntad privada cuando las partes se sometan a un tribunal extranje-
ro%”.Desde la perspectiva del Derecho aplicable el sistema gira en torno al art. 3°
del Cadigo civil, cuya insuficiencia no ha quedado paliada por otras disposiciones
posteriores. El caracter obsoleto la regulacién de las cuestiones de Derecho aplica-
ble se debe a que aun subsiste la solucion introducida en el art. 3 del Codigo de
Napoledn de 1804 fiel heredera de la denominada teoria de los estatutos. Aunque
sin la contundencia necesaria, el caracter unilateral del precepto ha sido bilaterali-
zado por la jurisprudencia dominicana al admitir, por obvias razones de reciproci-
dad, la aplicacién de las Derecho extranjero cuando la pretension provenga de no
nacionales. Dentro de las disposiciones posteriores merece destacarse la denomina-
da “Ley de divorcio al vapor” (Ley 1306-bis de Divorcio, de 21 de mayo de
1937%8, modificada por la Ley 142 del 4 de junio de 1971) reguladora de un proce-
dimiento instituido especialmente para extranjeros o dominicanos no residentes en
el pais en caso de divorcio por mutuo consentimiento que, al margen de sus pro-
blemas de carécter confesional, como evidencio la Resolucion No. 3874 del Con-
greso Nacional que aprobé el Concordato y el Protocolo Final suscrito entre la Re-
publica Dominicana y la Santa Sede de 16 de junio de 1954, fue el fruto de una
época periclitada que debe superarse. También debe hacerse alusién a la Ley No.
136-03 que crea el Codigo para el Sistema de Proteccion y los Derechos Funda-
mentales de Nifios, Nifias y Adolescentes, de 7 de agosto de 2003, junto con alguna
otra disposicion aislada y, con posterioridad, con la entrada en vigor de la Ley No.
489-08 sobre Arbitraje Comercial. Esta Gltima disposicién que al estar directamen-
te inspirada en la Ley Modelo UNCITRAL de arbitraje comercial de 1985, esta
totalmente homologada a las disposiciones que sobre esta materia existen en otros
sistemas juridicos favorables al arbitraje. Por Gltimo, Existe gran imprecision en
orden al reconocimiento y ejecucién de decisiones extranjeras. Tradicionalmente se

% Art. 24: “Cuando el juez estimare que el asunto es de la competencia de una jurisdiccion repre-
siva, administrativa, arbitral o extranjera se limitara a declarar que las partes recurran a la jurisdic-
cién correspondiente. En todos los otros casos el juez que se declare incompetente designara la
jurisdiccidn que estime competente. Esta designacion se impondra a las partes y al juez de envio”.

%7 Criterio refrendado por las Sentencias Suprema Corte de Justicia (SCJ) 13 diciembre 2006 y 30
enero 2008. Vid. E. Alarcén,Comentarios a la Ley de arbitraje comercial de la Reptblica Domini-
cana, Santo Domingo, Libreria Juridica Internacional, 2012; J.C. Fernandez Rozas y N. Concep-
cion.Sistema de arbitraje comercial en la Republica Dominicana, Santo Domingo, Editorial Fun-
glode, 2013.

%G. Ireland y J. de Galindez, Divorce in the Americas, Buffalo NY: Dennis, 1947.
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han aplicado las normas sobre exequatur contenidas en el viejo Cddigo Procesal
Civil®®, hasta la modificacion efectuada por la Ley No. 834/1978, cuyo art. 122
dispone que “Las sentencias rendidas por los tribunales extranjeros y los actos re-
cibidos por los oficiales extranjeros son ejecutorios en el territorio de la Republica
de la manera y en los casos previstos por la ley”. La subsistencia de la normativa
anterior es cuestionable pues la referida Ley no incluye derogaciones expresas limi-
tandose su art. 142 al declarar “derogadas y sustituidas todas las leyes y disposicio-
nes del Codigo de Procedimiento Civil relativas a las materias que son tratadas en
la presente ley”. Y la cuestion no es previsible que tenga una solucion inmediata al
paralizarse la iniciativa de reforma del Codigo de Procedimiento Civil de 2010, que
incluia una regulacion expresa de la materia'®. Como puede observarse, el referido
art. 122 se limita a establecer un marco referencial, sin entrar en consideraciones
sobre si la impetracion del interesado tendria que regirse por el protocolo conten-
cioso, citando a la otra parte, o por el procedimiento gracioso, inauditan partem.

38. Al lado del grupo descrito, otro por el momento minoriritario, en el que figu-
ran Venezuela y Panam4, se inclina por abandonar la regulacion contenida en el
Cadigo civil vy, al igual que ha acontecido en otros circulos juridicos, regular esta
materia a través de una ley especial. En concreto, la Ley venezolana determina el
ambito de la jurisdiccion; sefiala los criterios para la determinaciéon del Derecho
aplicable y regula la eficacia de las sentencias extranjeras.

i) En la década de los noventa, a iniciativa de Gonzalo Parra Aranguren y Tatia-
na Maekeltfue aprobada la Ley de DIPr el 6 de agosto de 1998 y entrd en vigor el 6
de febrero de 19992, La Ley mantuvo las disposiciones fundamentales del proyec-
to de 1965 y se adapto a nuevas leyes vigentes en Venezuela y a las actualizaciones
que de sus normas originales se hicieron en el marco de las Conferencias Especiali-
zadas Interamericanas de DIPr (CIDIP). Ademas, recogié en su articulado la evolu-
cién de la doctrina y de la jurisprudencia venezolanas. Sus principales objetivos
fueron eliminar los problemas causados en el sistema venezolano por el método
estatutario, la escasez y dispersion de normas, la adopcion del factor de conexion
nacionalidad para regir el estatuto personal y el hibridismo antagonico que plantea-
ba el art. 8 Cc venezolano. La Ley, hasta el Codigo panamefio de 2014, fue la Gnica
ley especial sobre la materia en América, conciliando las ensefianzas de la doctrina

9 Cédigo de Procedimiento Civil de la Republica Dominicana:arreglado por la comision nom-
brada por el poder ejecutivo, y conforme al decreto del Congreso nacional de fecha 4 de julio de
1882, conservando el orden de los articulos del texto francés vijente (sic) en la Republica desde el
afio de 1845.

100 En septiembre de 2010 tuvo lugar la Propuesta Legislativa Anteproyecto Cddigo Procesal Ci-
vil que, segun el plan adoptado, comprende doce libros. El primero, recoge los principios funda-
mentales del proceso, la aplicacion de las normas nacionales y supranacionales, la cooperacion
judicial internacional y el reconocimiento y ejecucion de las sentencias extranjeras e internaciona-
les. A nuestros efectos, nos interesa el Capitulo Il del Titulo Il relativo a la aplicacion de las normas
procesales internacionales que comienza con una clara afirmacién de la primacia de las normas
internacionales (art. 29), y el Titulo IV (arts. 48 a 63), que presta una atencion detallada al reconoci-
miento y ejecucion de las sentencias extranjeras e internacionales.

101 G. Parra Aranguren, “La Ley venezolana de 1998 sobre Derecho Internacional Privado”, RE-
DI, vol. L1 1999, 1, pp. 277-287.
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contemporanea y del Derecho comparado con los datos historicos, sociales y hu-
manos de la realidad venezolana. Este instrumento tiene caracter general y, en tan
solo 64 articulos, establece normas sobre sus principios generales (arts. 1 a 15); el
Derecho aplicable en materia de personas fisicas (arts. 16 a 19) y juridicas (art 20);
relaciones familiares (arts. 21 a 26); bienes y derechos reales (arts. 27 y 28); obli-
gaciones contractuales (arts. 29 a 31) y extracontractuales (arts. 32 y 33); sucesio-
nes (arts. 34 a 36); forma y prueba de los actos (arts. 37 y 38); jurisdiccion y com-
petencia territorial (arts. 39 a 52 y 56 a 58); cooperacion judicial internacional (art
59); reconocimiento y ejecucion de decisiones extranjeras (arts. 53 a 55); y, final-
mente, normas sobre el tratamiento procesal del Derecho extranjero (arts. 60 y
61).La adopcion del factor de conexion domicilio para regular la capacidad de las
personas fisicas (art. 16) significa una profunda y fundamental reforma del sistema
venezolano de DIPr; con ello se abandona la nacionalidad, factor propio de los pai-
ses emigratorios, predominantemente europeos, para acercarnos a los ordenamien-
tos juridicos americanos, de signo inmigratorio®°?.

ii) El 27 agosto 2009 el H.D. Hernan Delgado presenté a la Comision de Go-
bierno, Justicia y Asuntos Constitucionales de la Asamblea Nacional de Panama
el Anteproyecto de Ley regulador de las relaciones de DIPr. Dicho proyecto cons-
taba de 190 articulos y su filosofia inspiradora era la proteccién de los intereses
de los nacionales panamefios, de la tolerancia y de la coexistencia de los derechos
extranjeros frente a la jurisdiccion nacional cuando ésta sea competente en las
transacciones de trafico juridico externo. Con ello se intentaba llenar el vacio
existente hasta entonces en lo relativo a la sistematizacion de este sector del or-
denamiento juridico que se encuentraba disperso en diversos textos legales, lo
que dificultaba conocimiento no sélo para los operadores juridicos sino para el
propio juez panamefio. El contenido de esta obra de codificacién al pensamiento
del jurista panamefio Gilberto Boutin, por lo que cabe en Panama més que de una
corriente bustamantina, de una corriente buotiniana en funcion de la influencia
que ha ejercido este jurista de la construccién del DIPr panamefio, fiel seguidos
del jurista cubano como se reflejaba en el texto propuesto. Esta iniciativa siguid
todos los tramites legislativos pertinentes dando lugar el afio 2012 a un Proyecto de
ley que adoptaba el Codigo de DIPr de la Republica de Panaméa donde los precep-
tos antes citados eran sustituidos por los arts. 149 a 151 dentro de los 189 articulos
que constituyeron la Gltima version del complejo proceso legislativo, disponiendo
el ultimo de sus preceptos un periodo de vacatio legis de seis meses. La via hacia la
reforma quedaba, pues, expedita. Sin embargo, la Constitucion panamefia establece
una particularidad importante en orden al proceso de adopcién de una ley conferida
por el numeral 6 del art. 183 al Presidente de la Republica de objetar los proyectos
de ley. Y esta particularidad fue utilizada en esta ocasion!®®. Semejante interven-

102 H, Barrios, “Del Domicilio”, Revista de la Facultad de Ciencias Juridicas y Politicas, vol. 46,
n® 117, Universidad Central de Venezuela, Caracas, 2000, pp. 41 et seq.

103 Esencialmente la oposicion presidencial se dirigié a los preceptos del Proyecto sobre arbitraje
comercial intenacional Por estas razones, y otras de caracter complementario, el presidente veto
parcialmente el proyecto de ley de DIPr y ante esta situacion la Comision de Gobierno, Justicia y
Asuntos Constitucionales, con fundamento en el art. 205 del Reglamento Orgéanico de Régimen
Interno, emiti6 el preceptivo informe el 6 febrero 2013, considerando que las objeciones formuladas
por el Presidente de la Republica eran fundadas y, por este motivo, correspondia modificar los art.
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cion no fue casual. Paralelamente al proceso descrito, el 26 febrero 2013 habia
tenido entrada en la Comision de Gobierno, Justicia y Asuntos Constitucionales
de la Asamblea Nacional el Proyecto de Ley que regula el arbitraje comercial
nacional e internacional en Panama!® cuyo proponente fue el H.D. Rall Hernan-
dez!% y el resultado fue la Ley 131, de 31 diciembre 2013, que regula el arbitraje
comercial nacional e internacional en Panamal®. Asi las cosas la suerte de la Ley de
DIPr pararecia estar echada, sin embargo en las postrimerias del mandato del Presiden-
te Martinelli y sorpresivamente, pues las normas sobre arbitraje internacional se man-
tuvieron, se dio luz verde a esta iniciativa, se promulgo el Codigo de DIPr de la Repu-
blica de Panama®’. Dicho Cddigo comprende184 articulos y mantiene una concepcion
amplia del DIPr que se proyecta en las cuestiones reguladas (competencia judicial,
Derecho aplicable, reconocimiento y ejecucion de decisiones y cooperacion judicial
civil internacional) desbordando el marco de las modernas legislaciones extendiéndose
cuestiones como el arbitraje internacional (colisionando como se ha indicado en la Ley
de arbitraje de 2013), al Derecho penal, en el sentido méas bustamantino de la expre-
sién, y a otras cuestiones de caréacter comercial como la quiebra internacional. La ley
nacional posee un caracter protagonista en el sector del Derecho aplicable, aunque el
Cddigo da cierta entrada a la ley del domicilio y a la ley de la residencia habitual. Co-
mo curiosidad, el Cédigo introduce una disposicion de caracter general que excede las
cuestiones abordadas en una disposicion centrada en la reglamentacion de las cuestio-
nes del trafico externo al establecer con caracter categorico que “(s)e prohibe el matri-
monio entre individuos del mismo sexo”; la natural polémica que ha suscitado un pre-
cepto de este tipo ha oscurecido, en los primeros momentos de vigencia la valoracion
global de esta disposicion.

C) Proyectos gubernamentales y de caracter académico

39. Siguiendo en el circulo juridico latinoamericano, ofrece un especial interés la
referencia a los proyectos ya concluidos y en proceso de elaboracion que sobre el

150, 151-158 y 159 del Proyecto de Ley de DIPr, recomendando al pleno de la Asamblea Nacional
acoger las en toda su integridad. Y asi lo hizo llegandose a un nuevo proyecto de ley en el afio 2013.

104http://www.asamblea.gob.pa/apps/seg_legis’PDF_SEG/ PDF SEG 2010/ PDF _SEG 2013/
PROYECTO/2013_P_578.pdf.

105 Los despachos parlamentarios de este (ltimo proyecto tampoco estuvieron exentos de proble-
mas, pues es evidente que al ser paralelo a la tramitacion del Proyecto la Ley de DIPr, portador de
disposiciones que chocaban con el espiritu de dicho proyecto, generd tensiones entre defensores y
detractores de ambos cauces. El hecho de que el Presidente de la Republica interviniese directamen-
te en el malogro del proyecto iusinternacionalista es una prueba de que no se asistio a un proceso
legislativo pacifico. Pero las presiones no sélo se dirigieron a este Ultimo texto. También el que
resultaria ganador en una primera fase gener6 una fuerte su oposicion e incluso estuvo a punto de no
ver la luz, aprobandose en el Gltimo momento, tras ser objeto de importantes denuncias, por incurrir
al parecer en serias irregularidades, como no haber sido aprobado nunca en primer debate, que re-
clamaban que operase aqui también el veto presidencial. F. Gomez Arbeléez, “Nueva ley de arbitraje,
irregularidad legislativa”, La Prensa, 19 diciembre 2013.

106 J.C. Aratz Ramos, “La porfiada reforma del arbitraje en Panama”, Arbitraje. Revista de Arbi-
traje Comercial y de Inversiones, vol. VII, n° 1, 2014, pp. 143-149.

107 pyblicado en la Gaceta Oficial de 8 mayo 2014. Segun su art. 184, el Codigo “comenzard a regir a
los seis meses de su promulgacion”. http://www.gacetaoficial.gob.pa/pdfTemp/27530/ 46493 .pdf.
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DIPr se estan realizando en América latina en cuyo marco se sitda el presente pro-
yecto de Ley Modelo.

i) Con unos objetivos codificadores de gran ambicion y con un formidable es-
fuerzo de coordinacion de estudios preparatorios se encuentra el Proyecto de Codi-
go Modelo mexicano de DIPr de octubre de 2006 que, a través de sus 226 articulos,
tiene con una vocacién de aplicarse a todo asunto, negocio o situacion que esté vincu-
lado con algin ordenamiento extranjero; establece el &mbito competencial de las auto-
ridades mexicanas, sefiala criterios para la determinacion del Derecho aplicable y regu-
la el reconocimiento de las sentencias y de los actos extranjeros. Son muchas las coin-
cidencias de este instrumento con la Ley modelo, tanto en su estructura tripartita (ley
aplicable, jurisdiccion competente y reconocimiento y ejecucion de sentencias), aun-
que con una ubicacién diferente, como en el orden de las materias tratadas, en el em-
pleo del domicilio por la conexion dominante como, por Ultimo, en el abandono de la
inspiracion del Codigo Bustamante. Las nota diferenciales estriba en la mayor influen-
cia de la obra de la CIDIP en el texto mexicano'®® y sobre todo, en la estructura federal
del sistema, que cuenta casi trescientas leyes vigentes, de las cuales una cuarta parta
guardan alguna relacion con el DIPri®. Unicamente si se soluciona esta Gltima
cuestion el Estado Mexicano podra asegurarse una regulacion conforme al art. 17
de la Constitucion. De ahi la opcion por un “Cédigo modelo”.

ii) En Puerto Rico el borrador del Libro de DIPr tiene su origen en una propuesta
elaborada entre 1987 y 1991 bajo el auspicio de la Academia Puertorriquefia de
Jurisprudencia y Legislacion (“la Academia™), entonces presidida por el ex juez
presidente del Tribunal Supremo de Puerto Rico, José Trias Monge. La propuesta,
titulada A Project for the Codification of Puerto Rican Private International Law,
fue debatida extensamente, enmendada y adoptada por un Comité Especial de la
Academial® que cont6 con Symeon Symeonides, como consultor de esta Comision
Conjunta y que produjo un borrador de propuesta actualizada que presenté bajo el
titulo de A Bill for the Codification of Puerto Rican Private International Law!'!. A

108 pProyecto de Cddigo Modelo de Derecho internacional privado de 3 de diciembre de 2005.
AEDIPr, t. VI, 2006, pp. 1242-1276; J.A. Silva, “Una codificacion iusprivatista para México: los
trabajos para conformarla”, AEDIPr, t. VI, 2006, pp. 1221-1240

109http://www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/index.htm.

H0E| comité estuvo presidido por el ex juez asociado del Tribunal Supremo de Puerto Rico, Lino
Saldafia. El profesor Arthur T. von Mehren, Catedratico de la Escuela de Derecho de la Universidad
de Harvard, fue consultor del comité y el profesor Symeon C. Symeonides, Catedratico y Decano de
la Escuela de Derecho de la Universidad de Willamete fue el Relator o “Rapporteur” de esta aporta-
cion.

1A partir de ese documento y con la ayuda de un borrador inicial de una traduccion al espafiol
de la propuesta de la Academia que habia hecho Julio Romanach, del Center of Civil Law Studies de
Louisiana State University, esta Comision Conjunta elabord el presente Borrador del Libro de DIPr.
Tanto la redaccidn de los articulos como la de sus comentarios sufrieron importantes modificaciones
por lo que fue necesario uniformar el lenguaje y la estructura de los articulos para ajustarlos a los
criterios seguidos en el resto del Proyecto de Cédigo Civil Revisado. Ademas, en algunos casos,
también fue necesario hacer algunas modificaciones sustantivas para adecuarla a los nuevos conte-
nidos de los restantes libros del Proyecto. Esto, obviamente, significé alteraciones a los comentarios
que persiguen justificar las normas. Aunque se consultaron todas estas fuentes, este Libro estd muy
lejos de estar subordinado a alguna de éstas.
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pesar de ciertas similitudes terminologicas con otras codificaciones, este es un Li-
bro verdaderamente distinto e independiente. Un ejemplo de su universalidad y de
su particularidad se encuentra en el articulo general y supletorio, el cual refleja que
el objetivo del proceso de determinacién de la ley aplicable es identificar y aplicar
la ley del Estado que “tiene la conexién mas significativa con las partes y la disputa
en relacion con el problema de que se trata...”*'?. Este Libro de DIPr incorpora la
doctrina jurisprudencial de Viuda de Fornaris y la de otros casos del Tribunal Su-
premo de Puerto Rico, la desarrolla y adopta un enfoque menos territorial y menos
cuantitativo. Se trata de un enfoque fundamentado en la experiencia puertorriquefia
que, a la vez, recoge los mejores elementos de ambos lados del Atlantico, sin some-
terse ciega 0 automaticamente a las autoridades juridicas estadounidenses o espa-
fiolas. El alcance y la estructura de este Libro, en armonia con la tradicion civilista
del Cdédigo Civil de Puerto Rico, este Libro atiende sélo el aspecto de la ley aplica-
ble en los casos con elementos extranjeros y no el asunto de la jurisdiccion adjudi-
cativa interestatal o internacional, ni el del reconocimiento de sentencias extranje-
ras. Este Libro consiste de cuarenta y ocho articulos organizados en seis titulos:
Titulo I (“Disposiciones generales™), Titulo Il (“Instituciones familiares”), Titulo
Il (“Derechos reales”), Titulo IV (“Derecho de obligaciones y contratos”), Titulo
V (“De las obligaciones que nacen de la culpa o negligencia”) y Titulo VI (“Dere-
cho de sucesiones”).

iii) Corregir, en lo posible, esa situacion, alcanzar en la esfera de las relaciones
privadas internacionales los dos supremos objetivos de justicia y seguridad juridica,
razén de ser de toda norma de Derecho, y acoplar las disposiciones a las caracteris-
ticas y necesidades de la realidad social, econdmica y humana de la Republica
Dominicana, son los propésitos de la iniciativa legislativa de 2014*'3. Mas concre-

12| a frase enfatizada se parece a la frase “relacion mas significativa” del Segundo Restatement
(secciones 5, 188, 222, 28 & 291. Sin embargo, también se parece al siguiente lenguaje utilizado en
otras codificaciones: “closest ties” (Articulo 9 de la Convencién Interamericana sobre Ley aplicable
a las Obligaciones Contractuales), “mas directamente 8 vinculadas” (Articulo 30 de la Ley Venezo-
lana de Derecho Internacional Privado de 9 1999), “vinculos mas estrechos” (Articulos 206 y de los
Proyectos Argentinos de Derecho Internacional Privado de 1998 y 200 respectivamente), “closest
relationship” o “closest connection” (Ley DIPr suiza del 1987), “close connection” (Cédigo Civil
de Québec de 1994), “closest connection” (art. 28 de la Ley DIPr alemana y Convencion de Roma),
y “stronger connection”(Ley DIPr austriaca de 1978). Al mismo tiempo, la frase “conexion mas
significativa” del articulo es suficientemente diferente de todas las formulaciones antes citadas. Por
ejemplo, la expresion “mas significativa” invita a hacer un analisis mas cualitativo y tiene menos
connotacion territorial o fisica que las expresiones “mas fuerte” o “mas cercano”, usadas en las
formulaciones europeas. En cierta medida, estas diferencias y similitudes pueden reflejar las in-
fluencias europeas y las americanas en esta materia. Sin embargo, es mas importante notar que las
palabras “conexion mas significativa” y el objetivo que éstas persiguen encuentra apoyo en la juris-
prudencia puertorriquefia de derecho internacional privado, particularmente en el lenguaje de “con-
tactos dominantes” usado en MarylandCasualty, Viuda de Fornaris y Green Giant. Aun asi, el len-
guaje de la nueva formulacién difiere lo suficiente para que sea menos vulnerable a una interpreta-
cidn errdnea que invite a hacer un conteo mecanico o cuantitativo de contactos, o a una mera locali-
zacion geografica de la disputa.

113 a Comision redactora del Proyecto estuvo integrada por: Edynson Alarcén, Julio Cesar Va-
lentin, Marco Herrera, Marcos Pefia, Cruz, Pefia, Fabiola Medina, Mario Pujols, Leidylin Contreras,
M.A Victor Villanueva, M.A. Nathanael Concepcion, M.A. Marjorie Félix Ana Carolina Blanco
Hache, y cont6 con el Prof. José Carlos Fernandez Rozas como relator. La Fundacion Global De-
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tamente, los objetivos perseguidos con ella pretenden. En primer lugar, resolver los
problemas del sistema de DIPr, caracterizado por sus contradicciones entre los art.
3, de fuerte contenido estatutaria, y 15 del Cc con otras disposiciones dispersas en
los Codigos y en Leyes especiales''®; en segundo lugar, ajustar la legislacion de
DIPr a la realidad social de la Republica Dominicana; en tercer lugar, adecuar las
soluciones internas a los realizaciones practicadas en la codificacion internacional,
especialmente a partir de las experiencias obtenidas en la Conferencia de La Haya
de DIPr a escala mundial y en la Conferencia Especializada Interamericana de
DIPR a escala de América Latina; ello sin perder de vista las soluciones alcanzadas
por la unificacion del DIPr de la Unidn Europea en funcion del origen genuinamen-
te europeo del sistema dominicano; y, por ultimo, adaptar las soluciones dominica-
nas al desarrollo universal de la materia y a las legislaciones mas recientes, que se
han convertido en instrumentos véalidos para el armonico desarrollo de las relacio-
nes juridicas de caracter transfronterizo. Las consideraciones hasta aqui efectuadas
permiten establecer las lineas generales del proyecto, justificar la eleccion de una
Ley Especial como técnica legislativa adecuada y el disefio tripartito de la materia
regulada. También permite vislumbrar las influencias en las soluciones adoptadas.
Contiene cinco titulos: Titulo I (“Disposiciones comunes”); Titulo Il (“Extension y
limites de la jurisdiccion dominicana en materia civil y comercial™); Titulo 11 “De-
terminacion del Derecho aplicable”); y Titulo IV (“Reconocimiento y ejecucién de
decisiones y actos extranjeros”).

40. El examen comparativo de estas iniciativas que se estan desarrollando en la
zona del Caribe registra ciertas notas divergentes, pero también apunta a la existen-
cia de muchos puntos de coincidencia con los que la Ley Modelo concuerda. Y esta
coincidencia se extiende a otras aspiraciones legislativas desarrolladas con mayor o
menor éxito en el hemisferio americano.

i) Entre estas ocupa un lugar destacado el laborioso proceso seguido en Argenti-
na, con una propuesta de insercion en el Cédigo civil de un Libro VIII incluyendo
las normas de DIPr relativas a la competencia judicial internacional y al Derecho
aplicable!®; el Proyecto no se ocupa de los problemas de reconocimiento y ejecu-

mocracia y Desarrollo (Funglode), el Instituto Global de Altos Estudios en Ciencias Sociales
(IGLOBAL) y la Fundacién Institucionalidad y Justicia (FINJUS) entregaron el 19 marzo 2014 al
presidente del Senado de la Republica, Reinaldo Pared Pérez, la propuesta de proyecto de Ley de
Derecho Internacional Privado; el rector del 1Global, Marcos Villaman, tuvo a su cargo la entrega
de la propuesta del proyecto de ley. http://www.funglode.org/wp-content/uploads/2013/11/proyecto-
ley-derecho-internacional-privado.pdf.

114 § T. Castafios, “Algunas reflexiones sobre la necesidad e importancia de regular el derecho in-
ternacional privado de la Republica Dominicana mediante una ley especial?”, Gaceta Judicial, la
Revista Juridica de Interés General (Republica Dominicana), Afio 18, n® 329, 2014; R. Campillo
Celado, “Necesidad de la adopcion de una ley nacional sobre Derecho internacional privado en la
Republica Dominicana”, ibid.

115 E] proyecto de Cddigo de DIPr argentino fue confeccionado por un Grupo de internacional-
privatistas argentinos, agrupados bajo la “Comision de Estudio y elaboracion del Proyecto de Ley
de Derecho Internacional Privado”, nombrada por el Ejecutivo (Res. M.J y DH 191/02 y Res. M.J.S
y D.H. 134/02, e integrada por los Dres. Miguel Angel Ciuro Caldani, Eduardo L Fermé, Berta
Kaller de Orchansky, Rafael Manovil, Maria Blanca Noodt Taquela, Beatriz Pallarés, Alicia Maria
Perugini Zanetti, Horacio Daniel Biombo, Julio Cesar Rivera, Amaia Uriondo de Martinolli e Inés


http://www.funglode.org/wp-content/uploads/2013/11/proyecto-ley-derecho-interna
http://www.funglode.org/wp-content/uploads/2013/11/proyecto-ley-derecho-interna
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cion de decisiones judiciales y extrajudiciales dictadas en el extranjero. Como sus
impulsores reconocen responde: a) a una concepcion de politica legislativa que
contempla tanto el proceso de integracion en que esta empefiada Argentina; b) al
compromiso juridico y ético “de garantizar la defensa y la adecuada proteccion de
los sectores debiles de la sociedad”; y c) a la coordinacion con los requerimientos
del Derecho convencional de los cuales no es posible apartarse!'®. El Proyecto esta
compuesto por 130 articulos que van acompafiados de dos preceptos que incluyen
las Disposiciones transitorias. Dichos articulos se reparten en cuatro Titulos. El
primero de ellos (arts. 1 a 16) da respuesta a los problemas generales del DIPr a
través de “Disposiciones generales” refiriéndose al objeto, al &mbito de aplicacion
del Proyecto y a las tradicionales cuestiones de la disciplina. el Titulo Il dispone las
normas sobre competencia judicial a través de cuatro capitulos referidos a “Dispo-
siciones generales”, “Jurisdicciones especiales”, “Jurisdiccion exclusiva” y “Litis-
pendencia internacional”, respectivamente. EI Titulo 1l se ocupa de las normas
sobre Derecho aplicable y se encuentra dividido en quince capitulos en los que se
refiere a las distintas materias especiales sistemazadas en: “persona humana”, “per-
sonas juridicas de Derecho publico™, “personas juridicas de Derecho privado y so-
ciedades”, “actos juridicos”, “contratos”, “titulos valores”, “obligaciones alimenti-
cias”, “responsabilidad extracontractual”, “derechos reales”, “derechos de autor”,
“relaciones de familia”, “proteccion de los incapaces no sometidos a patria potes-
tad”, “sucesiones”, “insolvencia y prescripcion”. Por ultimo, el Titulo Cuarto esta
conformado por las “Disposiciones transitorias”!’.

ii) También es de referencia obligada en cualquier proceso de codificacion inter-
na en América latina el Proyecto elaborado en Uruguay de proyecto de Ley Gene-
ral de DIPr!!8 Se trata de una iniciativa que, como su propia Exposicion de motivos

M. Weinberg de Roca y, posteriormente, elevado al Congreso de la Nacion junto al “Proyecto de
unificacion del Coédigo Civil y del Cbédigo de Comercio” para su tratamiento legislativo
http://www1.hcdn.gov.ar/ dependencias/ dsecretaria/ Periodo2004/ PDF2004/ TP2004/02abril 2004/
tp037/2016-D-04.pdf-

116 Sefialadamente la Convencion de La Haya de 19 de octubre de 1996 relativo a la competencia,
la ley aplicable, el reconocimiento, la ejecucion y la cooperacién en materia de responsabilidad
parental y de medidas de proteccion de los nifios, la Convencion Interamericana de La Paz de 1984
sobre conflicto de leyes en materia de adopcién de menores o la Convencion Interamericana de
Montevideo de 1989 sobre obligaciones alimentarias.

17Vid. S.L. Feldstein de Céardenas,.““La reforma del Derecho Internacional privado en la Republi-
ca Argentina, ¢la cenicienta se convertira en princesa?”, www. elDial.com; id., “La Ley de Derecho
Internacional privado en la RepuUblica Argentina: mito o realidad?”, Revista Juridica del Centro de
Estudiantes de la Facultad de Derecho de Buenos Aires, n° 4, 1999, “El Proyecto argentino en
materia de Derecho Internacional privado: Reforma a la italiana?”, www.diritoitalia.com, diciembre
2000; N. Magallén Elosegui, “La reforma del Derecho internacional privado en la Republica Ar-
gentina”, Revista Estudios Internacionales, 14, 2007.

118 Un texto articulado que 63 articulos que incorpora el Proyecto Uruguayo de Ley General de
DIPr de 2008. La idea de comenzé a concretarse en 1994, a partir de la iniciativa que el Prof. Dr.
Didier Opertti Badan plante6 en el Instituto de DIPr de la Facultad de Derecho de la Universidad de
la Republica. Se design6 un grupo compuesto por varios integrantes del Instituto, asignandosele el
cometido de elaborar un primer anteproyecto de ley nacional de DIPr, comenzando por la teoria
general. Cumplida esta etapa se produjo un impasse, que culmind con la reactivacién operada, nue-
vamente a instancias del Prof. Opertti, cuando como Ministro de Relaciones Exteriores del Uruguay
designé formalmente un Grupo de Trabajo para elaborar un anteproyecto de Ley General de DIPr


http://www1.hcdn.gov.ar/%20dependencias/%20dsecretaria/%20Periodo2004/%20PDF2004/%20TP2004/02abril%202004/%20tp037/2016-D-04.pdf-
http://www1.hcdn.gov.ar/%20dependencias/%20dsecretaria/%20Periodo2004/%20PDF2004/%20TP2004/02abril%202004/%20tp037/2016-D-04.pdf-
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declara, tiene pretensiones moderadas en orden al contenido de la materia: se pre-
tende actualizar la normativa de fuente nacional armonizandola con la normativa de
fuente internacional ya ratificada por Uruguay o0 en cuya generacion este pais ha
participado activamente a través de sus delegaciones, sin perjuicio de tener en
cuenta, también, las ultimas soluciones de la normativa de fuente nacional en el
derecho comparado a fin de precaver un inconducente aislamiento. La influencia en
él de la obra codificadora de la CIDIP es incluso superior a su homologo mexicano,
pero también es muy relevante el influjo de los Convenciones de La Haya de DIPr.
El proyecto, que pretende sustituir el actual Apéndice del Cddigo Civil, cuenta con
tres sectores bésicos: el primero, referido a principios generales, comprende tres
temas: los indicadores que deben regir la mecanica de aplicacion de la norma de
conflicto, la incidencia que la especialidad del Derecho mercantil internacional
tiene respecto de ese tema, y la definicion del punto de conexién personal basico
adoptado desde siempre por nuestro sistema —el domicilio—. Este primer sector
constituye una innovacion respecto de las normas de conflicto de fuente nacional,
aunque no respecto de las normas de conflicto de fuente internacional; el segundo
tiene por objeto la ley aplicable a las categorias juridicas que se han adoptado como
referentes del sistema y el tercero tiene por objeto la competencia en la esfera in-
ternacional de los tribunales nacionales. Esta constituido por normas de tipo unila-
teral, propias de su caracter atributivo de jurisdiccion.

41. Quedaria incompleto el panorama si no acudieramos a algunos ejemplos de
codificacion privada del DIPr llevado a cabo en América latina.

i) En el caso colombiano la propuesta de desarrollar un cuerpo normativo homo-
géneo o ley que agrupe y complemente las normas que sobre el DIPr se hallan dis-
persas por el ordenamiento juridico colombiano proviene!!® no sélo de la necesidad
de promover su unificacién, sino de organizar de forma sistematica el gran nimero
reglas de esta naturaleza que en él aparecen. Por eso ha surgido un imperativo en
cuanto a la elaboracion de un proyecto que estructure dicha unidad normativa, cuyo
objetivo primordial es realizar aquellos ajustes que se estimen pertinentes para
adaptar la legislacién nacional a las practicas internacionales que en la actualidad
se desarrollan en el contexto mundial; y de esa forma integrar las normas de carac-
ter convencional multilateral que estan vigentes en ese ordenamiento juridico. Esa
tarea ha sido llevada a cabo por el profesor José Luis Marin Fuentes de la Univer-
sidad de Medellin quien elaboré un Proyecto de Ley General de Derecho Interna-
cional Privado para Colombial?. Donde pretende entre otros objetivos, los de: a)
unificar en un sélo cuerpo normativo las diferentes normas o reglas de derecho

substitutivo del Apéndice del Cddigo Civil Creado por Resolucién 652/998 del Poder Ejecutivo, de
fecha 17/8/998. Los integrantes del Grupo, presidido por el Dr. Opertti, fueron los Dres. Ronald
Herbert, Eduardo Tellechea, Marcelo Solari, Berta Feder, Carmen Gonzalez y Cecilia Fresnedo. En
etapas posteriores se sumaron los Dres. Jorge Talice, Paul Arrighi y Gonzalo Lorenzo.

119 J L. Marin Fuentes, Derecho Internacional Privado, Medellin, Editorial Universidad de Me-
dellin, 2013, p. 17.

120http://www.udea.edu.co/portal/page/portal/bibliotecaSedesDependencias/unidades ~ Academi-
cas/ FacultadDerechoCienciasPoliticas/BilbiotecaDiseno/Archivos/01_Documentos/ proyecto  de_
ley_gral_der_intrna_priv2.pdf.


http://www.udea.edu.co/portal/page/portal/bibliotecaSedesDependencias/unidades%20Academicas/%20FacultadDerechoCienciasPoliticas/BilbiotecaDiseno/Archivos/01_Documentos/%20proyecto_%20de_%20ley_gral_der_intrna_priv2.pdf
http://www.udea.edu.co/portal/page/portal/bibliotecaSedesDependencias/unidades%20Academicas/%20FacultadDerechoCienciasPoliticas/BilbiotecaDiseno/Archivos/01_Documentos/%20proyecto_%20de_%20ley_gral_der_intrna_priv2.pdf
http://www.udea.edu.co/portal/page/portal/bibliotecaSedesDependencias/unidades%20Academicas/%20FacultadDerechoCienciasPoliticas/BilbiotecaDiseno/Archivos/01_Documentos/%20proyecto_%20de_%20ley_gral_der_intrna_priv2.pdf
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internacional privado que se encuentran no solo en los diferentes cddigos, sino en
los textos convencionales ratificados por Colombia; b) contar con una reglamenta-
cion mas clara, precisa, coherente, ordenada, facil de consultar, facil de comprender
y facil de aplicar en cuanto a dicha materia; c) facilitar la apertura juridica en el
campo internacional, buscando adaptar el derecho internacional privado colom-
biano a los cambios actuales que se presentan en el &mbito juridico, social y co-
mercial internacional, d) propugnar un desarrollo armonico de las relaciones priva-
das internacionales, al igual que los movimientos migratorios y comerciales el
campo internacional; e) clarificar las disposiciones legales actuales, y al mismo
tiempo formular normas més simple y precisas que regulen las materias mas com-
plejas de esta disciplina; f) hacer mas accesible toda ésta informacion a aquellas
personas que tengan un interés directo o indirecto en la materia, sin importar la
especialidad a la que pertenezcan; g)” difundir y desarrollar la ciencia del derecho
internacional privado en el &mbito juridico colombiano, buscando con ello un desa-
rrollo armonico de sus normas con las demas que hacen parte del ordenamiento
juridico nacional. EI esquema del proyecto que desarrolla es el siguiente: tras un
capitulo dedicado a las “Disposiciones generales”, se presta atencién, en un primer
momento, a los problemas de aplicacion de la norma de conflicto, a la competencia
judicial internacional y a la eficacia de las sentencias extranjeras, para finalizar con
la precision de los puntos de conexién con especial hincapié en la residencia habi-
tual. En un segundo momento el proyecto se detiene en la regulacién de las institu-
ciones concretas: personas fisicas, matrimonio, donaciones, filiacion, adopcion,
alimentos, proteccién de menores, desaparicion, ausencia y muerte presunta, suce-
siones, personas juridicas, sociedades comerciales, bienes, obligaciones y no con-
tractuales, responsabilidad civil extracontractual, propiedad intelectual, insolven-
cia, titulos valores y prescripcion. El proyecto se cierra con un conjunto de disposi-
ciones finales. En estos momentos esta siendo debatido por la comunidad cientifica
colombiana.

ii) Fuera del area caribefia Bolivia cuenta con un Proyecto que fue publicado, en
su primera version y que sigue muy de cerca las lineas generales de la Ley de DIPr
venezolana de 1998 y se debe a Fernando Salazar-Paredes. En el afio 2005, la Fa-
cultad de Derecho de Universidad Privada de Santa Cruz de la Sierra recibio un
requerimiento del autor de opinidn sobre el Proyecto que serdia discutido en diver-
sos paneles tales como el que tuvo lugar el 11 de mayo de 2005, titulado “Ante
Proyecto de Ley de Derecho Internacional Privado Boliviano”. En el Capitulo |
(“Disposiciones generales”), tras apuntar el ambito de aplicacion de la Ley la pro-
puesta se dedica a los problemas técnicos de aplica que implican la solucion de los
conflictos de leyes recogiendo, en esencia los principios del Convencion Interame-
ricana sobre Normas Generales de Derecho Internacional Privado que Bolivia ha
suscrito en 1984. El Capitulo Il (“Del domicilio™) se refiere al régimen del domici-
lio de las personas fisicas y juridicas en cuanto resulte un medio para determinar el
Derecho aplicable o la jurisdiccion de los Jueces o Tribunales, estableciendo el
lugar del domicilio de las personas en general para luego enfocar los casos especia-
les del domicilio conyugal, de los menores e incapaces sujetos a patria potestad o
tutela y, finalmente, cuando no se considera domiciliada a una persona. Al regular
el concepto general del domicilio, se lo califica a traves del término de residencia
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habitual, que resulta de facil comprobacion, asi como los domicilios especiales,
entre los cuales figura el de la mujer casada, otorgadndosele plena autonomia frente
al domicilio del marido. El Capitulo Il (“De las personas™) define el Derecho apli-
cable a la existencia, estado y capacidad de las personas fisicas y juridicas, en tanto
que el Capitulo 1V (“De las personas juridicas™) trata de la actuacion extraterritorial
de las personas juridicas tanto de Derecho publico como de Derecho privado. Por
su parte, el Capitulo V (“De la familia”) establece el Derecho aplicable a la validez
y prueba del matrimonio, incluyéndose los supuestos del matrimonio a distancia y
del matrimonio consular y estableciéndose una enumeracién de los impedimentos
de orden publico internacional que llevardn al no reconocimiento de matrimonios
celebrados en el extranjero cuando violenten los principios fundamentales del or-
denamiento boliviano; asimismo, se regula el Derecho aplicable a las uniones no
matrimoniales, y a los efectos personales y patrimoniales del matrimonio, inclu-
yéndose los requisitos de eficacia en las capitulaciones matrimoniales de matrimo-
nios celebrados en el extranjero. De la misma forma se regula el régimen juridico
aplicable al divorcio y separacion, al establecimiento de la filiacion, las normas
aplicables a la adopcion internacional o extranjera y lo referente a la tutela y otras
protecciones de incapaces, haciéndose una referencia expresa a la problematica de
la sustraccion vy el trafico internacional de menores. Dentro del Derecho patrimo-
nial, el Capitulo VI (“De los bienes”), en su Seccion Primera se refiere a los dere-
chos reales y en su Seccién segunda a los derechos de autor; y, respecto “de las
obligaciones”, en el Capitulo VI ('y, particularmente, en el caso de las obligaciones
convencionales se ha procurado resumir en un conjunto de preceptos las orienta-
ciones més relevantes de la Convencion Interamericana sobre Derecho Aplicable a
los Contratos Internacionales de México 1994, suscrita por Bolivia. En el Capitulo
VIII (“De las sucesiones”) se determina la ley del domicilio del causante como la
aplicable a las sucesiones; asimismo, la capacidad de testar o revocar un testamento
esta librada al derecho més favorable a la capacidad entre el domicilio y la naciona-
lidad del testador. EI Capitulo IX (“De forma de los actos y del poder de represen-
taciéon”) propone una reforma necesaria en materia de forma de los actos, diferen-
ciando la ley impositiva de una forma, la ley reglamentaria de la mismay la ley que
juzga la equivalencia a los efectos de la primera. El proyecto presta también aten-
cion a ciertas cuestiones propias del Derecho de los negocios internacionales. Asi,
el Capitulo X (“De los titulos cambiarios™) establece un régimen integral de dere-
cho aplicable a los titulos cambiarios internacionales en atencién al vacio legal
existente en la legislacion boliviana actual, el Capitulo XI (“De la insolvencia™)
determina que los procesos de insolvencia se rigen por el derecho del Estado del
tribunal que interviene en ellos, y, con relacion a la “prescripcion”, el Capitulo XII
considerando que ella es causa de extincion y adquisicion de derechos, propone
vincular el Derecho aplicable a la prescripcion con el Derecho aplicable a las obli-
gaciones o derechos a los que se refiera. Las cuestiones de competencia judicial
internacional se contemplan en el Capitulo XIII (“De la jurisdiccion y competen-
cia”). Su Seccidn primera comienza aceptado la prérroga de jurisdiccidn expresa o
tacita en materia patrimonial, salvo que tuvieren jurisdiccion exclusiva los tribuna-
les de la Republica; asimismo, recoge el llamado “foro de necesidad”; a continua-
cion, en la Seccidn segunda, se prevén en forma especifica la jurisdiccion interna-
cional para diversos supuestos. Sobre la “eficacia de las sentencias extranjeras”, en
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el Capitulo XIV se determina que las sentencias y otras resoluciones judiciales dic-
tadas en pais extranjero tendran, en Bolivia, la fuerza que establezcan los tratados
respectivos. Finalmente, en el Capitulo XV (“Del procedimiento™) el proyecto de
ley determina que la competencia y la forma del procedimiento se regulan por el
Derecho del autoridad ante la cual se desenvuelve. La declinatoria de jurisdiccion
del Juez o Tribunal boliviano respecto del Juez o Tribunal extranjero se declarard

de oficio, o a solicitud de parte, en cualquier estado o grado del proceso*??.

D) Participacion limitada en la codificacion internacional

42. Desde los propios inicios de la OEA, los Estados americanos, han reafirmado
que la mayor contribucion a la paz es el respeto al Derecho internacional publico.
Por eso, la Carta de la Organizacion dispone que “el Derecho internacional es nor-
ma de conducta de los Estados en sus relaciones reciprocas” y que el orden interna-
cional esta constituido, entre otros, “por el fiel cumplimiento de las obligaciones
emanadas de los tratados y de otras fuentes de Derecho internacional”. Entre las
materias seleccionadas para la codificacion, en el &mbito interamericano pueden
resefiarse las relativas a tratados contenidas en la Convencion sobre Tratados de La
Habana en 1928 y las normas sobre reservas, que luego fueron recogidas tanto por
la jurisprudencia de la Corte Internacional de Justicia como por la Convencion de
Viena sobre el Derecho de los tratados. A partir de aqui, la vocacion hacia la apli-
cacion prioritaria de los tratados internacionales de DIPr esta presente en la mayor
parte de los sistemas latinoamericanos'??, sefialadamente en los Estados que son
miembros de la Conferencia de La Haya de DIPr que se inspiran en una concepcion
“monista” en orden a la incorporacion de los tratados al orden juridico interno®?3,
Asimismo, a excepcion de Venezuela, dichos Estados son parte del Convenio de
Viena de 1969 sobre Derecho de los tratados, lo que origina una cierta unicidad en
este sector'?*, pese a su inherente limitacion. Incluso en el marco de la CIDIP exis-
te una referencia expresa a la aplicacién de las normas de conflicto, lo cual posee
un efecto didactico que se dirige preferentemente al juzgador'?®. No en vano, el art.
1 de la Convencidn interamericana sobre normas generales de DIPr de 1979 esta-
blece que la “determinacién de la norma juridica aplicable para regir situaciones
vinculadas con el Derecho extranjero se sujetara a lo establecido en esta Conven-
cion y deméas Convenciones internacionales suscritas o que se suscriban en el futu-
ro en forma bilateral o multilateral por los Estados partes”; afiadiendo que en defec-

L1http://asadip.files.wordpress.com/2009/12/ley-dipr-2.pdf.

122 G, Parra-Aranguren, “Las recientes modificaciones del DIPr en el Continente Americano”,
Revista de la Facultad de Derecho (Univ. Andrés Bello), n® 43, 1991, pp. 357-443, esp. pp. 399-
406.

123 3.H.A. van Loon, en The Effect of Treaties in Domestic Law (F.J. Jacobs y S. Roberts, eds.),
vol. 7, Londres, Sweet & Maxwell, 1987, pp. 229 et seq.

124 Desde la perspectiva del Derecho de los tratados vid.l. Sinclair, “The Vienna Convention on
the Laws of Treaties: The Consequences of Participation and Non-participation”, Am. J. Int’l L.,
Proceeding of 78th Annual Meeting, 1984, pp. 271 et seq.

125Vid. H.U. Jessurun D’Oliveira, “Codification et unification du droit international privé. Pro-
blémes de coexistence”, Unification et le droit comparé dans la théorie et la pratique. Contribu-
tions en [’honneur de Jean Georges Sauveplanne, Deventer, Kluwer Law and Taxation Publishers,
1984, pp. 117 et seq.
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to de tratado “los Estados partes aplicaran las reglas de conflicto de su Derecho
interno™?%, Se otorga asi un caracter supletorio al DIPr de fuente estatal que, si
bien es evidente en ciertas normas fruto del legislador interno, como el art. 20 Cc
cubano de 1987 o en el art. 12 Cc mexicano de 1987, no lo es tanto en otras. Singu-
lar resulta en tal sentido el art. 2047.1° Cc peruano de 1984 al exigir la “pertinen-
cia” de los tratados internacionales “ratificados™ por Perd, ““y si éstos no lo fueran”
se aplicara el Libro X del referido Codigo.

No obstante, la solucion a las cuestiones de incorporacion de las normas de
DIPr de origen convencional viene determinada por lo general en los textos cons-
titucionales o en las disposiciones preliminares de los Codigos civiles, que a ve-
ces dificultan tal incorporacion y plantean problemas de jerarquia interna de las
normas internacionales!?’; ello cuando no estamos ante convenios que por su es-
caso uso, por su antiguedad, o por su caracter reciente, son desconocidos por los
jueces'?,

43. Hoy por hoy el proceso integrador de América latina por lo que respecta al
DIPr descansa en tratados internacionales y respecto a los mismos se registran no-
tables discrepancias en el area. El sistema interamericano cuenta con un marco le-
gal suficiente de Convenciones sobre cooperacion juridica y judicial y asistencia
legal mutua, que abarca desde el Derecho procesal hasta Derecho de familia, pero
dicho sistema no cubre de manera suficiente el area OHADAC. El cumplimiento
efectivo de la cooperacion judicial en este marco pasa por la creacion de una red de
autoridades centrales y funcionarios gubernamentales tal y como lo requieren las
convenciones existentes. Seria conveniente ofrecer a las autoridades centrales las
herramientas necesarias para desempefiar adecuadamente sus funciones y para co-
municarse entre si de la manera mas eficiente y segura. Esta escasez pone de relie-
ve la necesidad de favorecer las investigaciones sobre la cooperacion judicial en
América latina, pues disefiar un marco legal estable de cooperacion judicial requie-
re previamente conocer en profundidad la realidad de la situaciéon actual de las
normativas implicadas.

Existen en la comunidad latinoamericana modelos en los que los problemas de
interaccidn de procedimientos de produccion normativa son muy similares, a partir
de la coexistencia entre el Codigo civil, en sus distintas versiones en lo que atafie al
DIPr (napolednica, alemana, chilena y argentina), y la reglamentacion de origen
convencional®?®. El caso mas significativo es el de México que, frente a un dilatado
periodo de oposicion al régimen convencional en la regulacion de las cuestiones

126 |_a aprobacion de este precepto fue saludada efusivamente por W. Goldschmidt, “Un logro
americano en el campo del DIPr”, El Derecho (Buenos Aires), n° 4.763, 24 de julio de 1979.

127 K. Siehr, “Codificazioni del diritto internazionale privato e convenzioni internazionali”, Pro-
blemi di riforma del diritto internazionale privato italiano, Milan, Giuffre, 1986, pp. 497-507.

128 E, Jayme, “Identité culturelle et integration: le droit international privé postmoderne”, Recueil
des Cours, t. 251, 1995, pp. 68-69.

129 Es de justicia sefialar la especial sensibilidad a los problemas de interaccion entre el Cédigo
civil y los Convenios internacionales suscritos por Uruguay que se registra en la obra de Q. Alfon-
sin, Curso de Derecho privado internacional con especial referencia al Derecho uruguayo y a los
Tratados de Montevideo de 1889. Teoria del Derecho privado internacional, Montevideo, Facultad
de Derecho y Ciencias Sociales, 1955, esp. pp. 227 et seq.
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del trafico privado externo, inicio a partir de 1975 una politica de incorporacion a
tratados internacionales, preferentemente de caracter multilateral, que ha plantea-
do en este pais numerosos problemas de interaccion con el orden juridico in-
terno®*°, problemas que no han sido ajenos de algiin modo a los que se suscitaron
en Espania tras el proceso de reforma politica. En otros modelos, sin embargo,
destaca el protagonismo de los denominados “Tratados de Montevideo”*!, con-
secuencia de la euforia codificadora supranacional que desde la primera etapa de
la independencia caracterizd a las RepuUblicas latinoamericanas y que tuvo una
cardinal proyeccion en el DIPr o, con la polémica entre la ley de la nacionalidad y
la ley del domicilio como telén de fondo®2, el “Cddigo de Bustamante”, que con-
fieren una singularidad al sistema de codificacion internacional del DIPr en Lati-
noamérica.

E) Repercusion de la obra de la Conferencia de La Haya de DIPr

44. Las Convenciones de La Haya de DIPr se han elaborado con un doble objeti-
vo: proporcionar, de un lado, un marco juridico a las transacciones privadas inter-
nacionales que involucran a las personas, las familias o las empresas, que ofrece un
cierto grado de certeza en las soluciones; y, de otro lado, facilitar la solucién orde-
nada y eficiente de los litigios transfronterizos, la buena gobernanza y el Estado de
Derecho, en el respeto de la diversidad de tradiciones juridicas'®. A ello puede

130 Son mas de medio centenar de tratados internacionales vinculados al DIPr latu sensu que
otorgan una nueva fisonomia al sector de los procedimientos de produccidn normativa existentes en
México, vid. L. Pereznieto Castro, “El art. 133 Constitucional: una relectura”, Juridica, n® 25, 1994
y L. Ortiz Ahlf, “Comentarios sobre algunos problemas de Derecho internacional publico que plan-
tean las Convenciones de DIPr”, Memoria del XIIl Seminario Nacional de DIPr, México, UAM,
1992, pp. 176 et seq).

131 Fruto de la labor realizada en una serie de “Congresos hispanoamericanos” que tuvieron lugar
a partir de 1826 fueron los denominados “Tratados de Montevideo” de 1889, revisados en 1939-
1940. Vid. M. Arguas, “The Montevideo Treaties of 1889 an 1940 and their Influence on the Unifi-
cation of Private International Law in South America”, en el Libro centenario de la ILA, The Pre-
sent State of International Law and Other Essays, Kluwer, 1973, pp. 345-360.

132También en el Primer Congreso Juridico Latinoamericano, que tuvo lugar en Lisboa en 1889,
la polémica entre la ley de la nacionalidad y la del domicilio en la regulacion de estatuto personal
tuvo el principal protagonismo. Vid. M. Torres Campos, Elementos de DIPr, 42 ed, Madrid, Libreria
de F. Fé, 1913, pp. 145-146.

133vid.; G. Droz, M. Pellichet y A. Dyer, “La Conférence de La Haye de droit international privé
vingt-cing ans apres la création de son bureau permanent”, Recueil des Cours, t. 168 (1980-111), pp.
213-268; R. Graveson, “Problems of the Hague Conference of Private International Law”, Essays in
honour of R. Ago, vol. IV, Milan, Giuffre, 1987, pp. 125 et seq.; M. H. van Hoogstraten, “La codifi-
cation par traités en droit international privé dans le cadre de la Conférence de La Haye”, Recueil
des Cours, t. 122 (1967-111), pp. 337-435; id., “L'état présent de la Conférence de la Haye de droit
international privé”, The Present State of International Law (Libro centenario de la I.L.A.), Deven-
ter, 1973, pp. 371 et seq; J.H.A. Van Loon, “Quelques réflexions sur l'unification progressive du
droit international privé dans le cadre de la Conférence de La Haye”, Liber Memorialis Francois
Laurent, Bruxelles, Story-Scientia, 1989, pp. 1133-1150; A. E. von Overbeck, “La contribution de
la Conférence de La Haye au développement du droit international privé”, Recueil des Cours, t. 233
(1992-11), pp. 9-98; R. Vifias Farré, Unificacion del DIPr. Conferencia de La Haya de DIPr, Barce-
lona, Bosch, 1978; W. von Steiger, “Konventionen oder Modellgesetze?”, Ann. suisse dr. int., vol.
17,1970, pp. 39 et seq.
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agregarse una funcion importante como es la de constituir un instrumento esencia
de apoyo en la!3

En los dltimos afios, el numero de Estados miembros de la Conferencia de La
Haya casi se ha duplicado. Hoy participan como Estados parte en alguna de las
Convenciones emanadas de esta entidad casi un centenar y medio de Estados de la
comunidad internacional, lo que evidencia que existe una creciente demanda por
parte de los gobiernos para la formacion especializada y asesoramiento. Tal apoyo
es muy a menudo esencial para asegurar los objetivos de las diferentes Convencio-
nes, tales como la proteccién de nifios o adultos que requieren una especial y conti-
nuada implementacion y supervision.

Pese a su importancia indiscutible, la repercusion de la obra de la Conferencia de
La Haya DIPr en América latina'® y, en particular en el area del Caribe, ha sido
muy limitada si se exceptlia en caso de México o de Venezuela®*® y los territorios
vinculados a Francia, Paises Bajos y Reino Unido. En los Ultimos afios el grupo
caribefio se incrementaria con la integracion de Costa Rica en 2011 a lo que se ha-
bia afiadido la incorporacion de otros paises de América latina como Paraguay en
2005 y Ecuador en 2007, fruto de un Programa Especial para América Latina de
2005.

Dicha ampliacion tuvo la virtud de admitir la posibilidad de que los representan-
tes de este circulo se expresaran en los debates en espafiol, si bien este no llegé a
constituir un verdadero idioma de trabajo. La invitacion para participar a titulo de
observador fue reiterada en la Decimoctava sesion de la Conferencia con ocasion
de las deliberaciones de la Convencion relativa a la competencia, la ley aplicable, el
reconocimiento, la ejecucion y la cooperacion en materia de responsabilidad parental
y de medidas de proteccidn de los menores, que tuvieron lugar en octubre de 1996,
asistiendo representantes de Colombia, Costa Rica, Ecuador, Paraguay y Peru.

45. Desde 2004 la Conferencia de La Haya ha manifestado una politica de ex-
pansion destinada a las experiencias de integracion regional en América Latina,
Europa del Este, la region de Asia—Pacifico y en toda Africa, con miras a apoyar la
aplicacion efectiva y generalizada sus Convenciones. Para ello ha desplegado un
amplio programa de actividades a nivel regional que fomentan la cooperacion y la
coordinacion entre los Estados con lazos culturales, geogréficos y linglisticos es-
peciales. A su vez, se trata de facilitar una adaptacion mas efectiva de los Conven-
ciones de La Haya a la cultura legal en particular de entornos compartidos por los

134vid.G. Vieira da Costa Cerqueira, “La Conférence de La Haye de droit international privé. Une
nouvelle voie pour le développement du droit international privé des régionales Organisations
d'intégration économique”, Rev. dr. unif. / Unif. Rev. Law, vol. 12, n® 4, 2007, pp. 761-793.

1%Vid. G. Parra-Aranguren, “The Centenary of the Hague Conférence on Private International
Law”, Etudes de droit international en [’honneur de Pierre Lalive, Basilea, Helbing und Lichten-
hahn, 1993, pp. 111-112; D. Opertti Badan, The Relationships between Latin American and the
Hague Conference regarding the Recent Developments od Private International Law,”, A Commit-
ment to Private International Law. Essays in honour of Hans van Loon, Cambridge, Intersentia,
2013, pp. 421-432..

136 Acerca de la admision y aceptacion de Venezuela Vid. G. Parra-Aranguren, “La Conferencia
de La Haya sobre DIPr”, Facultad de Derecho (Univ. Andrés Bello), n® 37, 1986-87, pp. 204-205.
Ni que decir tiene que Espafia voté favorablemente dicha admisién.
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Estados en una region. Después de las conclusiones y recomendaciones acordadas
en diciembre de 2004 durante el Seminario de Jueces Latinoamericanos en el Con-
venio de La Haya sobre Sustraccion de Menores de 1980, la Oficina Permanente
consider6 muy seriamente la necesidad de reforzar el funcionamiento de los Con-
venciones de La Haya en Ameérica Latina y de promover la participacion de los
Estados del &rea en las labores de la Conferencia de La Haya.

Esta iniciativa dio lugar en 2005 a la elaboracion de un especial Programa para
los Estados de América Latina con la colaboracion de los Gobiernos de Argentina,
EE UU y Espafia y las contribuciones de varios otros Estados en el presupuesto
suplementario, administrado por el Centro Internacional de la Conferencia de La
Haya de Estudios Judiciales y Asistencia Técnica. En esencia, los objetivos de este
programa tienden a fomentar: a) la participacion de los agentes regionales y los
Estados en los trabajos de la Conferencia de La Haya; b) la creacion de redes entre
los 6rganos, las autoridades centrales, los jueces de la Red de La Haya, las organi-
zaciones internacionales y el sector académico; y, c) la accesibilidad de la informa-
cion en relacion con la Conferencia de La Haya a los actores en la region, promo-
viendo el conocimiento y las mejores practicas en virtud de los Convenios de La
Haya. También pretende el programa reunir informacion y llevar a cabo la investi-
gacion en la region de acuerdo con las necesidades de los la Oficina Permanente,
asistir en el desarrollo y promocion de herramientas y guias de la Conferencia de
La Haya (v.gr., INCADAT, INCASTAT, iChild, e-APP y guias de buenas practi-
cas, entre otros) para las personas y entidades encargadas de la aplicacion de los
Convenciones de La Haya, desarrollar e impulsar la labor de la Conferencia de La
Haya en el idioma espafiol y coordinar la asistencia técnica a los Estados de Amé-
rica Latina en el respeto de los entrenamientos y seminarios para jueces, funciona-
rios de gobierno, la Autoridad Central, funcionarios y otros profesionales respon-
sables de la aplicacion de las convenciones de La Haya.

Con caracter permanente, funcionarios, jueces, profesionales y académicos de la
region estan ahora en contacto con la Oficina de América Latina, que, o bien res-
ponde a ellos directamente o canaliza sus necesidades y solicitudes a la Oficina
Permanente. Del mismo modo, muchas solicitudes abordadas desde la Oficina
Permanente a la region se canalizan a través de la Oficina de América, que sirve
como una fuente de informacion y un conducto regional para muchas de las inicia-
tivas globales que se estan desarrollando y se procesan en la Oficina Permanente.

Es muy dificil de medir con precision los resultados de un programa que ha ido
aumentando su alcance afio tras afio y que esta completamente unido a todo funcio-
namiento de la Oficina Permanente. En particular, el personal de la Oficina Perma-
nente ha sido altamente involucrado y / o ha participado directamente en muchas de
las actividades que se han reportado en el presente documento. Sin embargo, trata-
mos de poner de relieve algunos avances concretos en la region durante los ultimos
siete afios que estan directamente vinculadas a la labor llevada a cabo por la Ofici-
na de América Latina.

La participacion de los Estados de América Latina en las actividades de la Con-
ferencia de La Haya se realiza a través de la Oficina de América Latina e incluye la
distribucion de los cuestionarios, traduccion de los documentos preliminares a la
lengua espafiola, el envio de los documentos y la financiacion de los viajes con el
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fin de facilitar la asistencia a eventos. Dicha Oficina facilita la participacion de los
delegados de la region en las reuniones internacionales, ayuda a los delegados y
expertos con la obtencion de informacion relevante y alienta el dialogo regional a
través de conferencias telefonicas, reuniones regionales, preparacion de propuestas
conjuntas y documentos de trabajo para las reuniones mundiales.

46. Pese a lo anterior, del limitado &mbito de los instrumentos que estan en vigo-
ren el area OHADAC habla por si solo el hecho de que suelan referirse a cuestiones
tales como legalizacion, procedimiento civil, sustraccion de menores y, en funcién
de las peculiares circunstancias que rodean a esta materia, la adopcion internacio-
nal'®. Y esta situacion no ha variado sustancialmente aunque en los Ultimos afios
Costa Rica y Republica Dominicana se incorporaron a la Convencién de de 5 de
octubre de 1961 sobre la apostilla y este Gltimo pais y Cuba suscribieron la Con-
vencion de 29 de mayo de 1993 relativa a la proteccion del nifio y a la cooperacion
en materia de cooperacion internacional. Asimismo, la Republica Dominicana es
parte de la Convencién de 19 de octubre de 1996 relativa a la competencia, la ley
aplicable, el reconocimiento, la ejecucion y la cooperacién en materia de responsa-
bilidad parental y de medidas de proteccion de los nifios.

A los inconvenientes anteriores basados en la limitacion de la materia regulada
se aflade la insuficiencia de un desarrollo auténtico de los mecanismos de asistencia
judicial internacional y de coordinacion entre autoridades extrajudiciales que facili-
ten al operador juridico la realizacion de los propios postulados previstos en las
Convenciones. Dicho en otros términos, la aplicacion de estos instrumentos es cos-
tosa econémicamente, pues muchas veces son un punto de partida que debe contar
con una adaptacion de desarrollo a nivel interno y en ningln caso son autosuficien-
tes para resolver los problemas del trafico privado externo que en ellos se regulan.
De ahi que la incorporacion de un Estado no deba de hacerse sin atender a los ulte-
riores problemas que puede plantear su aplicacion en el orden juridico interno que,
muchas veces, requieren una dotacion presupuestaria muy importante®38,

Una tercera limitacion se centra en la politica de bloques que se observa en la
Conferencia de La Haya y se traduce en un relativismo espacial en orden a la efica-
cia de las Convenciones que de ella derivan, como evidencia la accion del denomi-
nado “Grupo europeo de DIPr” y de la propia UE. Dicho grupo no solamente des-
pliega su influencia ad extra de la propia Conferencia sino que, inevitablemente,
posee una subliminal posicion de fuerza dentro de la misma. Por el momento, esta
posicién se centra preferentemente en la materia patrimonial, mas la ampliacion de
las materias que propicia la cooperacion en materia de justicia civil que ofrece el
“Tercer Pilar” disefiado en Maastricht, y las nuevas posibilidades que experimenta
la armonizacion del Derecho de familia en Europa, pueden ser indudablemente un
nuevo factor de particularismo regional y, por tanto, de alejamiento.

137 Precisamente en esta materia y en funcién de la importancia de muchos paises latinoamerica-
nos como “Estados de origen” de menores susceptibles de ser adoptados, se produjo una ampliacion
con caracter extraordinario de la Conferencia de la Haya de DIPr a Estados no miembros.

138 Con caracter general Cf. J.H.A. van Loon, “The Increasing Significance of International Co-
operation for the Unification of Private International Law”, Forty Years On: The Evolution of Post-
war Private International Law, Deventer, 1990, p. 102.
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47. Por ultimo el eventual encuentro entre las tareas codificadoras realizadas a
los dos lados del Atlantico, cuando ambas abarcan a la misma materia, puede que-
dar cercenado por el juego de las clausulas de incorporacién a las Convenciones
centradas en el sector especifico del “conflicto de leyes”, pues alguno de estos ins-
trumentos gestados en la Conferencia de La Haya a partir de 1961 contienen clau-
sulas de aplicacion universal que excluyen cualquier condicién de reciprocidad.
Ello, que sin duda ofrece grandes ventajas en pro de la unificacion de las normas de
conflicto, puede propiciar, al margen de los problemas de interaccion con las nor-
mas del DIPr de fuente estatal y de su incorrecto empleo por los Tribunales de jus-
ticia, un alejamiento en las relaciones que estamos examinando. Situacion esta que
puede imposibilitar al Estado que se ha obligado por una Convencion erga omnes a
incorporarse a otra Convencion de este tipo sobre la misma materia'®® o a disefiar
estrategias propias para el DIPr estatal.

Existen, por el contrario, importantes factores de aproximacion. Uno de ellos,
como puede suponerse, estaria constituido por la aceptacion del espafiol como
idioma de trabajo. Siendo en su origen la francesa la Unica lengua oficial, la entrada
de los EEUU en la Conferencia, primero como observador y luego como miembro
motivé la incorporacién del inglés, aunque en un principio el texto francés de las
Convenciones debia prevalecer en caso de divergencia. Esta situacion, que contra-
dice el caracter universal de esta institucién aunque se justifique en obvias razones
economicas, no ha sido pacifica*°.Otro factor de aproximacion, por poco relevante
que pueda parecer, es el de la traduccidn al espafiol de los convenios a partir de un
lenguaje comun aceptado por todos los paises iberoamericanos. Bien entendido que
el Unico texto auténtico de las Convenciones emanadas de la Conferencia es el
francés y el inglés. Esta cuestion no ha sido nueva en la Conferencia pues Alema-
nia, Austria y Suiza han solido presentar un texto comin e indudablemente es un
factor que no solo evita que proliferen horrendas traducciones privadas, sino que
favorece la aplicacion de las Convenciones en los Estados miembros al evitar que
circulen versiones distintas'#. Tras una serie de iniciativas de caracter informal en
1989 tuvieron lugar en La Haya dos reuniones de delegados de lengua espafiola que
comenzaron los trabajos preparatorios de revision de los textos en dicha lengua. El
afio siguiente y gracias a los auspicios del Ministerio de Asuntos Exteriores espafiol
tuvo lugar en Madrid una nueva reunion que sentaria las bases definitivas para una
futura traduccion unificada de los Convenciones de La Haya en espafiol*#,

139S0bre el juego de estas clausulas universales en el proceso codificador Vid. G.A.L. Droz, “Re-
gards sur le droit international privé comparé (Cours général de droit international privé)”, Recueil
des Cours,t. 229 (1991-1V), p. 391 y J.D. Gonzalez Campos y A. Borras, Recopilacion de Conven-
ios de la Conferencia de La Haya de DIPr (1951-1993). Traduccion al castellano, Madrid, M.
Pons, 1996, pp. 21-24.

140vid. G. Parra-Aranguren, “La Conferencia de La Haya...” ,loc cit.,p. 216.

141 |bid., pp. 218-220

142 Cf. A. Borras, “Unificacion de la traduccion al castellano de los Convenciones de La Haya de
DIPr?, REDI, vol. XLII, 1990, pp. 703-705. Debe recordarse que el VII del IHLADI habia propug-
nado la elaboracion de un vocabulario juridico internacional de la Comunidad hispano-luso-
americano-filipina (Anuario IHLADI, vol. 4, 1973, p. 692-693).
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F) Repercusion de la obra de la CIDIP

48. El proceso de codificacion del DIPr en el ambito interamericano ha sido una
de las actividades juridicas permanentes de los Estados de la zona desde las Gltimas
décadas del siglo XIX. Esta labor ha asumido distintas variantes institucionales y
hasta hace unos afios ha sido protagonizada por medio de las Conferencias Especia-
lizadas Interamericanas sobre DIPr (CIDIP). Tras el inicio de esta nueva etapa co-
dificadora en América las preocupaciones esenciales se han dirigido, de un lado, a
la coordinacion de los esfuerzos en el sentido de no aprobar instrumentos contra-
dictorios; y, de otro lado, a la contemplacion de la influencia mutua entre los distin-
tos procesos, en presencia, sefialadamente el gestado en el seno de la Conferencia
de La Haya de DIPr.

Entre los antecedentes de esta Conferencia es obligado referirse a la Carta de
Bogota aprobada en 1948 que cre6 un Consejo Interamericano de Jurisconsultos,
cuya mision incluia la de fomentar, en la medida de lo posible, la uniformidad de
las legislaciones americanas. Durante la Tercera Conferencia Interamericana que
tuvo lugar en Buenos Aires en 1967, la competencia del Consejo fue transferida a
otro organismo, el Comité Juridico Interamericano (CJI)*3, cuya mision es “pro-
mover el desarrollo progresivo y codificacion... del Derecho internacional... y
estudiar los problemas juridicos referentes a los paises en desarrollo del Conti-
nente y la posibilidad de uniformar sus legislaciones en cuanto parezca conve-
niente” (art. 105 Carta OEA). Durante los afios cincuenta, los esfuerzos de los
organismos técnicos de la OEA se orientaron a explorar la posibilidad de armoni-
zar los criterios de seleccion del Derecho aplicable adoptados por el Cédigo Bus-
tamante con aquellos incorporados en los Tratados Sudamericanos de DIPr vy el
Restatement of the Law of Conflicts of Laws preparado por el American Law Ins-
titute, sin embargo estos esfuerzos no se vieron coronados por el éxito. Baste
atender a que un proyecto de Cddigo elaborado por el CJI no contd con el apoyo
de los Estados Miembros de la Organizacion. Ello movié al CJI a abandonar el
enfoque global de la codificacion de esta disciplina legal y iniciando una segunda
etapa, en la cual predominé la codificacion sectorial del DIPr a explorar otras
posibilidades, en concreto a la elaboracion de una serie instrumentos referidos a
0s aspectos mas importantes, sustantivos y procesales, de las relaciones del trafi-
co privado externo. Asi las cosas en 1971 la Asamblea General de la OEA deci-
di6 convocar la Primera Conferencia Interamericana Especializada de DIPr Pri-
vado (CIDIP-1)'*4, que se realizé en la ciudad de Panamé del 14 al 30 de enero de
1975, dando comienzo a una importante labor codificadora del DIPr en el conti-
nente americano.

143vid. J. R. Vanossi, “El Comité Juridico InterAmericano (resefia de su historia y de su obra)”,
Revista El Derecho (Buenos Aires), vol. 118, pp. 771-783.

144 Debe tenerse presente que Conferencias de este tipo fueron establecidas por el Capitulo XVIl1I
de la Carta de la OEA. Son reuniones intergubernamentales para tratar asuntos técnicos especiales 0
para desarrollar determinados aspectos de la cooperacion interamericana. Se celebran cuando lo
resuelve la Asamblea General o la Reunion de Consulta de Ministros de Relaciones Exteriores, por
iniciativa propia o a instancia de alguno de los Consejos u Organismos Especializados.
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Las CIDIP han sido el mecanismo utilizado durante los Gltimos afios para tratar
cuestiones de DIPr con relativo exito. Una de las caracteristicas principales de las
CIDIP es que los temas propuestos para consideracion por una conferencia deter-
minada son las recomendaciones presentadas por la CIDIP anterior. Los temas pro-
puestos pasaban a ser estudiados en reuniones de expertos, que examinaban esos
aspectos altamente especializados del DIPr.

49. El obligado panorama de la obra de la Conferencia registra lo siguiente. La
CIDIP-I, celebrada en la Ciudad de Panaméa en 1975, adoptd las siguientes seis
convenciones sobre comercio internacional y Derecho procesal: la Convencion
Interamericana sobre Conflictos de Leyes en materia de Letras de Cambio, Pagarés
y Facturas; la Convencion Interamericana sobre Conflictos de Leyes en materia de
Cheques; la Convencion Interamericana sobre Arbitraje Comercial Internacional; la
Convencién Interamericana sobre Exhortos o Cartas Rogatorias; la Convencion
Interamericana sobre Conflictos de Leyes en materia Recepcion de Pruebas en el
Extranjero; la Convencién Interamericana sobre el Régimen Legal de Poderes para
ser usados en el Extranjero'®. La Il Conferencia tuvo lugar en Montevideo en
1979, y también cont6 con importantes resultados, pues se elaboraron ocho conve-
nios de codificacion: la Convencion Interamericana sobre Conflictos de Leyes en
materia de Cheques, la Convencion Interamericana Conflictos de Leyes en materia
de Sociedades Mercantiles; la Convencion Interamericana sobre Eficacia Extrate-
rritorial de las Sentencias y Laudos Arbitrales Extranjeros; la Convencion Inter-
americana sobre Ejecucién de Medidas Preventivas; la Convencion Interamericana
sobre Pruebas e Informacion acerca del Derecho Extranjero, la Convencion Inter-
americana sobre Domicilio de las Personas Fisicas en el DIPr, la Convencion Inter-
americana sobre Normas Generales de DIPr, y el Protocolo Adicional a la Conven-
cién Interamericana sobre Exhortos y Cartas Rogatorias. La Il Conferencia se
convocO en La Paz, en 1984, con resultados algo mas modestos: la Convencion
Interamericana sobre Conflictos de Leyes en materia de Adopcion de Menores, la
Convencién Interamericana sobre Personalidad y Capacidad de Personas Juridicas
en el DIPr, la Convencién Interamericana sobre Competencia en la Esfera Interna-
cional para la Eficacia Extraterritorial de las Sentencias Extranjeras, y el Protocolo
Adicional a la Convencién Interamericana sobre Recepcion de Pruebas en el Ex-
tranjero. Montevideo fue la sede de la IV Conferencia, que se celebr6 en 1989 que
adoptd la Convencién Interamericana sobre Restitucion Internacional de Menores,
la Convencion Interamericana sobre Obligaciones Alimentarias, y la Convencion
Interamericana sobre Contratacién de Transporte Internacional de Mercaderias por
Carretera. La CIDIP-V, celebrada en la Ciudad de México en 1994 y adopté la
Convencidn Interamericana sobre Derecho Aplicable a Contratos Internacionales, y
la Convencidn Interamericana sobre Trafico Internacional de Menores. Registrando

145Vid. R. Abarca Landero, “Convenciones interamericanas en materia procesal. Panama, 1975,
Cooperacion interamericana en los procedimientos civiles y mercantiles, México, U.N.A.M., 1982,
pp. 613-678; T. B. de Maekelt, Conferencia especializada de Derecho internacional privado (Cl-
DIP 1), andlisis y significado de las convenciones aprobadas en Panama, 1975, Caracas, Universidad
Central de Venezuela, 1979; G. Parra Aranguren, “La Primera Conferencia especializada interame-
ricana sobre Derecho internacional privado (Panama, 1975)”, Libro-homenaje a la memoria de
Joaquin Séanchez- Covisa, Caracas, Ed. Sucre, 1975, pp. 253-277.
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una cierta crisis institucional la CIDIP-VI, celebrada en la sede de la OEA en Wa-
shington DC en 2002, adopté la Ley Modelo Inter—Americana sobre Garantias
Mobiliarias, la Carta de Porte Directa Uniforme Negociable Interamericana para el
Transporte Internacional de Mercaderias por Carretera, y la Carta de Porte Directa
Uniforme No—Negociable Interamericana para el Transporte Internacional de Mer-
caderias por Carretera. Por Ultimo la Séptima Conferencia de DIPr (CIDIP-VII) se
convoco en junio de 2003 y se aprobaron los temas de proteccion al consumidor y
registros electronicos.

Con una acertada vision y pese a la tradicion comun americana y a la existencia
de una copiosa labor de codificacion anterior, la CIDIP ha dado muestra de un ex-
traordinario realismo, se ha decantado por un claro rechazo hacia una codificacion
de conjunto del DIPr para detenerse en aspectos concretos de interés para las rela-
ciones del trafico privado externo de los Estados parte; estamos ante lo que pudiera
calificarse de “descodificacion” del DIPr convencional'#®. De otra parte, e inevita-
blemente, ha experimentado un cierto mimetismo con la Conferencia de La Haya
de DIPr en las técnicas de codificacion y en el modo de enfrentarse a los proble-
mas concretos'#’. Probablemente la pertenencia de varios paises americanos a
dicha Conferencia, cuya vocacion de universalidad es manifiesta, ha condiciona-
do esta obra de codificacion paralela. No existe, sin embargo, tal similitud en
cuanto a la agenda de trabajo y a la materia codificada. Mientras que en La Haya
se contempla el “contenido” del DIPr stricto sensu, en la CIDIP este es mucho
mayor, pues incluye cuestiones propias del Derecho del comercio internacional
(letras de cambio, pagarés, facturas, cheques, arbitraje, sociedades mercantiles y
transporte internacional de mercaderias por carretera)*® y muestra una tendencia
expansiva en el sentir de ciertas delegaciones. En cualquier caso, como en la pro-
pia Conferencia de La Haya'*°, los mayores éxitos desde la perspectiva de la in-
corporacion de los Estados a los Convenios se registran en el ambito del Derecho
procesal civil internacional y, en particular en el sector de la asistencia judicial
internacional.

Debe dejarse constancia que los trabajos en la CIDIP reflejan un protagonismo
muy marcado de tres paises (México, Venezuela y Uruguay), limitandose el resto a
una actuacién bastante pasiva que se traduce en una distorsion entre el esfuerzo
codificador realizado y el nimero de Estados que se incorporan a los Convenios
que van surgiendo de la Conferencia.

146Vid. D. Opertti Badan, “L’oeuvre de la CIDIP dans le contexte du droit international privé ac-
tuel”, Liber amicorum Georges A.L. Droz, La Haya, Nijhoff, 1996, pp. 269-286.

147vid. D. Opertti Badan, “Unification of Laws in the Western Hemisphere: The Contribution of
the Organization of the Organisation of American States”, Rev. dr. unif., 1981, pp. 60-67.

148vid. R. Eyzaguirre Echeverria, “Los problemas del Derecho comercial en el DIPr interameri-
cano”, XII Curso de Derecho Internacional del Comité Juridico Interamericano, 1990, pp. 241-259.

149Cf. J.C. Fernandez Rozas, “La cooperacion judicial en los Convenios de La Haya de DIPr”,
REDI, vol. XLV, 1993, pp. 83-84.
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G) Inadecuacion e insuficiencia del Codigo Bustamante

50. El Cddigo fue adoptado por la Sexta Conferencia Panamericana y gestado en
un momento histérico todavia dominado por una cierta euforia internacionalista,
que quedaria cercenada tras la crisis econémica de 1929. Su pretensién era reunir
en un solo texto todas las materias que por aquella época se consideraba que for-
maban parte del contenido del DIPr; por esa razon se estructur6 en cuatro Libros
relativos a las materias civil, la mas extensa sin duda, mercantil penal y procesal
respectivamente, que iban precedidos de un titulo preliminar. Ello dio lugar a un
texto de extraordinaria heterogeneidad material y de una desmedida extension (437
articulos) que, en muchos casos, desbordd la mera labor unificadora de la préctica
existente hasta entonces, incorporando la ordenacion de numerosas materias sobre
las cuales no existia practica alguna en la jurisprudencia de los estados parte. Esta
ultima faceta confirio al Codigo un caracter que penetré en una perspectiva de
desarrollo progresivo de las normas con un importante componente académico y
una vinculacion a regular cuestiones que corresponden por entero al Derecho inter-
nacional publico (v.gr., extradicion) por entrar de lleno en materias propias de la
soberania estatal.

La presencia de los Estados latinoamericanos en ese instrumento es limitada:
aceptacion total (Cuba, Guatemala!®, Honduras, Brasil, Haiti, Reptblica Domini-
cana, y Venezuela®?), ratificacion con reservas indeterminadas y subordinacion a
la legislacion interna (Bolivia, Costa Rica'®, Chile'®3, Ecuador y El Salvador) y
alejamiento total (Argentina, Colombia, México*, Paraguay y Uruguay). Ello da
lugar, sin duda, a discrepancias notorias, que se vinculan a una dimension propia
del Derecho internacional publico en sus relaciones con las Constituciones nacio-
nales que, lamentablemente, esta poco desarrollada desde una dimension compara-

150 Cédigo de Derecho internacional privado aprobado por Decreto 1575 de la Asamblea Legisla-
tiva y publicado el 31 de agosto de 1929. En el momento de la firma de la Convencion la Delega-
cién de Guatemala dejé constancia “de su aceptacion absoluta y sin reservas de ninguna especie”
del Cédigo Bustamante.

151 | os problemas generales de aplicacion del Cédigo Bustamante en Venezuela y, en particular,
su primacia sobre el Derecho interno y el ambito de las reservas formuladas por este pais se detalle
en J. Samtleben, “La aplicacién del Codigo Bustamante en Venezuela”, Libro homenaje a la memo-
ria de Joaquin Sanchez Covisa, Caracas, Univ. Central de Venezuela, 1975, pp. 329-333.

152 Ratificado por Costa Rica por Decreto No.50 del 13 de diciembre de 1928 del “Congreso
Constitucional”, avalado por el Poder Ejecutivo el 4 de febrero de 1930.

153 La Convencidn fue aprobada por el Congreso Nacional con la siguiente reserva “Apruébase el
Cddigo de Derecho Internacional Privado, subscrito el 20 de febrero de 1928 en la VI Conferencia
Internacional Americana de La Habana, con reserva de que, ante el Derecho chileno, y con relacion
a los conflictos que se produzcan entre la legislacion chilena y alguna extranjera, los preceptos de la
legislacion actual o futura de Chile prevaleceran sobre dicho Codigo, en caso de desacuerdo entre
unos y otros”. Se incorpord como Ley de la Republica el 10 de abril de 1934.

154 México posee frente a este instrumento una posicion peculiar por haberlo votado y aprobado
sin reserva alguna pero no haber llegado a ratificarlo. Vid. una comparacion entre el sistema mexi-
cano y el Codigo Bustamante para observar su eventual compatibilidad ante un eventual proceso de
armonizacion del DIPr latinoamericano en E. Helguera, “El DIPr mexicano y el Codigo Bustaman-
te”, Comunicaciones mexicanas al VI Congreso Internacional de Derecho Comparado (Hamburgo,
1962), México, UNAM, 1962, pp. 29-47.



76 LEY MODELO OHADAC DE DERECHO INTERNACIONAL PRIVADO

tista. Como puede observarse, dentro del area OHADAC la aceptacion total del
Cadigo solo es efectiva en Cuba, Guatemala, Honduras, Nicaragua, Panama. Fue
ratificado con reserva de algunos articulos por Haiti, Repudblica Dominicana y Ve-
nezuela; y, ratificado con reservas indeterminadas y subordinacion a la legislacion
interna por Costa Rica. La considerable repercusion que ha tenido en la zona del
Caribe el Codigo Bustamante y su amplia difusion obliga a realizar una serie de
reflexiones sobre el mismo.

51. Vaya por delante que es de total justicia resaltar el importante valor de este
Cadigo, que ha llegado a instaurarse como un auténtico monumento juridico. Mas
aun, ha sido uno de los méas importantes instrumentos juridicos del siglo XXy su-
puso en su dia la culminacion de una ingente tarea que debe ser debidamente reco-
nocida y valorada. También ha sido uno de los instrumentos méas aceptados en los
paises centroamericanos, del Caribe latino y del norte y centro de Suramérica y
puede decirse que instituy6 un desarrollo convencional subregional de grandes di-
mensiones. Para la época, constituyd un gran acuerdo entre los Estados que lo aco-
gieron sobre las soluciones para resolver los conflictos de leyes en sus sistemas
juridicos. Es un instrumento de codificacion general del DIPr, cuya autoridad cien-
tifica se fundamenta en la gran atencién que siempre ha despertado en las obras de
DIPr escritas en América, donde figura como un documento esencial para com-
prender, en la practica, la aplicacion del DIPri®, Con su entrada en vigor, los Esta-
dos referidos se convirtieron en Estados pioneros en la utilizacion de la normativa
adecuada %n casos con elementos de extranjeria y también en el desarrollo y avance
del DIPrY®

El Cdodigo ha sido el punto de referencia obligado de todas las construcciones de
DIPr que se ha realizado en América latina en un periodo de casi un siglo, y en
otros circulos juridicos®’, con repercusiones esenciales en ciertas instituciones
esenciales como la relativa a la aplicacion judicial del Derecho extranjero. De esta
suerte ha constuido en ocasiones una fuente de solucion de los problemas del trafi-
co externo utilizada por tribunales de paises que no participaban en este magno
proyecto, mientras que en otras la jurisprudencia nacional en la interpretacion y

153, Samtleben, Derecho Internacional Privado en América latina. Teoria y Practica del Codigo
Bustamante, vol. | .Parte General, Buenos Aires, Depalma, 1983, pp. 178-189.

156 T, de Maekelt, “El futuro del nuevo Derecho Internacional Privado venezolano en el proximo
Siglo”, Revista Mexicana de DIPr, n° especial, 2000,p. 65.

157 Espafia estuvo muy cerca de incorporarse al mismo durante los afios de la Segunda Republi-
ca:Vid. |. Beato Sala: “Sobre la accesion o adhesion de Espafia al Codigo americano de DIPr, deno-
minado 'Codigo Bustamante', Revista General de Legislacion y Jurisprudencia, t. 167, 1935, pp.
603-616; F. de Castro, ¢Debe adherirse Espafia al Cédigo Bustamante?”, Revista de Derecho Priva-
do, vol. XXII, 1935, pp. 1-6; id., “De nuevo sobre la pretendida adhesion de Espafia al Codigo Bus-
tamante”, Revista General de Legislacién y Jurisprudencia, vol. XII, 1935, pp. 306-307; M. de
Lasala Llanas, “Posibilidad de la accesion de Espafia al Codigo americano de DIPr ('Cédigo Busta-
mante')”, Revista General de Legislacion y Jurisprudencia, vol. XXI, 1934, pp. 221-228; id.,
“¢Puede adherirse Espafia al Codigo Bustamante?”, Revista General de Legislacion y Jurispruden-
cia, vol. XXII, 1935, pp. 217-221. G. Parra Aranguren: “El Codigo Bustamante: su vigencia en
América y su posible ratificacion por Espafia”, Libro homenaje al Doctor L. Loreto, Caracas, 1975,
pp. 201-282; J. Quero Molares, “La adhesion de Espafia al Codigo americano de DIPr” Revista
General de Legislacion y Jurisprudencia, t. 165, 1934, pp. 695-721.)
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aplicacion de sus preceptos ha ofrecido soluciones tan dispares que reclaman una
obra unificadora en un afan de superacion.

Como toda obra humana tiene su tiempo, el Codigo no ha podido resistir el paso
de los afios. Es el fruto de una época en la que dominaba la concepcion publicista
del DIPr que consideraba que este era una parte del Derecho internacional publico,
pues daba respuesta a un conflicto de soberania entre los Estados, esta impregnado
de una concepcion fuertemente el “euro—céntrica” en la que el principio de la na-
cionalidad era un postulado esencial, frente a otras concepciones contrarias que
habian arraigado muy sélidamente en Ameérica latina y responde a unas circunstan-
cias especiales de las transacciones econdmicas internacionales que tenian lugar en
los afios postreros de la Sociedad de las Naciones, muy diferentes de las actuales.
Consideraciones similares se encuentran en la Exposicion de Motivos de la Ley
DIPr venezolana, en el sentido de que la “experiencia nos muestra, en efecto, que
las normas contenidas en una serie de disposiciones legislativas aisladas pero con-
gruentes y aln en un texto organico tan extenso y comprensivo, como el Codigo
Bustamante, han tenido una vida latente y han carecido de verdadera significacion
real”.

52. Desde la perspectiva de la técnica de reglamentacion utilizada por el Cédigo
no debe olvidarse que se trata de una Convencion internacional, con todos los in-
convenientes que un instrumento de este tipo entrafia para una ordenacion de las
situaciones privadas internacionales, presidida por la seguridad juridica. Como toda
Convencidn, el Codigo Bustamante estad sometido a las reglas generales que regu-
lan los tratados internacionales, y por tanto, antes de proceder a la aplicacion de sus
preceptos, es necesario responder a cuatro interrogantes previos.

En primer lugar, si la materia objeto del litigio entra dentro de su ambito de apli-
cacion material o, por el contrario, si deben ser aplicadas las normas internas en
caso de vacio normativo. En segundo lugar, la determinacién del momento en que
se aplica el Cadigo v si sus disposiciones pueden aplicarse con caracter retroactivo
a situaciones juridicas prestadas con anterioridad a su entrada en vigor. En tercer
lugar, si el Estado esta involucrado en la relacion juridica controvertida, pues el
Codigo Bustamante no contiene, al contrario de los modernos instrumentos inter-
nacionales reguladores del DIPr normas de caracter erga omnes, y solo se aplica en
el marco de las relaciones entre los Estados miembros; dicho en otros términos, y
es importante insistir en ello, no se trata de un instrumento internacional de unifi-
cacion. Por ultimo, como toda norma convencional, el Codigo es susceptible de
entrar en colision con tratados sucesivos concernientes a la misma materia suscritos
por los Estados parte y semejante colision debe ser solucionada en la mayoria de
las ocasiones por los tribunales de justicia. Si en los primeros afios del siglo XX la
existencia de un convenio internacional en materia de DIPr era el Gnico cauce posi-
ble, en la actualidad esta técnica ha quedado ampliamente superada. Muchas de
estas cuestiones han tenido una respuesta oportuna en la jurisprudencia, que ha
evidenciado reiteradamente la inadecuacion del Codigo como instrumento de regu-
lacion global del sistema de DIPr.

A ello debe afadirse el caracter anticuado de muchas de las soluciones contem-
pladas en el apartado relativo al Derecho de los negocios internacionales. El trata-
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miento de la autonomia de la voluntad del régimen de los contratos internacionales
ha quedado totalmente sobrepasado por los acontecimientos, lo que convierte la
reglamentacion del Codigo en totalmente obsoleta en este importante sector de las
transacciones comerciales internacionales. Y lo propio cabe decir de la ordenacion
del arbitraje, que a partir de la obra de la UNCITRAL ha caminado por otros derro-
teros. Si, en su época, el Codigo constituyd una posicion avanzada en la considera-
cion de los problemas de trafico externo, casi un siglo después en el curso del cual
la economia mundial ha cambiado sustancialmente, orientdndose hacia una acepta-
cion practicamente total de un mercado globalizado, gran parte de sus respuestas no
se acomodan a la realidad presente.

53. La difusion del Codigo y su objetivo unificador en toda América latina no
guardo relacion con las expectativas que habia declarado. Incluso distinguidos ju-
ristas latinoamericanos han considerado que el cdigo no ha pasado de ser mas que
una simple declaracion de buenas intenciones, que su valor practico y sus resulta-
dos son poco significativos. Y a ello hay que afadir que, como se vera a continua-
cién, ha tenido una aplicacion muy limitada y singular en los Estados que realiza-
ron reservas generales

En efecto, es muy importante tener en cuenta que algunos de los Estados firman-
tes no llegaron a incorporarse a este convenio internacional como fue el caso de
Argentina, Paraguay, Uruguay, Colombia y México, ciertamente por motivos muy
diferentes pero, en todo caso, por la no aceptacion de una ley personal distinta a la
del domicilio; es significativa la posicion de Colombia que manifesto una preferen-
cia especial por la doctrina, “genuinamente americana” del domicilio. Otros Esta-
dos como Brasil, Haiti, Venezuela, Bolivia, Costa Rica, Chile, Ecuador y El Salva-
dor formularon reservas de mayor o menor importancia (la reserva venezolana
afectd ni mas ni menos que a 44 articulos) a la aplicacion de este instrumento. Con-
secuentemente la aceptacion generalizada del Codigo involucré Unicamente a un
pequefio numero de paises: Cuba, Guatemala, Honduras, Nicaragua, Panama y Pe-
rd. En términos generales puede afirmarse que este instrumento rige en las relacio-
nes en un nimero muy limitado estados de Ameérica latina y que su puesta en mar-
cha esta condicionada muy frecuentemente por el juego de las reservas en orden a
su dmbito de aplicacion.

Como puede observarse de la doctrina extraida de los tribunales caribefios el Co-
digo Bustamante no ha tenido una aplicacion préactica significativa limitandose a
ser una referencia utilizada en ocasiones por las partes como complemento para
justificar en Derecho una determinada pretension (contrariedad al orden publico,
mantenimiento de la posesién al poseedor inquietado, domicilio de los diplomati-
cos en el extranjero, derechos sucesorios...) junto a los preceptos constitucionales
o las disposiciones de la normativa internacional de derechos del hombre.
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I11. Disefio de una Ley Modelo OHADAC de Derecho internacional privado
1. Cuestiones de técnica legislativa

54. Cualquier sistema juridico de base Estatal a la hora de la reglamentacion de
las relaciones privadas internacionales no puede mantenerse constrefiido a solucio-
nes normativas producto exclusivo del legislador interno, muchas veces desfasadas
e inadecuadas a la realidad juridica actual. Precisa, por el contrario, una acomoda-
cién a las realizaciones concretas que se producen en la comunidad internacional y
mas en concreto a los paises de su entorno mas inmediato. Por otro lado, la globali-
zacion genera la necesidad de unos bloques normativos de nuevo cufio que permi-
tan superar los problemas tradicionales de las fuentes del DIPr a través de solucio-
nes uniformes de caracter material. La necesidad armonizacién del DIPr se basa en
la comprobacion de que las leyes nacionales suelen ser inadecuadas para los casos
internacionales y de que existe una notable disparidad entre ellas, incluso en un
marco geografico, como el de la OHADAC.

Unificacion y armonizacion son términos que poseen distinto alcance. Con un
caracter mas flexible la armonizacion no implica la necesaria adopcion de un texto
concreto, sino que comporta una aproximacion de conceptos juridicos que puede
realizarse a través de instrumentos diversos tales como la puesta en practica de una
“ley modelo”; esta flexibilidad lleva a estimar que constituye una etapa intermedia
entre los resultados de la comparacion de ordenamientos y la unificacion propia-
mente dicha'®®; nos encontramos ante un proceso mediante el cual se tiende a faci-
litar la modificacion de ciertos regimenes del Derecho interno de los Estados, para
conferir previsibilidad a las relaciones del trafico juridico externo. Por el contrario
la unificacion requiere la existencia de un texto comun, bien sea una “convencién”
o0 una “ley uniforme”, que resulta de directa aplicacion para el operador juridico;
esto es, un proceso mediante el cual los Estados aprueban normas o regimenes juri-
dicos comunes para regular determinados aspectos de las relaciones del tréafico pri-
vado externo.

Nos movemos en este ambito en un contexto caracterizado por una interdepen-
dencia econdmica derivado del denominado dialogo Norte—Sur y, en la perspectiva
juridica, por una dialéctica entre paises del common—-law y de Derecho romano-
germanico; esto es, en una dimension universal donde la solidaridad regional queda
superada por las corrientes de unificacion universal'®. Se trata de un terreno abo-
nado para insistir, con todas las reservas que ello entrafia, en la idea de “familia”
que se proyecta de algin modo ante las instancias internacionales de codificacion
del DIPr. Y la resultante no es otra que la fuerte tendencia hacia la armonizacion

158 M. Mateucci, “Les méthodes de I’unificaton du droit”, Annuaire de |'Unidroit, 1956-I1, pp. 40
et seq; M. Ancel, “Utilité et méthodes du droit comparé. Eléments d’introduction générale a ’étude
comparative des droits”, Rev. int. dr. comp.,vol. 23, n°4, pp. 933-935.

19Cf. A.M. Garro, “Armonizacion y unificacion del Derecho internacional privado en América
latina: esfuerzos, tendencias y realidades”, Espafia y la codificacidn internacional del Derecho
internacional privado, Madrid, Eurolex, 1993, pp. 347-350.
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internacional de este sector del ordenamiento juridico. Desde esta especial perspec-
tiva, la armonizacion se presenta como una nueva realidad de la cooperacion en
materia de Derecho privado que trata de superar las insuficiencias de las soluciones
juridicas tradicionales a través de unas normas de conflicto de leyes y de jurisdic-
ciones armonizadas, como medio de conexion entre los diversos ordenamientos
nacionales. Los procesos de descodificacion, la creacion cada vez mayor de leyes
especiales por parte de los paises y el aumento del particularismo ha traido consigo
la existencia de un conjunto de normas de muy diversa indole, procedencia y for-
mulacion, destinadas a disciplinar los aspectos juridico—privados de las relaciones
comerciales internacionales.

55. La armonizacion internacional del DIPr plantea unas cuestiones peculiares
sobre las que resulta menester detenerse, siquiera sea de pasada. En primer término,
la codificacion requiere un momento favorable para ponerla en marcha'®. Si la
codificacion operada en el seno de la Sociedad de las Naciones fue limitada y se
caracterizo por la escasa participacion de Estados en los Convenios de DIPr ema-
nados de ésta, no debe olvidarse que las secuelas de la crisis de la Bolsa neoyor-
quina tuvieron una incidencia decisiva en este hecho; y, por soélo citar otro ejemplo,
si la codificacion del Derecho del comercio internacional ha experimentado un se-
rio retraso, éste Ultimo debe ponerse en relacion con la crisis energética de los afios
1973 y 1978 y con su repercusion en el contexto del denominado “Nuevo Orden
Econdmico Internacional”. En segundo lugar, a estas razones de indole econémica
se unen otras de carécter institucional no menos desdefiables, en concreto, la
inexistencia de un Parlamento internacional, lo que obliga a vincular la codifica-
cién internacional al fendmeno de las Organizaciones internacionales y, mas con-
cretamente, a las de caracter regional donde, por lo general, los particularismos son
menos acusados, con lo que la posibilidad de éxito aumenta.

La codificacion internacional del DIPr requiere, ademas, una técnica adecuada
que junto al tradicional empleo la del Convenio internacional, puede adoptar distin-
tas modalidades: leyes uniformes, leyes modelo, etc.'®!, a las cuales ya nos hemos
referido. Precisa también que se cumplan una serie de exigencias en sus distintas
fases; en concreto, respecto de la eleccion de las materias que se pretenden codifi-
car, en la elaboracion de los textos preparatorios, en la eleccion de los “relatores
especiales” en el debate plenario, en la adopcion del texto definitivo y, en fin, en el
momento decisivo de la adopcion total o parcial por los Estados del texto resultan-
te. Crucial en esta perspectiva técnica es la eleccidn del cauce normativo idoneo: un
tipo propio en el caso de los sistemas de integracion avanzados (como en la UE
puedan ser la directiva o, en especial, el Reglamento), una convencién internacio-
nal o un instrumento de los Ilamados de soft law, como pudiera ser una ley marco o
una “ley modelo”. En ausencia de un tipo normativo propio, este ultimo cauce, la
ley modelo, parece preferible al del empleo del soporte convencional para garanti-
zar un resultado codificador que siempre exigiria el consentimiento por parte de los

10R. de Nova, “Current Developments of Private International Law”, Am. J. Int’l.L., vol. 13,
1964, pp. 542 et seq.

161 G.A L. Droz, “La Conférence de La Haye de droit international privé et les méthodes d'unifi-
cation du droit: Traités internationales ou lois modéles?”, Rev. int. dr. comp., 1961, pp. 507-521.



PRESENTACION DE LA LEY MODELO 81

Estados de quedar obligados por el Convenio en cuestion. Y ello sin olvidar que si
la materia seleccionada esta fuertemente impregnada por las particulares concep-
ciones de un reducido grupo de Estados, el texto final puede no llegar a adquirir el
namero suficientes de ratificaciones, adhesiones, etc., necesarias para su entrada en
vigor.

Debe afiadirse a los condicionamientos descritos que para que la codificacion in-
ternacional tenga eficacia es preciso que las autoridades del pais o paises implica-
dos presten su obligado concurso en dos dimensiones distintas. En primer término,
las instituciones internas deben acomodarse a las obligaciones internacionales asu-
midas por el Estado; esto es, una estrecha coordinacion entre lo codificado y los
medios estatales para su puesta en practica. En segundo término, y esto es algo co-
mun a cualquier empresa codificadora, se precisa voluntad politica; real voluntad
politica de enfrentar con decision la codificacion, tomando conciencia de su impor-
tancia, tal cual hemos reflejado en las paginas anteriores. En tercer lugar, una ar-
monizacién auténtica Unicamente puede conseguirse a partir de un texto que incor-
pore un lenguaje juridico familiar, generalmente aceptado, que propicie una aplica-
cion e interpretacion judicial igualmente uniforme y que tome conciencia de que se
dirige a superar el particularismo y no a garantizarlo, con todo lo que ello supone
de renuncia y, en su caso, de moderacion en la utilizacion de recursos generalmente
admitidos, como pueda ser el orden publico estatal.

2. Metodologia codificadora
A) Problemas de la uniformidad y diversidad de técnicas normativas

56. El particularismo, la necesidad de un ahondamiento metodolégico y los in-
tereses hegemadnicos no son los Unicos problemas en presencia. Como hemos sefia-
lado, resulta de suma importancia acertar con las técnicas de codificacion. Al mar-
gen de las experiencias que Unicamente son factibles en determinados circulos juri-
dicos que cuentan, ademas, con procedimientos de interpretacion uniforme, los
cauces tradicionales de la unificacion han mostrado sobradamente sus insuficien-
cias, sefialadamente los instrumentos basados en Leyes Uniformes que se han de-
clarado las més de las veces impotentes frente a la tendencia irresistible de los Es-
tados al particularismo. Por eso conviene no sacralizar el proceso de unificacion
internacional y mucho menos su formalizacion a través de un procedimiento de
produccién normativa de nivel internacional: la solucion uniforme no tiene por qué
ser necesariamente la mejor y las construcciones basadas en su supuesta bondad
por descansar, pura y simplemente, en un texto internacional deben aceptarse con
muchas reservasi®2. El fenomeno de la unificacion, heredero del postulado de la
armonia internacional de soluciones, no es un fin en si mismo, no es un valor abs-
tracto. Unicamente puede calificarse de positivo si ofrece soluciones adecuadas y
mejor adaptadas de las que se encuentran en las normas internas; si, en rigor, sirven
para clarificar y racionalizar las soluciones internas.

162 Resulta expresiva de esta idea la vieja afirmacién de M. Mateucci, de que la unificacion juri-
dica es el fin de toda fuente internacional. Cf. “Introduction & I’étude systématique du droit uni-
forme”, Recueil des Cours, t. 91, 1957, pp.388-389.
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Cualquier esfuerzo unificador del Derecho no debe ser concebido solamente en
términos aprioristicos e idealistas; en tal caso la labor esta llamada al fracaso y se
reduce a una mera especulacion de caracter dogmatico. Si por el contrario el feno-
meno responde a unos intereses concretos o, mejor, a una acomodacion de intereses
reciprocos por parte de los Estados que inician este particular proceso, los resulta-
dos son mucho mas eficaces y la unificacién adquiere carta de naturaleza. Por ello
existen sectores juridicos, como el DIPr, en los cuales la unificacion es consustan-
cial no solo desde el plano normativo sino en el de la aplicacion judicial. Se trata de
una situacion muy centrada en el especial momento en que vivimos y ya se perci-
ben realizaciones concretas en sectores juridicos que hasta la fecha habian quedado
relegados del movimiento unificador. Dichas realizaciones previsiblemente cam-
biarén el panorama y, con ello, produciran un giro copernicano en las técnicas de
codificacion y, por ende, en los resultados unificadores.

57. Es indudable que el Derecho uniforme es una técnica de reglamentacion va-
lida para la unificacion del DIPr, en la medida en que garantiza como ninguna otra
la seguridad juridica y la previsibilidad de los operadores econdmicos®®. No obs-
tante, resulta menester realizar una serie de consideraciones previas de caracter
delimitador. Por un lado, ha de atenderse al volumen de coordinacion pretendido,
que puede ser diverso a partir de la distincion entre la simple armonizacion norma-
tiva, en la que se percibe Unicamente la existencia de una serie de principios regu-
ladores aungue se mantiene la diversidad entre las reglamentaciones en presencia, y
la unificacion propiamente dicha®®*. Por otro lado, debe distinguirse entre esta tl-
tima, que esta integrada por un conjunto de normas adoptadas por un grupo de Es-
tados que mantiene una voluntad comun de someterse a una misma reglamentacion
en determinadas relaciones juridicas, y el Derecho unificado que hace referencia al
resultado normativo en el que desemboca un proceso de unificacion del Derecho,
gue puede materializarse a través de distintos cauces: Leyes Modelo, Leyes Uni-
formes, tratados de unificacion y, en determinados circulos juridicos con un alto
grado de integracién, ciertos instrumentos propios que, por ejemplo, en el ambito
de la Unién Europea pueden adoptar distintas formulas como, especialmente, Di-
rectivas y Reglamentos. A partir de aqui, el Derecho uniforme no seria otra cosa
mas que el Derecho unificado a través de Unico procedimiento: la Ley Uniforme,
instrumentalizada siempre a través de un tratado internacional®®®.

Los mayores resultados alcanzados por la unificacion del Derecho se han produ-
cido cuando ésta ha intervenido en la regulacion de la vida internacional de los in-
dividuos. Es decir, cuando ha operado sobre la realidad misma del DIPr, si bien con
formulas distintas de los postulados clasicos con los que éste fue elaborado. Esta-
mos ante una técnica de reglamentacion que, pese a nacer ajena al DIPr, constituye
un instrumento muy importante para la solucion de las situaciones privadas inter-

183Vid. M.V. Cuartero Rubio, voz “Derecho uniforme”, Enciclopedia Juridica Basica,vol. Il,
Madrid, Civitas, 1995, pp. 2380-2381.

164 J.C. Fernandez Rozas, “Los procesos de unificacion internacional del Derecho privado: técni-
cas juridicas y valoracion de resultados™, La unificacion juridica en Europa, Seminario organizado
por el Consejo General del Notariado en la UIMP (J.M. Garcia Collantes, ed.), Madrid, Civitas,
1999, pp. 17-44.

165 p_ Chaveau, “Des conventions portant Loi Uniforme”, Journ. dr. int., t. 83, 1956, pp. 570-594.
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nacionales!®®. Adn siendo conscientes de las numerosas dificultades que comporta

la unificacion del Derecho material e, incluso, la unificacion de un sistema de DIPr,
ésta implica la garantia 6ptima de la continuidad de las relaciones juridicas a través
de espacios supraestatales, dotdndolas de mayor seguridad juridica y facilitando al
operador juridico la previsibilidad del Derecho. La solucién de los problemas del
trafico externo a través del Derecho uniforme aparece pues como una respuesta
material, casi siempre muy especial y, en todo caso, asentada en una larga expe-
riencia juridica. No debe extrafiar, por tanto, que se llegue a afirmar en rigor que el
Derecho uniforme resulta tedricamente la técnica mas efectiva del DIPr, en particu-
lar entre aquellas cuya funcion preventiva las hace practicamente infalibles'®’. Se
trata de la quinta esencia de la nocion de “DIPr preventivo” o conflict avoidance.

58. Aun hoy es evidente que la unificacion juridica del DIPr, al menos en el sec-
tor del Derecho aplicable, con independencia del método empleado, ofrece ventajas
indudables!®®, También es innegable que en este particular sector hasta la fecha el
instrumento mas eficaz ha sido el convenio internacional. El recurso a la unifica-
cién conflictual ha tenido gran predicamento hasta tiempos recientes por su carac-
ter menos controvertido y por ofrecer mayores facilidades de negociacién con vis-
tas a la consecucion de un Convenio, plantedndose la conveniencia de acciones
universales o regionales en el sector!®®, Pero tampoco han faltado defensores de
esta posicion aludiendo a que la unificacién de normas materiales de aplicacion
general ignora las diferencias conceptuales y metodoldgicas existentes entre las
distintas legislaciones, cosa que no sucede si se recurre a técnicas conflictuales'’.
Ademas, en términos generales, la eleccion entre una u otra técnica esta en funcion
de la disponibilidad de los Estados para modificar sus ordenamientos y es obvio
gue existen mayores reticencias hacia la unificacion del Derecho material, que es
en si misma mas agresiva, que para la unificacién de generalmente un pufiado de
normas de DIPr. En cualquier caso, la tendencia a la materializacién de las normas
de DIPr sobre Derecho aplicable no se acomoda con las técnicas codificadoras tra-
dicionales basadas en los Convenios internacionales; por descontado no ocurre asi
en otros sectores de este ordenamiento como en el de la cooperacion judicial inter-
nacional, donde la pieza maestra de la regulacion internacional si es técnica y fina-
listicamente el Convenio internacional: los resultados de la codificacion internacio-
nal del DIPr evidencian que es en esta particular materia donde se han conseguido
mayores éxitos, tanto por la masiva participacion de los Estados como por su apli-
cacion habitual por las jurisdicciones nacionales®’?.

166 p, Lalive, “Tendances et méthodes en droit international privé (Cours général)”, Recueil des
Cours, t. 155, 1977-11, pp. 47-49.

167 C.M. Schmitthoff, “International Law and Private International Law”, Select Essays on Inter-
national Trade Law, Dordrecht, 1988, pp. 533 et seq.

168 H,U. Jessurun d’Oliveira, “Codification et unification...”, loc. cit.,, pp. 117-130.

169 K.H. Nadelmann, “Conficts between Regional and International Work on Unification of Rules
of Choice of Law”, Harvard Int’l L.J., vol. 15, 1974, 213-217.

170 H, Bauer, “Les traités et les regles de droit international privé matériel”, Rev. crit. dr. int. pr.,
1966, p. 570.

1vid. J.C. Fernandez Rozas, “La cooperacion judicial en los Convenciones de La Haya de De-
recho internacional privado”, REDI, vol. XLV, 1993, pp. 81-100; id., “La cooperacion juridica
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Por otro lado, no debe perderse de vista que los tratados internacionales que uni-
fican normas de determinacion de la ley aplicable son fuentes obligatorias y rigidas
que conceden escaso margen de maniobra a los Estados contratantes y que cuando,
como acontece cada vez con més frecuencia, las normas sobre ley aplicable com-
portan un alto grado de materializacion, presuponen un consenso que es de dificil
consecucion a medida de que la materializacion avanza de forma inexorable!’. Los
Estados que no compartan la orientacion material retenida por la solucién de ley
aplicable no la asumiran como propia. Pero en el otro lado de la balanza, hay que
reconocer igualmente que el supuesto caracter “neutro” de las normas de conflicto
resultantes de una negociacion convencional también puede contribuir a desalentar
a los Estados hacia incorporacion del texto por no ver reflejadas en él sus propios
intereses. Si se quiere, la neutralidad derivada de la consecucion del necesario con-
senso tiende a acentuar el caracter conservador de las normas de conflicto insertas
en un tratado internacional. Ello explica las razones por las que las relaciones mer-
cantiles internacionales tiendan a evadirse de esa metodologia codificadora, que
cada vez se centra en mayor medida en cuestiones de caracter no patrimonial, y que
se acomoden mejor a la unificacion material.

B) Inconvenientes de los tratados internacionales como método de unificacion

59. En rigor, el Derecho uniforme utiliza preferentemente el tratado internacional
de caracter multilateral como cauce de positivacion, lo cual presenta ventajas e
inconvenientes. Ventajas, por proporcionar certeza sobre la materia unificada, in-
convenientes, por la rigidez que toda codificacion trae consigo y por las dificulta-
des de adaptacion que un texto de este tipo ofrece en cada sistema juridico nacio-
nal. Baste reparar en que los convenios de Derecho uniforme no han adquirido por
lo general un nimero importante de Estados parte. Por ejemplo, resulta significati-
vo el reducido nimero de Estados que han adoptado el Derecho cambiario de Gi-
nebra y, sobre todo, la ausencia de él de los paises anglosajones. Aparte de las ca-
racteristicas no del todo positivas referidas en el apartado anterior, la uniformidad a
través del tratado internacional acusa los problemas generales y tipicos que caracte-
rizan a esta particular técnica codificadora con independencia de su contenido’.

En primer lugar, el eventual “déficit democréatico”, por la frecuente desvincula-
cién, primero de los redactores de los proyectos (que muchas veces actlan a titulo
individual) y luego de los negociadores en la Conferencia internacional, con las
necesidades reales del circulo juridico al que supuestamente representan a lo que se
afiade la descoordinacion existente entre los procesos de codificacion interna e in-

internacional, civil y mercantil, en el espacio hispano-luso-americano-filipino”, Anuario del Institu-
to Hispano-Luso-Americano, vol. 15, 2001, pp. 13-73.

172.3.D. Gonzalez Campos, “Efforts concertés d’unification et coexistence des régles de droit in-
ternational privé dans le systéme étatique”, E pluribus unum. Liber amicorum G.A. Droz, La Haya,
Martinus Nijhoff Publishers, 1996, pp. 109-110.

113Cf, J.C. Fernandez Rozas, “Los procesos de unificacion internacional del Derecho privado...”,
loc. cit., pp. 43-44.
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ternacional'’*. En segundo término, el constituir la unificacion convencional una
expresion de un positivismo un tanto trasnochado en el sentido de que permite a los
Estados preservar su capacidad de control en la creacion del Derecho; se asiste de
esta suerte a un fendmeno paralelo al producido en la legislacion interna, pudiendo
reprocharse a ambos un exceso de cantidad y un defecto de calidad'’®. En tercer
lugar, el ser el resultado de intereses muchas veces antagonicos que se plasman en
compromisos que sacrifican la necesaria sencillez de las normas unificadas dando
lugar a textos ambiguos que ofrecen numerosas dificultades al intérprete, cuando
no simplemente antinomias o incoherencias de dificil arreglo por la practica’®. En
cuarto lugar, la rigidez que entrafian muchas soluciones convencionales, toda vez
que la rapida evolucion del comercio internacional puede convertir en obsoletos en
un breve espacio de tiempo convenios que no incorporen mecanismos flexibiliza-
dores en su articulado; esta rigidez es fruto muchas veces de la ausencia de un po-
der politico distinto de los Estados, que impulse la elaboracién de los convenios y
su grado de cumplimiento y de adecuacion a la realidad social'’’, asi como de la
tradicional rigidez en los mecanismos tradicionales del Derecho de los Tratados a
la hora de modificar, enmendar o simplemente actualizar un convenio existente,
con el concurso de todos los Estados que dieron su consentimiento originario. En
quinto lugar, los problemas que ofrece la incorporacién de los tratados unificadores
en el orden interno de los Estados que han prestado su consentimiento en obligarse;
dificultad que puede ser el origen de la aparicion de diversos subsistemas en fun-
cién de los efectos que la norma convencional despliegue; estos subsistemas gene-
ralmente son dos: uno de fuente interna y otro de fuente convencional’®, cuestion
ésta a la que debe agregarse el problema de la aplicacién del convenio en las distin-
tas unidades territoriales caso de encontrarnos ante un Estado plurilegislativo’®. En
sexto lugar, la incorporacion del convenio de Derecho uniforme se vincula a la re-
cepcion y aceptacion de los tratados por los jueces nacionales en el proceso de
aplicacion del Derecho; la interpretacion judicial a través de categorias juridicas del
foro o la eventual accion del orden publico son elementos que dificultan la puesta
en practica de una sana asimilacion del Derecho unificado por parte de las instan-
cias nacionales. Finalmente, la existencia de una amplia red de tratados en este sec-
tor, muchas veces de caracter sucesivo, engendra la cuestion de sus relaciones mu-
tuas'® y, por ende, el juego de las clausulas de compatibilidad, subordinacion o

174Vid., en relacién con el sistema australiano, P. Brazil, “Reception of Uniform Law into Nation-
al Law: an Exercice in Good Faith and Progressive Development of the Law”, Rev. dr. unif., vol.
111, 1998, pp. 318-318.

15Cf. B. Oppetit, “Le droit international privé, droit savant”, Recueil des Cours, t. 234, 1992-111,
vol. 234, pp., p. 422.

176 Sefialadamente a la hora de determinar el ambito de aplicacion de las disposiciones del Con-
venio: B. Knapp, “Unification international des régles et désignation du droit applicable”, Interna-
tionalisation du droit. Mélanges el | 'honneur de Yvon Loussouarn, Paris, Dalloz, 1994, pp. 219-232.

177 A L. Diamond, “Conventions and their Revision”, Unification.Liber amicorum Juan Georges
Sauveplanne, op. cit., 1984, pp. 45-60.

178 S, Bariatti, L interpretazione delle Convenzioni internazionali di diritto uniforme, Padova,
Cedam, 1986, pp. 44 et seq.

179 S, Sanchez Lorenzo, “La aplicacién de los Convenciones de La Haya de Derecho internacio-
nal privado a los conflictos de leyes internos”, REDI, vol. XLV, 1993, pp. 131 et seq.

180 F. Ferrari, “The Relationship between International Uniform Contract Law Conventions”,
Rev. dr. unif., vol. V, 2000, pp. 69-84.
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complementariedad del instrumento internacional, en lo que respecta a los ambitos
de aplicacion material, temporal y territorial del convenio, dando lugar al cada vez
mas frecuente fendmeno de los “conflictos de convenciones” que a veces resultan
de dificil solucién por el funcionamiento de las clausulas que incorporan®® o por
guardar silencio sobre esta cuestion. Y ello al margen del juego de las reservas,
particularmente relevante en los convenios reguladores de las transacciones mer-
cantiles internacionales.

60. Por afiadidura, los convenios de Derecho uniforme tienen la virtud de res-
tringir su aplicacion a las relaciones conectadas con mas de un ordenamiento, co-
existiendo con la normativa interna del Estado, que rige las relaciones del trafico
interno; esta dimension plantea, como es l6gico, un evidente problema de delimita-
cién entre ambos 6rdenes. No debe perderse de vista que existe una profunda inter-
accion entre las normas unificadoras y el sistema interno donde se reciben, de suer-
te que en la aplicacion de éstas pueden ocasionarse ciertas distorsiones. Acaso la
mas significativa derive de la calificacién como “uniformes” de las normas conte-
nidas en un Convenio concreto.

i) Al margen de que la posibilidad de aplicacion universal del Convenio exista,
ésta ocasiona numerosos problemas de interpretacion que puede conducir a resulta-
dos muy dispares y que, en cualquier caso, atenta a la seguridad juridica que debe
presidir la regulacion de las transacciones mercantiles internacionales. Y a ello
debe afadirse que no todos los Convenios que regulan dicho tréfico poseen esa
vocacion de universalidad. Un ejemplo ilustrativo lo ofrece el ambito de aplica-
cion del Convenio de Viena de 1980 sobre compraventa internacional de merca-
derias.

ii) El creciente desarrollo de la codificacion internacional del Derecho uniforme
viene generando en los Gltimos tiempos frecuentes supuestos de colision entre
Convenios'®, lo cual plantea importantes y complejos problemas de delimitacion
normativa que no favorecen una sana reglamentacion de las transacciones funda-
mentalmente mercantiles internacionales. Este hecho se produce por diversos facto-
res siendo frecuente que en un mismo foro codificador se produzca una revision de
convenios anteriores 0 que materias idénticas sean objeto de simultanea codifica-
cién internacional en distintos foros (cuyo ejemplo méas claro son los Convenios
relativos a los contratos internacionales de NU, Union Europea, Unidroit, etc.). Y
aunque no puede olvidarse que a menudo se suscitan falsos conflictos de conve-
nios, por una defectuosa interpretacion de sus respectivos ambitos de aplicacion, lo
cierto es que los problemas de delimitacion entre convenios salen a la luz en mayor
numero cada dia en la jurisprudencia interna de cualquier Estado y los riesgos inhe-
rentes a la delimitacion entre Convenios son multiples y van desde la posibilidad
misma de ignorar la existencia de textos internacionales cada vez mas numerosos,

181 5 Alvarez Gonzalez, “Clausulas de compatibilidad en los Convenios de la Conferencia de La
Haya”, REDI, vol. XLV, 1993, pp. 41 et seq.

182vid. F. Majoros, Les conventions internationales en matiére de droit privé. Abrégé théorique et
traité pratique, t. I, Paris, Pedone, 1976, pp. 282 et seq.
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hasta la propia dificultad que, en ocasiones, entrafia la labor de seleccion de la
norma correcta, del convenio preciso.

iii) Dichas dificultades han propiciado la inclusion en los mismos textos conven-
cionales de las denominadas “clausulas de compatibilidad de Tratados”'® que
ofrecen un alcance muy distinto desde la pretension de eliminar cualquier conflicto
en el futuro respecto a la vigencia de los tratados anteriores, hasta la aplicacion del
principio de la ley mas favorable, pasando por situaciones de mayor complejidad
en funcion de los intereses en presencia o generando una incertidumbre y, por ende,
una libertad de obrar para el juez que, en definitiva, sera quien elija a su leal saber
y entender cudl es el texto convencional aplicable al caso®®*. En estos Gltimos casos
el tenor de la clausula encuentra cierta justificacion en una técnica codificadora de
“huida hacia delante”, para evitar que se paralicen las negociaciones, y no en la
solucion definitiva de eventuales problemas en presencia.

iv) La concepcion segun la cual los convenios de Derecho uniforme tienen por
finalidad eliminar cualquier conflicto de leyes que se pueda producir en la materia
objeto de los mismos debe descartarse porque la uniformidad legislativa no supone
la uniformidad de interpretacion. La practica comercial demuestra que los siste-
mas juridicos, aun provenientes de una misma familia, suelen dar respuestas di-
versas Yy divergentes a una cuestion concreta regulada en un instrumento de unifi-
cacion internacional®®. EI problema de la interpretacion de este tipo de Conve-
nios no solo es una de las cuestiones méas debatidas, sino que ofrece una impor-
tante enjundia tedrica'®. En principio, si se contara con un texto que preventiva-
mente eliminase cuestiones interpretativas y utilizase categorias muy delimitadas,
se evitarian problemas a posteriori. No obstante, esta labor no es factible en mu-
chas ocasiones, apareciendo el dilema a la hora de aplicar las normas. Mas los
problemas no concluyen aqui pues en los Gltimos tiempos con la multiplicacion
de los convenios internacionales de Derecho uniforme aparecen notables diver-
gencias en la interpretacion que se dé a un mismo concepto que figura no ya en el
mismo convenio desde la perspectiva de diferentes Estados parte, sino en dos o
mas de estos instrumentos, incluso desde la perspectiva unilateral de un Unico
operador juridico estatal. La inexistencia, hoy por hoy, de unos “conceptos auté-
nomos” tales como “venta”, “bienes muebles”, “establecimiento mercantil” o
“factoring”, nociones de distinto alcance segun el concreto instrumento que con-
templemos, obliga a una coordinacion de los esfuerzos unificadores para que, de

183 En la doctrina espafiola Vid. S. Alvarez Gonzalez, “Clausulas de compatibilidad...”, loc. cit.,
pp. 39-62.

184 Tras la rdbrica de “Relaciones con otros convenios”, el art. 21 del Convenio de Roma de 1980
sobre la ley aplicable a las obligaciones contractuales dispone que “El presente Convenio no afecta-
ra a la aplicacion de los convenios internacionales de los que un Estado contratante sea 0 pase a ser
parte”. Y con una intencién similar se pronuncia el art. 15 del Convenio de La Haya de 1973 sobre
la ley aplicable a la responsabilidad por productos.

185 E. Krings, “L’opportunité de jurisdictions supranationales pour I’interprétation des lois uni-
formes”, Rev. dr. unif., vol. 111, 1998, pp. 525-534

186 |, Marquis, “L’interprétation du droit commercial international uniforme: un modéle person-
nifié par Marc-Antoine”, Rev. int. dr. comp., vol. 54, 2002, pp. 97-125.
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manera preventiva, se soslayen las cuestiones derivadas de la denominada “inter-
pretacion interconvencional™®’,

C) Ventajas de las Leyes modelo

61. Frente a esta situacion, debe prestarse atencion a las nuevas técnicas norma-
tivas favorables a la unificacion del Derecho que se generan en determinados foros
de codificacién internacional. Ante la reticencia de los Estados a incorporarse a
Leyes Uniformes, en una defensa a ultranza de sus particularismos juridicos, se
acude a un cauce mas flexible, cual es el de la Ley Modelo, que juega un papel
cada vez mas importante como cauce para la aproximacion de las legislaciones al
proporcionar a los Estados un margen de libertad al decidirse a regular una materia
concreta a partir de soluciones aceptadas internacionalmente, modernizar su legis-
lacion de acuerdo con sus propias necesidades y resultar un valioso instrumento, en
el ambito internacional para interpretar ciertos convenios y otros instrumentos in-
ternacionales existentes. Y ello sin desconocer que se trata de una técnica de codi-
ficacion “alternativa” que ofrece un menor nivel de cooperacion internacional con-
figurandose muchas veces més como una solucion puntual a una concreta situacion
gue como un mecanismo genérico de codificacion.

La Ley Modelo como la que ahora se presenta no es otra cosa que un texto legis-
lativo

i) Que se recomienda a los Estados para su incorporacién al Derecho interno y
que, a diferencia de una convencion internacional, el Estado que decida adoptarla
no estara obligado a cumplimentar un complejo nimero de requisitos inherentes al
Derecho de los tratados como la notificacién al correspondiente depositario o a los
demas Estados parte. Una de las razones por las que se ha de procurar, en lo posi-
ble, respetar el texto uniforme de la Ley Modelo es que con ello se lograra que el
régimen interno resulte mas transparente y conocido para las partes extranjeras, asi
como para los asesores y conciliadores extranjeros que hayan de participar en un
proceso de conciliacién que tenga lugar en el territorio de un Estado promulga

ii) Que suele ser adoptado por lo general en el seno de una Conferencia interna-
cional tras un completo debate preparatorio del cual el este texto supone Unicamen-
te su puesta en marcha en el sentido de poner en marcha un proceso similar al se-
guido en la Unidn Europea con la técnica del denominado “Libro Verde”. Tras tal
adopcion se recomendara a Estados incorporar el texto resultante, con caracter total
o parcial, a su Derecho interno. No tiene, por tanto, un caracter obligatorio directo,
incluso los Estados no tienen obligacion alguna de comunicar al 6rgano codificador
0 a otros Estados que ha incorporado al texto, sino que su funcién es inspirar al
legislador interno a la hora de codificar una determinada materia cubierta por dicha
Ley modelo. Habida cuenta de que estamos ante un modelo de texto legal prepara-
do con la finalidad de que sea incorporado al Derecho interno, presenta los mismos

187 F, Ferrari, “I rapporti tra le convenzioni di diritto materiale uniforme in materia contrattuale e
la necessita di un’interpretazione interconvenzionale”, Riv. dir. int. pr. proc., 2000, pp. 669-688.
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rasgos que cualquier texto legal destinado a ser promulgado por un Parlamento vy,
por consiguiente, no contiene ninguna lista de “firmantes” como la que suele adjun-
tarse a los tratados internacionales.

iii) Que en el procedimiento de incorporacion al Derecho interno el Estado puede
modificar o suprimir alguna de sus disposiciones, superando la practica tradicional
de las reservas que se produce cuando lo que se adopta es un texto convencional;
dicha practica no suele estar bien acogida en el &mbito de la codificacién interna-
cional, incluso cada vez es mas frecuente en los convenios que se limite escrupulo-
samente su alcance con caracter excepcional. Es cierto que la armonizacion y cer-
teza que se logra mediante la legislacion modelo es probablemente inferior al de un
convenio o convencién; no obstante, esta aparente desventaja puede compensarse
con el hecho de que el nimero de Estados que decidan incorporarse a la Ley Mode-
lo seré probablemente superior al nimero de Estados que se estan en disposicion de
ratificar o adherirse a una convencion. Y, en todo caso, la flexibilidad que caracte-
riza a esta técnica permite al legislador adaptar el texto modelo a sus peculiaridades
internas, por ejemplo de naturaleza procesal. Bien entendido que las instituciones
codificadoras recomiendan encarecidamente a los Estados que no recurran con fre-
cuencia a esta préactica para hacer mas efectiva la labor codificadora. A fin de lo-
grar un grado de armonizacién y certidumbre satisfactorio, los Estados deberan
procurar introducir el menor namero posible de cambios al incorporar el régimen
de la nueva Ley Modelo a su derecho interno, y se ha de procurar que todo cambio
introducido sea compatible con los principios basicos de la Ley Modelo.

La Uncitral, institucién codificadora predominante en el sector mercantil, ha
adoptado en los ultimos tiempos esta técnica en un intento de superar reticencias
estatales y de expandir una serie de principios de base en relacion con ciertas insti-
tuciones. Un ejemplo significativo ha sido la Ley Modelo Uncitral sobre arbitraje
comercial internacional de 1985, aungue no ha dado los frutos que de ella se espe-
raban; baste comprobar el desinterés del legislador interno respecto de la misma, en
las posteriores Leyes estatales sobre arbitraje, sefialadamente, la espafiola de 1988.
Otro ejemplo ha sido la Ley modelo sobre insolvencia transfronteriza de 1997 que
ha sido tenida en cuenta en las modernas codificaciones y que es un ejemplo de
coémo puede buscarse una adaptacion del texto tipo con las normas procesales de
los Estados. Sin embargo la técnica de la Ley modelo no se ha generalizado en to-
dos los foros internacionales de codificacion; por ejemplo, la Conferencia de la
Haya de DIPr ha descartado desde hace muchos afios la posibilidad de armonizar
las normas de conflicto de leyes a través de leyes modelo, técnica propuestas por
los representantes norteamericanos®; aunque esta situacion que se ha flexibilizado
en los ultimos tiempos.

188 K.H. Nadelmann y W.L.M. Reese, “The American Proposal at the Hague Conference on Pri-
vate International Law to Use the Method of Uniform Laws”, Am. J. Comp. L., 1958, pp. 239-247;
K. Nadelmann, “Méthodes d’unification du droit international privé. La législation uniforme et les
conventions internationales”, Rev. crit. dr. int. pr., 1958, pp. 37-51; A. Marin Lépez, “La Conferen-
cia de La Haya de Derecho internacional privado y el método de las leyes modelo”, RDEA, n° 24,
1969, pp. 33-48.
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62. Una ley adoptada por el legislador estatal, por técnica que sea en apariencia,
es siempre la traduccion de una ideologia y de unos intereses y su contenido supo-
ne una politica comdn, lo que requiere la unidad de soberania excluida por hipote-
sis'®. Frente a ello una ley modelo ejemplifica el tipo de texto cuya finalidad es
armonizar el Derecho interno, mientras que una convencion es un instrumento in-
ternacional al que los Estados dan su aprobacion oficial a fin de unificar en el am-
bito internacional ciertas esferas de su Derecho interno.

Salvo los casos venezolano y panamefio, en los paises de la OHADAC se carece
de una ley especial que regule, al menos, un sector sustancial de los problemas del
trafico juridico externo. En general, los distintos sectores que conforman el conte-
nido del DIPr: determinacion de la competencia de los tribunales del foro y deter-
minacion de la ley aplicable en los asuntos vinculados con el extranjero y recono-
cimiento y ejecucion de decisiones pronunciadas en el extranjero, cuentan con
una regulacion altamente insuficiente y se encuentran ubicados en cuerpos legales
diversos lo que origina serios problemas en orden a la respuesta articulada de las
soluciones en presencia.

Dicha construccion apunta hacia la existencia de una serie de criterios de caracter
general. En primer lugar, la independencia en el tratamiento de los conflictos de
leyes y los conflictos jurisdiccionales; en segundo lugar, el caracter atractivo de la
jurisdiccion caribefia que se consideraba como plena e indeclinable. Para los tribu-
nales caribefios las soluciones en esta materia responden a una concepcion amplia
de la nocidn de jurisdiccion en la que ésta aparece intimamente conectada a la so-
berania nacional. Ello se concreta en:

i) La transposicién pura y simple al plano internacional de la vis atractiva que en
el &mbito interno posee la jurisdiccion ordinaria para afirmar de este modo el carc-
ter exclusivo y excluyente que, frente a las jurisdicciones extranjeras tiene la juris-
diccién nacional para conocer, de todos aquellos negocios civiles que se hubiese
suscitado en el territorio nacional; esto ha conducido, en muchas ocasiones, a la
aplicacion de los criterios delimitadores de la competencia territorial interna a los
supuestos conectados con otros paises.

ii) El reconocimiento de la competencia de los tribunales caribefios, en el caso de
que el litigio derive de un contrato, pese a existir en este Gltimo una clausula expre-
sa e inequivoca de someter las controversias a una jurisdiccion extranjera; dicho en
otros términos, no se acostumbra a admitir el efecto derogatorio de la voluntad pri-
vada, cuando las partes se sometan a un tribunal extranjero, lo cual va claramente
en contra de las propias exigencias del comercio internacional. Y ello contrasta con
la reglamentacidn existente en las Leyes de arbitraje de los paises de la OHADAC
en las que se admite inequivocamente la declinatoria arbitral cuando del contrato
existe una clausula de sometimiento arbitraje y no se regule en las leyes procesales
los efectos que tiene la sumision a tribunales insertos en jurisdicciones extranjeras
cuando en el contrato figure una clausula de este tipo.

189 P, Malaurie, “Loi uniforme et conflits de lois”, Travaux Com. fr. dr. int. pr. (1964-1966), Pa-
ris, pp. 83-109.
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3. Orientaciones de la Ley Modelo OHADAC
A) Caracteres preferente civilista de la regulacion

63. La cuestion se vincula a la consideracion del contenido lato sensu o stricto
sensu del DIPr. Es indudable que la concepcion mantenida mayoritariamente en
América latina se ha inclinado hasta hace algunos afios por la denominada “concep-
cion amplia” que no solo cubria los sectores clésicos acrisolados por la doctrina fran-
cesa (nacionalidad, extranjeria, conflicto de leyes y conflicto de jurisdicciones)'*,
sino que, al dominar, a la postre, una concepcion “conflictualista” y “normativista”
se extendia la regulacion a cuestiones tan ajenas al Derecho privado como el Derecho
penal, o el laboral'®, El ejemplo més significativo de esta concepcion ha sido en
Caodigo Bustamante y cuenta en la actualidad con una manifestacion importante en el
Cddigo DIPr panamefio. Esta doble extension ha desaparecido de las modernas legis-
laciones de DIPr y, consiguientemente del régimen de ensefianzas, aunque ciertas
Leyes no pueden evitar ciertas incursiones la consideracion de ciertas instituciones
de carécter mercantil.

Al no ser una reglamentacion limitada a resolver las cuestiones relativas a la ley
aplicable en el espacio la Ley Modelo no aporta una reglamentacion general del con-
junto de las relaciones privadas internacionales centrandose, preferentemente en la
solucion de los conflictos de leyes y de jurisdicciones de caracter “civil” aunque di-
cha limitacion registra notables excepciones como la de la admisién del Derecho
publico extranjero (art. 65), la regulacion del contrato de trabajo (art. 47), o la con-
sideracion de ciertas instituciones de naturaleza esencialmente mercantil.

64. Precisamente en relacion a esta Gltima materia se imponen unas reflexiones
gue avalen su no consideracion en la Ley Modelo. La superacién del formalismo ha
traido consigo una progresiva separacion entre el DIPr y el Derecho de los nego-
cios internacionales (que algunos autores denominan Derecho del comercio inter-
nacional o Derecho mercantil internacional), entendido como ordenamiento regula-
dor del intercambio de bienes y servicios cuyo objeto es dar respuesta a las relacio-
nes entre las partes de una operacion internacional, mercantil o financiera, o de una
prestacion transfronteriza de servicios. Si bien es cierto que desde una perspectiva
privatista interesa fundamentalmente el estudio del régimen de los intercambios
comerciales, no lo es menos que un estudio completo del ordenamiento regulador
de las transacciones mercantiles internacionales debe analizar los sujetos de dichos
intercambios, introduciéndose en el Derecho de sociedades y el marco de su fun-
cionamiento: el mercado internacional. Este estudio del mercado internacional exi-
ge no solo descender a sus mecanismos de proteccion, en especial en el ambito de
la libre competencia y del acceso a las propiedades especiales, sino a la propia es-
tructura de la organizacién de tal mercado: organizacién institucional, estructura-

190 H, Batiffol, “Las tendances doctrinales actuelles en droit international privé”, Recueil des
Cours, t. 72 (1948-1), pp. 7-8 y 34-35

191 J.C. Fernandez Rozas, “Sobre el contenido del Derecho internacional privado”, REDI, vol.
XXXVIII, 1986, pp. 69-108.
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cion y funcionamiento de los distintos mercados regionales y organizacion interna
del comercio exterior. Indudablemente, ello supone desbordar un marco de anélisis
puramente privatista 0 mercantilista y obliga a introducir conceptos y desarrollos
de Derecho administrativo internacional y Derecho internacional econémico; pero
resultaria absurdo analizar el régimen de intercambios internacionales sin una vi-
sion de las coordenadas en que han de desarrollarse y producirse dichos intercam-
bios.

Con independencia que el Derecho de los negocios internacionales pueda ser
concebido desde una perspectiva normativista que pone el acento en el “conflicto
de leyes”', la configuracion del Derecho mercantil internacional como un Dere-
cho especial reposa en gran parte, en razon de sus normas, en una perspectiva vin-
culada al proceso de codificacion llevado a cabo en el seno de la CNUDMI. Ante la
inexistencia, hoy por hoy, de un Derecho de los negocios internacionales comun a
todos los Estados, tendremos que combinar distintas fuentes de produccion juridi-
ca, de origen institucional, convencional e interno. A partir de aqui, puede definirse
este ordenamiento como “el conjunto de normas juridicas que rigen las operaciones
comerciales realizadas por operadores juridicos privados cuyos intereses se sitlan
en Estados diferentes”. De esta definicion pueden extraerse las siguientes notas
inherentes al Derecho de los negocios internacionales: a) comprende un bloque
normativo que regula la actividad comercial internacional y que provienen tanto de
disposiciones nacionales, como de tratados internacionales, como de la reglamenta-
cion profesional internacional o de los usos internacionales; b) hace referencia al
conjunto de operaciones que implican el ejercicio del comercio, tanto en lo que se
refiere a la estructura de la actividad (estatuto de los directivos de las sociedades),
como en lo relativo a los actos que expresan la actividad de empresa (venta, com-
petencia...), ¢) se aplica a todas las relaciones comerciales y financieras que afectan
a personas que tienen intereses, o vinculos, localizados en Estados diferentes.

En definitiva, si bien es cierto que desde una perspectiva privatista interesa fun-
damentalmente el estudio del régimen de los intercambios comerciales, no lo es
menos que un estudio completo del Derecho de los negocios internacionales debe
analizar los sujetos de dichos intercambios (Derecho de sociedades) y el marco de
su funcionamiento: el mercado internacional. Este estudio del mercado internacio-
nal exige no solo descender a sus mecanismos de proteccion, en especial en el am-
bito de la libre competencia y del acceso a las propiedades especiales, sino a la
propia estructura de la organizacion de tal mercado: organizacion institucional,
estructuracion y funcionamiento de los distintos mercados regionales y organiza-

192 Desde una perspectiva normativista vigente en la doctrina hasta tiempos recientes quedaban
dentro de este ordenamiento las materias tipicamente mercantiles que suscitaban problemas de
“conflictos de leyes”. Esta concepcion, muy en boga a principios del siglo XX, partia de la distin-
cion entre “actos civiles” y “actos de comercio” presente en los Codigos de comercio y tras la reso-
lucion de eventuales “conflictos de calificaciones” incluia los “problemas conflictuales” de este
ultimo grupo de actos dentro del denominado “Derecho mercantil internacional”. Esta posicion
estricta hacia, pues, alusion al conjunto de normas que tienen por objeto ciertos actos o ciertas per-
sonas y que constituyen una excepcion a las normas de Derecho civil internacional. Es importante
tener en cuenta, sin embargo, que el hilo conductor de este ordenamiento, segin tal concepcion,
descansaba en dos elementos comunes: la materia regulada (acto de comercio) y la norma regulado-
ra (norma de remision o conflictual).
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cion interna del comercio exterior. Indudablemente, ello supone desbordar un mar-
co de analisis puramente privatista, e incluso mercantilista, y obliga a introducir
conceptos y desarrollos de Derecho administrativo internacional y Derecho inter-
nacional econémico, pues resultaria absurdo analizar el régimen de intercambios
internacionales sin una vision de las coordenadas en que han de desarrollarse y
producirse dichos intercambios.

B) Superacion del modelo de norma de conflicto rigida y de resultado imprevisible

65. El angosto marco ofrecido a los preceptos dedicados al DIPr ha condicionado
decisivamente la distribucion de materias reguladas en los Cdédigos civiles por la
conservacion de la impronta estatutaria (Cuba, Republica Dominicana), aunque no
exenta de detractores'®®. Por eso la Ley DIPr venezolana descart expresamente este
continuismo al rechazar en su Exposicion de Motivos “que un sistema de raigambre
estatutaria, con originales y plausibles caracteristicas propias, ha sido adulterado
por la préctica y ha venido a convertirse en un sistema de coloracion territorialista
0, alin peor, en un cimulo de soluciones inciertas e inconexas.

66. En esta misma dimension de técnica legislativa se evidencia también que la
moderna codificacion se decanta por el abandono de las normas de conflicto de
conexidn Unica para ofrecer conexiones de cardcter multiple, mas adaptadas a las
distintas relaciones e instituciones juridicas que entran en contacto con el trafico

privado externo®®,

Las normas de conexion unica reflejaban el modelo elaborado a mediados del si-
glo XIX por el jurista alemén F.K. von Savigny en su estado mas puro que respon-
dia a una estructura normativa compuesta por tres elementos. Un supuesto de he-
cho, que hace referencia a la materia regulada y que puede ser una relacién juridica
(“efectos del matrimonio”, “sucesion por causa de muerte”, “emision de los titulos
valores”, etc.), una institucion (“tutela y las demas instituciones”, “adopcién”, “po-
sesion”, “propiedad”, etc.), o un derecho subjetivo (“derecho a la prestacion de
alimentos”, “derechos de propiedad intelectual o industrial”, etc.). Una consecuen-
cia juridica, que no se contiene en la propia norma, sino que es preciso determinar-
la indirectamente a través del mandato de aplicacion establecido por el legislador
respecto a un Derecho estatal en su conjunto. Por Gltimo, un punto de conexién,
cuya misién es dotar de relevancia juridica al elemento extranjero que puede en-
contrarse en el supuesto de hecho, fijando en €l la localizacién de la relacién juridi-
ca en orden a la consecuencia juridica (“ley de la nacionalidad comun del alimen-
tista y del alimentante”, “ley nacional del causante”, “ley a la que las partes se ha-

193 |, Herrera Mendoza, “La escuela estatutaria en Venezuela y su evolucion hacia la territoriali-
dad”, Estudios sobre Derecho Internacional Privado y Temas Conexos, Caracas, El Cojo, 1960, p.
124.

19 £, Rigaux, “La méthode du conflit de lois dans les codifications et projets de codification de la
derniéere decennie”, Rev. crit. dr. int. pr., 1985, pp. 1 et seq; P.M. Patocchi, Régles de rattachement
localisatrices et régles de rattachement a caractere substantiel (De quelques aspects récents de la
diversification de la méthode conflictuelle en Europe), Ginebra, Georg, 1985; E. Vassilakakis,
Orientations methodologiques dans les codifications recentes du droit international privé en Eu-
rope, Paris, LGDJ, 1987.
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yan sometido expresamente”, “ley del pais en que se otorguen”, etc.)!*®®. Debe re-
cordarse que este autor partia de que la funcion de la norma de conflicto consistia
en determinar un Derecho material entre los aplicables tedricamente a un supuesto
determinado, una ley Unica con exclusion de todas las demas, con excepcion de los
correctivos impuestos por la propia norma conflictual*®.

El método disefiado implicaba un alto componente de automatismo y mecani-
cismo que ignoraba muchas veces consideraciones de justicia y que se centraba,
precisamente, en la funcion de la norma de manera dogmaética y rigida, primando el
objetivo de certeza y de seguridad juridica sobre cualquier otro. No en vano fue
calificado con evidente acierto como una “méaquina ciega”.

Este modelo rigido contrasta ampliamente con el seguido por las normas de con-
flicto contenidas en las modernas legislaciones nacionales y en los Convenios in-
ternacionales posteriores a la Segunda gran guerra. Dichas normas, manteniendo la
estructura tradicional incorporan una orientacion material, de resultado, que permi-
te mayor margen al juez o a la autoridad que las aplica. Se trata de la denominada
“norma de conflicto multilateral funcionalizada”, que persigue aplicar al caso la ley
mas estrechamente vinculada al mismo, o la ley materialmente méas apropiada al
mismo, o la ley que una o varias de las partes implicadas consideren la que mejor
refleja y puede tutelar sus intereses, siempre de acuerdo con una aproximacion me-
todoldgica de signo funcionalista.

C) Dejacion de las construcciones basadas en la ley de la nacionalidad

67. Con anterioridad se ha hecho referencia a la influencia europea del Codigo y
a su orientacion favorable a considerar la nacionalidad como el elemento determi-
nante del sistema, frente a otras opciones existentes en Ameérica latina en favor del
domicilio. Sin embargo, consciente de la fuerte aceptacion de este ultimo criterio el
Caodigo concedia a cada Estado parte la facultad de aplicar, ademas de las leyes de
la nacionalidad y del domicilio “las que haya adoptado o adopte en lo adelante su
legislacion interior” (art. 7). Con ello se permitia la presencia de normas basadas en
principios territorialistas. Esta fue esta la opcidén de la mayor parte de los paises
caribefios'®’, salvo el caso de Cuba y de la Republica Dominicana que, fieles a la

195F K. von Savigny, System des heutigen romischen Rechts, t. VIII, Berlin, Veit und Comp.,
1849.

196 J.-L. Elhoueiss, “L’¢élément d’extranéité préalable en droit international privé”, Journ. dr.
int.,2003, pp. 39 et seq.

197 Aunque sin aceptacion por parte de los Estados caribefios debe recordarse que la Convencién
Interamericana sobre Domicilio de las Personas Fisicas en el Derecho internacional Privado estable-
ce | domicilio general y especial de una persona fisica por medio de soluciones de naturaleza acu-
mulativa que facilitan la eleccion del punto de conexidn de dicha persona, pese a la diversidad que
en este tema ofrecen las legislaciones internas.Bajo la Convencion, el domicilio general sera deter-
minado por los siguientes factores: 1)el lugar de la residencia habitual o el lugar del centro principal
de sus negocios; 2) en ausencia de estas circunstancias, se reputara como domicilio el lugar de la
simple residencia; y 3) en su defecto, si no hay simple residencia, el lugar donde se encontrare el
individuo. Con respecto a los domicilios especiales, la Convencion establece que el domicilio de las
personas incapaces seré el de sus representantes legales; que el domicilio de los cdnyuges sera aquel
en el cual éstos vivan de consuno; queel domicilio de los funcionarios diplomaticos sera el ultimo
que hayan tenido en el territorio del Estado acreditante; que el de las personas fisicas que residan
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tradicion juridica espariola y francesa, respaldaron el principio de la nacionalidad.
Ello era coherente con lo dispuesto en el art. 3.3° del Codigo civil. De acuerdo con
este planteamiento, que también figurd en el art. 9 de la primera version del Codigo
civil espafol de 1889, quedaba regido por el principio de la nacionalidad no sola-
mente el estado y la capacidad de la persona sino también las relaciones de familia
y del Derecho sucesorio, lo cual suponia la posibilidad de una amplia extraterrito-
rialidad de la ley francesa, la espafiola o la dominicana, aplicable a los nacionales
de estos paises, en cualquier lugar.

Sin embargo, la solucion basada en la ley nacional, que tenia justificacion hace
mas de un siglo en paises como Francia, Italia®®, Espafa, Paises Bajos, Portugal o
Suiza, no logra implantarse en la generalidad de los sistemas juridicos, experimen-
tando desde hace varias décadas una fuerte impugnacion!® que ha sido el resultado
de una importante polémica entre los defensores de la ley nacional y los defensores
de la ley del domicilio que da como resultante la aceptacion de la residencia habi-
tual®®. Un ejemplo elocuente se halla en el Codigo DIPr belga®®?, en la Ley DIPr
venezolana, en el Proyecto dominicano, o en el Proyecto argentino, donde se desta-
ca el empleo de la residencia habitual con el mismo valor atributivo e indistinto que
el domicilio de las personas fisicas, que era el factor de atribucion clésico. Esta
solucion contribuye poderosamente a alcanzar un objetivo regulador que cada vez
resulta mayormente aceptado.

De ordinario, se suele proceder a una exposicion y analisis de los argumentos
que justifican una y otra solucién, sefialando las ventajas respectivas. Asi, por
ejemplo, en favor de la ley nacional se esgrime: a) la estabilidad superior a la ley
del domicilio, pues éste ultimo puede cambiarse con mayor facilidad; b) su grado
de certidumbre, ya que es mas facil determinar la nacionalidad un individuo que
localizar su domicilio, ¢) su mayor adaptacion a la idiosincrasia del individuo (raza,
religion, lengua...); d) su virtualidad en la consecucioén de soluciones unitarias en
relacion, por ejemplo, con los componentes de una familia. Frente a esto, los defen-
sores de la ley del domicilio producen también argumentos de peso: a) correspon-
der en mayor medida a los intereses de los emigrados en un pais extranjero; b) el
interés de los terceros que contratan con el extranjero; c) el reflejo de la mejor vin-
culacion de la persona con el medio socioeconémico donde desarrolla su actividad,;
d) fruto de esta integracion del extranjero en su medio, la consecucién de una so-
ciedad méas cohesionada sin diferenciaciones juridicas entre sus ciudadanos; €) la
coincidencia entre el foro donde se desarrolla el litigio y el Derecho aplicado por el

temporalmente en el extranjero por empleo o comisién de su Gobierno, seré el del Estado que los
designd; y finalmente, que cuando una persona tenga domicilio en dos Estados parte se le considera-
ra domiciliada en aquel donde tenga la simple residencia y si la tuviere en ambos se preferira el
lugar donde se encontrase.

198 E. Vitta, “Il principio di nationalita nel diritto internazionale privato italiano”, Riv. dir. int. pr.
proc., 1981, pp. 345-363

19 R.D. Kollewijn, “Degenerazione del principio di nazionalita nel diritto internazionale privato mo-
derno”, Dir. int., vol. XIIl, 1959, pp. 508-525; Ph. Francescakis, “Les avatars du concept de domicile
dans le droit international privé actuel”, Travaux Com. fr. dr. int. pr. (1982-1984), pp. 291 et seq.

200 R, van Rooij,”The Concept of Domicile (“woonplaats™) in Netherlands Private International
Law”, Netherlands Int’l L. Rev., vol.22, 1975, pp. 165-182.

201 M. Verwilghen, “La place de la nationalité dans le Code de droit international belge”, loc. cit.,
pp. 1687-1701
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juez; f) la determinacion del punto de conexion a partir de la ley del foro, sin con-
sideracion de lo que dispongan ordenamientos extranjeros sobre la nacionalidad; g)
la mejor solucion técnica a problemas especificos como es el caso de los apatridas
o de las personas que tienen dos 0 méas nacionalidades; y h) la idoneidad del domi-
cilio para las personas juridicas y la sociedades, que permite su movilidad y mejora
su competitividad, con una conexion que puede ser representativa del mercado en

el que operan®®?,

Al margen de que la polémica haya llegado a un cierto nivel de abstraccion, pue-
de afirmarse que la nacionalidad proporciona una ley previsible, pero frecuente-
mente inapropiada en materia de estatuto personal, mientras que el domicilio pro-
porcionaria una ley apropiada pero en ocasiones de dificil determinacion; lo que no
implica que sea propiamente imprevisible. Al revés, puede suceder, especialmente
en relaciones de familia, que los particulares presuman la aplicacion del Derecho
con el que se encuentran mas vinculados, el del territorio en el que se encuentran
domiciliados, puede ser que desde hace décadas; y lo que les resulte sorprendente
sea la aplicacion de una ley nacional que ya no presenta vinculos reales con el indi-
viduo. En los paises en los que el nimero de inmigrantes es elevado la extension de
la aplicacion de la ley nacional no solamente es causa de las dificultades practicas
que se derivan de la aplicacion procesal del Derecho extranjero, sino que en oca-
siones implica una insatisfaccion social derivada de la aplicacién de regulaciones
que carecen de una vinculacion relevante con el supuesto, lo que lleva a soluciones
que, si bien asumidas por los especialistas, con frecuencia no lo son las esperadas
por los ciudadanos.

En cualquier caso, el domicilio es un componente conciliador en la controversia
entre territorialismo absoluto y el personalismo, propio de la nacionalidad, utilizada
como factor personal, por cuanto permite, en muchos casos, la aplicacion de la ley
del foro, sin abandonar la posibilidad de aplicar el Derecho extranjero®®®. Al mismo
tiempo, la calificacion del domicilio como residencia habitual responde a la ten-
dencia universal de flexibilizar este concepto, a los fines de su facil comprobacion
y con ello facilitar la localizacién del derecho aplicable. Este nuevo factor obliga a
indagar sobre dos cuestiones concretas: la interpretacion de la residencia habitual,
con la cual se identifica, y el alcance de su aplicacion por una parte, a las personas
fisicas y, por la otra, a su caracter de factor de conexién, es decir, cuando constitu-
ye 2%” medio para determinar el Derecho aplicable o la jurisdiccion de los tribuna-
les?04,

68. Evidentemente, no estamos ante un mero problema tedrico pues la insercion
en un determinado sistema de DIPr de la conexion nacionalidad o de la conexion

202J V. Long, “Domicil v. Nationality”, RabelsZ, 1953, pp. 247-262; L.I. De Winter, “Nationality
or Domicile?The Present State of Affairs”, Recueil des Cours, t. 128, 1969-I11, pp. 347-504; Y.
Loussouarn, “La dualité des principes de nationalité et domicile en droit international privé”, An-
nuaire IDI, vol. 62-11, 1987, pp. 127-178.

203T, B. de Maekelt, Ley venezolana de derecho internacional privado: tres aios de su vigencia,
Discurso y trabajo de incorporacion a la Academia de Ciencias Politicas y Sociales de la Doctora
Tatiana B. de Maekelt, discurso de contestacion de la Académica Doctora Hildegard Rondon de
Sanso, acto celebrado el 18 de junio de 2002, Caracas, Venezuela, p. 55..

204id. infra, el comentario al art. 5.
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domiciliaria no es un acto neutro, sino que refleja los intereses del Estado en un
determinado momento histdrico. Las primeras regulaciones del DIPr no fueron
neutrales en acoger una u otra solucion: la razon de que Francia, Italia, Espafia o
Alemania adoptaran ley nacional como rectora del estatuto personal obedecia, en
unos casos a consideraciones politicas de afirmacion de la identidad nacional y en
otros al hecho de ser en aquellos momentos paises de emigracién. Tampoco es ca-
sual que la impugnacion de esta opcion y la defensa de la ley del domicilio se pro-
dujesen en aquellos paises tradicionalmente receptores de extranjeros. Como se ha
indicado, en el circulo de paises de América latina la conexion nacional que el Co-
digo Bustamante habia apuntalado no se acomodaba a las caracteristicas de muchos
de estos paises que por aquellos afios estaban recibiendo un nimero muy importan-
te de emigrantes®®,

Pero este es un debate historico, perteneciente en cierto modo al pasado. En la
actualidad la opcidn entre la nacionalidad y el domicilio obedece a otras razones y
queda limitada a los paises de tradicion romano—germanica, pues en otros circulos
juridicos como los Estados Unidos de América la cuestion se reduce a determinar si
se aplica o no la normativa estadounidense a un supuesto de trafico externo y para
ello el método tradicional de la norma de conflicto sera sustituido por la determina-
cion de si el supuesto tiene suficiente vinculacion con este pais para que sus tribu-
nales se declaren competentes y apliquen su propio Derecho.

Ademas de este cambio de perspectiva, existen soluciones conciliadoras. La ma-
yor parte de las convenciones de DIPr que en las Ultimas décadas pretenden unifi-
car las soluciones a los problemas del trafico juridico externo utilizan como alter-
nativa la “residencia habitual”. Esta conexién ofrece la ventaja de situar a la perso-
na en un medio social real y, por su caracter de criterio de hecho, tiende a evitar las
dificultades que engendran tanto la nacionalidad como el domicilio?®. Concreta-
mente, la Convencion Interamericana sobre Domicilio de las Personas Fisicas en el
DIPr de 1979 califica, en primer lugar, el domicilio como residencia habitual; en
segundo, como centro principal de los negocios; a falta de estas circunstancias,
como lugar de la simple residencia y, en su defecto, el lugar donde se encontrare la
persona (art. 2). El articulo demuestra la tendencia factica de la residencia que se
observa en las legislaciones comparadas.

D) Modernizacién del sistema

69. Es evidente que con la presente Ley Modelo la concepcion del DIPr vigente
en muchos paises del Caribe debe cambiar necesariamente y, dentro de ella, la con-
templacion de una disciplina juridica construida, en ocasiones, a partir de razona-
mientos basados en una Gnica disposicion legislativa derivada del art. 3° del Cédigo
de Napoleodn, fuente nutricia de numerosas construcciones doctrinales muchas ve-
ces inaccesibles para los no iniciados.

205 A, Sanchez de Bustamante y Sirvén, “La nationalité et le domicile. Etude de droit internatio-
nal privé”, Rev. crit. dr. int. pr., 1927, pp. 375 et seq

206 p, Rogerson, “Habitual Residence: The New Domicile?”, Int” Comp.L.Q., vol. 49, n° 1, 2000,
pp. 86-107.



98 LEY MODELO OHADAC DE DERECHO INTERNACIONAL PRIVADO

i) Uno de los elementos mas innovadores de la Ley Modelo ha sido la incorpora-
cién de muchas soluciones adoptadas por la codificacion internacional del DIPr con
la consiguiente coordinacion de los Derechos en presencia, claramente diversifica-
dos. Con ello pretende mitigarse el retraso de la generalidad de los paises de la
OHADAC en la incorporacion a normas de origen convencional la vez que se evi-
tan los inevitables problemas derivados del “conflicto de convenciones”. La selec-
cion de dichas soluciones se ha efectuado después de ponderar escrupulosamente
las ventajas y desventajas de las distintas alternativas y con la conviccion de que,
en materias juridicas, la mas aceptable es simplemente aquélla que origina un me-

nor nimero de inconvenientes en la practica.

ii) La Ley Modelo también es sensible a la evolucion de la sociedad incorporan-
do normas adaptadas a los nuevos tiempos. En numerosos de sus disposiciones
refleja la incidencia de los derechos humanos en materia de DIPr que se ejerce so-
bre variadas cuestiones y en circunstancias diversas para garantizar, por ejemplo, el
acceso a la justicia, templada con la logica limitacion de las inmunidades estatales
(arts. 7y 77), los derechos de los trabajadores (art. 47) o los intereses superiores
de los menores (art. 38)?%’; también es sensible a nuevos fendmenos como la apa-
ricién de una reglamentacion internacional del consumo (art. 48). En este marco se
presta atencién a un fenémeno cada vez mas comun, cual es la relacion familiar
entre dos personas al margen de la institucion matrimonial, pero con una relacion
de afectividad y de proyecto de vida similar o proximo al del matrimonio tradicio-
nal. El art. 34 opta en tal sentido por una solucién moderada, no interviniendo mas
alla de donde la préctica lo hace necesario pero siendo consciente de que cada vez
existe una reglamentacién mas especializada en el Derecho comparado respecto de
estas figuras.

iii) La nueva lectura de los derechos humanos y el papel nuclear de la persona y
de su autonomia no podia pasar desapercibida en una regulacion moderna de
DIPr?%, La idea de que las partes son los mejores jueces de sus intereses resulta un
argumento esencial de la construccion juridica para dar respuesta a multiples cues-
tiones de las transacciones privadas internacionales®®. Sin entrar en la polémica de
lo que hace algunos afios A.E. von Overbeck calificaba de “irresistible extension de
la autonomia de la voluntad al Derecho internacional privado”?', la Ley Modelo
innova, de manera significativa, la tradicional consideracion de la autonomia de la

207, Lequette, “Le droit international privé et les droits fondamentaux”, Libertés et droits fonda-
mentaux (R. Cabrillac, M.A. Frison-Roche y T. Revet, dirs.), 102 ed., Paris, Dalloz, 2004, pp. 97 et
seq.

208 35 Sanchez Lorenzo, “Posmodernismo y Derecho internacional privado”, REDI, 1994, pp.
557-585; id., “Postmodernismo e integracion en el Derecho internacional privado de fin de siglo”,
Cursos de Derecho Internacional y Relaciones Internacionales de Vitoria-Gasteiz (1996), Madrid,
Tecnos, 1997, pp. 149-173.

209 3.-Y. Carlier, Autonomie de la volonté et statut personnel, Brusselles, Bruylant, 1992 ; S. Al-
varez Gonzalez, “Breves notas sobre la autonomia de la voluntad en Derecho internacional priva-
do”, Soberania del Estado y Derecho Internacional. Homenaje al Profesor Carrillo Salcedo, vol. I,
Sevilla, 2005, pp. 137 et seq.

210 A E. von Overbeck, “L’irrésistible extension de ’autonomie en droit international privé”,
Nouveaux itinéraires en droit. Hommage a Frangois Rigaux, Bruselas, 1993, pp. 619 et seq.
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voluntad cuyo dmbito habia sido considerablemente restringido en el &mbito del
DIPr. En la Ley dicha autonomia no queda restringida al &mbito de la contratacion
internacional, o que supone ya de por si un considerable avance respecto de mode-
lo bustamantino, sino que se extiende a otros sectores mas alld de las areas tradi-
cionales descentralizadas?®'!: relaciones patrimoniales en el matrimonio (art. 31),
divorcio y separacion judicial (art. 33), sucesion por causa de muerte (art. 41),
donaciones (art. 44), contratos en general (art. 45), contrato de trabajo (art. 47),
contratos celebrados por consumidores (art. 48) y obligaciones extracontractuales
(art. 52).Esta tendencia refuerza la tendencia a eliminar los problemas conflictuales
a que da lugar el punto de conexién “nacionalidad” de manera complementaria a la
accion de la residencia habitual en este sector.

iv) Desde la Optica del proceso internacional la Ley Modelo incorpora un objeti-
vo superador de las tradicionales nociones de soberania, territorialismo y poder
jurisdiccional. Para ello aclara la diferencia entre la competencia procesal interna-
cional en el orden civil y la competencia procesal interna, facilita la determinacién
de la jurisdiccion del foro, el exequatur de los actos emanados de las autoridades
extranjeras, refuerza la cooperacion judicial internacional y ajusta las normas pro-
cedimentales. Y, por su parte, las normas sobre eficacia internacional de la senten-
cia implican también una modernizacion y racionalizacién de las disposiciones
vigentes, que se ajustan mejor a los criterios de técnica y de justicia, requeridos por
uno de los problemas de mayor resonancia en la vida juridica privada internacional.
Se ha considerado, a este respecto que, por razones practicas y de buena técnica
legislativa otras cuestiones deben seguir constituyendo materia especifica de la
legislacion procesal de cada Estado en particular.

4. Opciones en orden a su aceptacion

70. El DIPr constituye un instrumento esencial en la ordenacion de las relaciones
entre las sociedades por facilitar el movimiento de personas y el intercambio de
bienes y servicios y fomentar la integracién. Desde las primeras etapas labor codi-
ficadora han existido dos alternativas esenciales. La primera, a través de un enfo-
que global que contempla un cuerpo de normas para abarcar toda la normativa re-
guladora de las relaciones del trafico externo, en tanto que la segunda opta por un
proceso mas gradual y progresivo, que supone la incorporacion de instrumentos
internacionales sobre cuestiones particulares. Sin renunciar a esta Gltima, esto es,
sin desconocer la obra de la codificacion internacional por medio de Convenciones
internacionales, la opcién seguida en la Ley Modelo OHADAC de DIPr es la de
suministrar respuesta a las transacciones privadas internacionales en del mundo
globalizado, especialmente dentro de los procesos de integracion interamericana,
Pero es una misién que debe ser mesurada, prudente y acoplada a la practica conso-

211 P, Gannagé, “La pénétration de ’autonomie de la volonté dans le droit ternational privé de la
familie”, Rev. crit. dr. int. pr., 1992, pp. 425-454; J. Basedow y B. Diehl-leistner, “Das Staa-
tangehorigkeitsprinzip im Einwanderungsland”, Nation und Staat im Internationalen Privatrecht (E.
Jayme y H.-P. Mansel, eds.), C.F. Miiller, 1990, pp. 13-43; C. Kohler, “L’autonomie de la volonté
en droit international privé: un principe universel. Entre libéralisme et étatisme”, Recueil des Cours,

t. 359, 2013, pp. 285-478.
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lidada en los paises caribefios y de su interno mas inmediato. Ademas la Ley no
excluye la aplicacion de las disposiciones especiales relacionadas con el DIPr e
incluidas en otras leyes, por cuanto sus regulaciones tienen caracter general. El
propio art. 2 excluye expresamente determinadas materias que por su especificidad
aconsejan su insercion en una Ley especial, sefialadamente el arbitraje?*?o la quie-
bra.

La vocacion de generalidad de la Ley Modelo debe, sin embargo, ser objeto de
algunas matizaciones desde la perspectiva de su aceptacion por un Estado del area
de la OHADAC:

i) No tiene por qué ser una opcion de todo o nada. Existen en la actualidad me-
canismos que, promocionando la entrada a la autonomia de la voluntad, permiten
conciliar los posibles intereses encontrados. La necesaria especializacion de las
soluciones en funcion de los concretos problemas sobre los que se proyecten tam-
bién posibilita que la opcion sea especializada: no hay por qué depositar toda la
reglamentacion en la ley nacional, o toda en la ley del domicilio, o toda en la ley de
la residencia habitual. Una seleccion ad hoc no solo es posible, sino que puede lle-
gar a ser conveniente. Desde esta perspectiva la presente Ley Modelo debe ser vis-
ta, pues, como un mecanismo equilibrado de reglas autbnomas que podran ser in-
corporadas al Derecho interno como un texto Gnico o como parte de un sector con-
creto de la regulacion de las relaciones del trafico externo.

i) La opcion no es neutra desde el punto de vista estrictamente practico: saber
cuéles son las consecuencias de la opcidn desde el punto de vista de la aplicacién
del Derecho extranjero es vital. Resulta indiscutible que la aplicacién de la ley
propia del juez plantea muchos menos problemas que la aplicacion de una ley
extranjera. Ademas, la justicia impartida en aplicacion de una ley propia que se
conoce a la perfeccion es de mejor calidad. Tradicionalmente, la opcion por la ley
del domicilio suele determinar un mayor porcentaje de aplicacion de la ley pro-
pia, dada la conexién que existe entre domicilio y competencia judicial. Ello de-
pende tanto de la configuracion demografica de cada Estado, cuanto del tipo con-
creto de litigio que llega a los tribunales y, cbmo no, de los criterios de competen-
cia judicial internacional que atribuyen la legitimidad de actuacion a sus tribunales.
Esta evolucion se corresponde con la transformacion social de las tltimas décadas
y la pérdida de relevancia de la nacionalidad como elemento indicativo de especial
conexion, en un contexto de amplios movimientos migratorios que con frecuencia
dan lugar a situaciones de doble nacionalidad.

iii) EI empleo con caracter preferente de la residencia habitual como criterio de
conexion facilita la coordinacion con las soluciones establecidas en los instrumen-
tos mas modernos de cooperacion internacional, incluidos aquellos en los que ya

212 Es la solucién seguida en América latina por Venezuela y en Europa en ltalia. EI Proyecto
dominicano se inclina también por tal separacién. En Panama la entrada en vigor en 2013 de una
Ley de arbitraje y en 2014 de un Codigo de DIPr que incorpora una regulacion pormerorizada del
arbitraje comercial internacional sin duda suscitara problemas de coordinacion legislativa. Vid. J.C.
Arauz, “La porfiada reforma del arbitraje en Panama”, Arbitraje. Revista de Arbitraje Comercial y
de Inversiones, vol. VII, n° 1, 2014, pp. 127-143.
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participan varios paises del &rea OHADAC, como es el caso de la Convencién de
La Haya de 19 octubre 1996 relativa a la competencia, la ley aplicable, el recono-
cimiento, la ejecucién y la cooperacion en materia de responsabilidad parental y de
medidas de proteccion de los nifios.

Con estas premisas la pretension de la Ley Modelo no es otra que servir de guia
y de orientacion para el desarrollo de la codificacion del DIPr en los paises de la
zona OHADAC vy de referente para otras iniciativas de este tipo que se produzcan
en el hemisferio americano.

71. En un sector tan discutido como el DIPr la labor codificadora es verdadera-
mente compleja. Si se realiza un texto articulado demasiado técnico y detallado de
un sistema de normas de DIPr se corre el peligro de imponer construcciones abs-
tractas, muchas veces fruto de estériles debates académicos, distanciadas de los
intereses concretos de la sociedad caribefia. Con independencia de su inadecuacion
a las necesidades contemporaneas, una muestra de este modelo ha sido el Cddigo
Bustamante, que ha carecido de verdadera significacion real. Pero si se opta por la
solucion contraria, elaborando un sistema excesivamente simple y generalista exis-
te el riesgo de que las respuestas del legislador pierdan su significado y queden
diluidas al ser aplicadas por los jueces dando lugar a una quiebra de la necesaria
seguridad juridica que las normas de DIPr requieren.

Corregir, en lo posible, esa situacion, alcanzar en la esfera de las relaciones pri-
vadas internacionales los dos supremos objetivos de justicia y seguridad juridica,
razon de ser de toda norma de Derecho, y acoplar las disposiciones a las caracteris-
ticas y necesidades de la realidad social, econémica y humana de los paises del
area OHADAC, son los propositos de la presente Ley Modelo. Mas concretamen-
te, los objetivos perseguidos con ella pretenden: a) resolver los problemas los
sistemas de DIPr, caracterizado por sus contradicciones entre los cédigos y las
leyes especiales; b) ajustar la legislacién de DIPr a la realidad social de los Esta-
dos implicados; c¢) adecuar las soluciones internas a los realizaciones practicadas
en la codificacién internacional, especialmente a partir de las experiencias obte-
nidas en la Conferencia de La Haya de DIPr a escala mundial y en la Conferencia
Especializada Interamericana de DIPr a escala de América latina; ello sin perder
de vista las soluciones alcanzadas por la unificacién del DIPr de la Union Euro-
pea en funcion del origen genuinamente europeo de algunos sistemas de OHA-
DAC,; vy, d) adaptar las soluciones existentes en los paises implicados al desarro-
[lo universal de la materia y a las legislaciones mas recientes, que se han conver-
tido en instrumentos validos para el armonico desarrollo de las relaciones juridi-
cas de cardcter transfronterizo.

Los principales objetivos perseguidos con la presente Ley Modelo pueden,
pues, sintetizarse en tres: la transparencia, la modernidad y la apertura internacio-
nal. Por ello se agrupan en un Unico texto todas las disposiciones de DIPr necesa-
rias para un Estado del Caribe mediante formulaciones sencillas y precisas.



102 LEY MODELO OHADAC DE DERECHO INTERNACIONAL PRIVADO

5. Estructura del texto propuesto

72. Las consideraciones hasta aqui efectuadas permiten establecer las lineas ge-
nerales de la presente Ley Modelo, justificar la eleccion de una Ley especial como
técnica legislativa adecuada y el disefio tripartito de la materia regulada. También
permite vislumbrar las influencias en las soluciones adoptadas. Aceptado el disefio
tripartito: competencia judicial, ley aplicable, reconocimiento y ejecucion de deci-
siones, se planteaba una alternativa fundamental: contemplar particularizada cada
institucion de Derecho privado y proyectar sobre ella las soluciones de cada una de
estas rubricas (como parcialmente se recoge en la Ley DIPr suiza, en el Codigo
DIPr belgao en el Cédigo DIPr panamefio) o introducir dentro de cada una de tales
rubricas las instituciones consideradas. Se considerd que esta Gltima opcion era
mas aconsejable por permitir al operador juridico individualizar la concreta cues-
tion de DIPr a la hora de su concreta solucion. Esta ultima técnica, a la que se adhi-
rio la Ley DIPr italiana, también ha sido seguida por el Proyecto uruguayo y por el
Proyecto dominicano. Ademas, la eleccion de una Ley especial no solo responde al
caracter autonomo del DIPr, sino a lo conveniente, por razones practicas, facilitan-
do una posible actualizacion®®2,

73. El Titulo I (“Disposiciones comunes”) va precedido de la determinacion del
objeto de la Ley que no es otro que la regulacion de las relaciones privadas interna-
cionales de caracter civil y comercial en lo que concierne a la extension y a los li-
mites de la jurisdiccion caribefia, a la determinacion del Derecho aplicable y a las
condiciones del reconocimiento y ejecucion de las decisiones extranjeras, con tres
exclusiones expresas: la materia administrativa; el arbitraje comercial y la quiebra
y otros procedimientos andlogos. A continuacion se establecen dos reservas genera-
les a la aplicacion de la Ley: en primer lugar, la preferencia de los tratados interna-
cionales de los que el Estado que incorpore la Ley Modelo sea parte que prevalece-
ran sobre las disposiciones de la Ley y, en segundo lugar, lo dispuesto en Leyes
especiales reguladoras de relaciones privadas internacionales. El titulo se cierra con
un apartado dedicado a la definicion de los criterios determinantes de la ley del
domicilio y la residencia habitual, tanto de las personas fisicas, como de las perso-
nas juridicas.

74. En el Titulo Il (“Extension y limites de la jurisdiccion caribefia en materia
civil y comercial™) se regula el ambito de actuacion los tribunales del Estado que se
incorpore a la Ley Modelo y de sus limites a través del juego de una serie de crite-
rios que vinculan a las relaciones privadas internacionales con dichos tribunales.
Dichos criterios, calificados como foros de competencia, son la expresion de los
intereses u objetivos de politica legislativa del referido Estado.

Se contemplan los foros de caracter exclusivo que atribuyen competencia exclu-
siva, Unica e inderogable a los Tribunales del Estado que se incorpore a la Ley Mo-

2I3T. B. de Maekelt, Ley venezolana de derecho internacional privado: tres arios de su vigencia,
op. cit., , p. 48.
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delo sin que ninguna otra jurisdiccion pueda conocer de las cuestiones que involu-
cran: inmuebles que se encuentren su territorio; sociedades, inscripciones practica-
das en un registro de ese Estado, propiedad intelectual, reconocimiento y ejecucion
en el territorio de ese Estado de resoluciones judiciales y decisiones arbitrales dic-
tadas en el extranjero, medidas conservatorias que sean ejecutables en dicho territo-
rio y las cuestiones relativas a la nacionalidad. En segundo lugar, se insertan dos
foros generales que atribuyen competencia a los tribunales del Estado que se incorpo-
re a la Ley Modelo, cualquiera que sea la materia afectada en el supuesto de tréfico
externo: cuando exista sumision a dichos tribunales o el domicilio del demandado esté
situado en su territorio. En tercer lugar, se recogen los foros especiales por razon de
la materia; esto es, si los tribunales del Estado que se incorpore a la Ley Modelo
carecen de competencia en virtud de los foros generales o si no se trata de una materia
sujeta a la competencia exclusiva la competencia de dichos tribunales puede venir
afirmada, por razon de la materia concreta, en virtud de los foros especiales. Cada uno
de estos foros regula una materia particular o una institucion o relacion juridica con-
creta dentro de una misma materia, por lo cual resulta imposible que dos foros sean
Ilamados a determinar la competencia judicial internacional en una misma materia.

A ellos se une el denominado “foro de necesidad”, cuando de las circunstancias
se deduzca que el supuesto presenta cierta vinculacion al Estado que se incorpore a
la Ley Modelo y no pueda incluirse dentro de la competencia judicial internacional
de ninguno de los tribunales de los distintos Estados conectados con el mismo, o el
reconocimiento de la sentencia extranjera dictada en el caso resulte denegada en el
territorio del Estado que se incorpore a la Ley Modelo. Se admite la posibilidad de
que los tribunales caribefios puedan abstenerse, a instancia de parte, de conocer o
de continuar conociendo de un proceso por causas que surjan fuera del territorio de
dicho Estado en una serie de supuestos que en la terminologia anglosajona se de-
terminan como forum non conveniens.

75. Unicamente si se han despejado las cuestiones propias de competencia judi-
cial internacional, y s6lo entonces, procedera suscitar el segundo interrogante del
DIPr: la determinacién del Derecho aplicable. A ello se dedica el Titulo 111 que esta
organizado en dos rubricas.

La primera incluye las denominadas “normas reguladoras”, cuya funcién es dar
una respuesta a la ley rectora del concreto supuesto del trafico privado externo que
viene ordenado de la siguiente manera: Derecho de la persona, Derecho de familia,
proteccién de incapaces y obligaciones alimentarias, sucesiones y donaciones,
obligaciones contractuales, obligaciones no contractuales y bienes.

En orden a las especiales opciones que el Proyecto suministra debe tenerse en
cuenta que:

i) Las respuestas a las cuestiones sobre Derecho aplicable previstas en la ley no
estén en contradiccién con los compromisos convencionales que obligan al Estado
que se incorpore a la Ley Modelo, utilizando cuando esta circunstancia se produz-
ca, la técnica de incorporacién por referencia del contenido material de la Conven-
cion al ordenamiento con efectos erga omnes.
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ii) EI modelo normativo elegido ha sido el de la norma de conflicto multilateral
en una dimension funcional, superador del disefiado hace casi dos siglos y que tuvo
vigencia durante una buena parte del siglo XX. Dicho modelo esté caracterizado
por criterios de materializacion, en lo que concierne al supuesto de hecho, flexibili-
zacion, con el establecimiento de puntos de conexidn sucesivos o alternativos, y
materializacion, a través de la busqueda de la solucién mas justa.

iii) En materia de obligaciones contractuales se ha optado por las repuestas que
ofrece uno de los textos juridicos interamericanos de mayor precision técnica, cual
es la Convencidn interamericana sobre Derecho aplicable a los contratos interna-
cionales, suscrita en México el 17 de marzo de 1994 que, entre otras cosas, se in-
clina hacia la conveniencia de trasladar al juez la tarea de localizar, a falta de elec-
cion de las partes, el ordenamiento juridico estrechamente vinculado con el contra-
to, permitiéndole resolver, caso a caso, la cuestion de la ley aplicable.

iv) Si bien el &mbito material del Titulo presta especial atencion a la materia civil
y mercantil, se ha considerado oportuno dar una respuesta a la ley aplicable al con-
trato de trabajo, el cual, en cuanto tipico contrato celebrado con una parte débil, ha
experimentado una evolucion especifica encaminada a la proteccion de la persona
del trabajador en funcion del carécter tuitivo inherente a la legislacion laboral.

76. La segunda rubrica comprende un blogue normativo relativo a las llamadas
“normas de aplicacion” cuyo destinatario es el juez o la autoridad encargada de
Ilevar a cabo el mandato de las “normas reguladoras™. Es un bloque que da respues-
tas a los denominados problemas generales de aplicacion de las normas de conflic-
to y que en el pasado propicié importantes desarrollos jurisprudenciales y doctrina-
les por la propia insuficiencia de la norma de conflicto en su formulacién origina-
ria. Con el nuevo modelo de norma de conflicto que se incluye en el Proyecto mu-
chos de estos problemas desaparecen, por lo que no parece oportuno realizar una
ordenacion pormenorizada de los mismos siguiendo, por ejemplo, el modelo incor-
porado en la Convencion de la CIDIP sobre normas generales de DIPr de 19792
(que no tiene especial predicamento entre los Estados caribefios). Ello justifica que
este apartado esté redactado en el Proyecto en términos muy escuetos y con un ob-

24E| ambito de aplicacion de esta convencion establece de forma expresa la primacia del derecho
internacional sobre las normas de derecho internacional privado que resulten de fuente interna.La
Convencidn se basa sobre el principio de aplicacién de oficio del derecho extranjero, excepcionados
los casos en quela ley de un Estado Parte tenga instituciones o procedimientos esenciales para su
adecuada aplicacion y no estén contemplados en la legislacion de otro Estado Parte.Esta Conven-
cién reconoce también, que la interpretacion debera cefiirse al ordenamiento juridico del cual es
parte la ley aplicable y no a las normas de interpretacion propias del juez que conoce la causa.Otra
excepcion del &mbito de aplicacion es la norma que decide que en caso de fraude a la ley, los Esta-
dos parte tienen derecho de negarse a aplicar el derecho de otro Estado Parte. La Convencion esta-
blece que recursos procesales seran determinados conforme a la ley del foro (lex fori)y da recono-
cimiento reciproco a situaciones juridicas bajo la convencion.Finalmente, la Convencion requiere
lablsqueda de la solucion mas justa para el caso de que una misma relacion juridica este sometida a
la regulacion de diferentes leyes.
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jetivo simplificador?®>, como se desprende, por ejemplo, de la exclusion del reen-

vio. Aun asi, resulta obligado prestar atencién a los regimenes de determinacion y
de interpretacion de la ley extranjera, incluyendo las normas de Derecho publico, y
al juego del orden publico como correctivo funcional. Y, sin caer en una concesion
a la tradicion de escasos vuelos, se ha considerado oportuno incluir en el proyecto
tres instituciones que, pese a su formulacion en épocas pretéritas, siguen jugando
en la actualidad papel relevante: la adaptacion, la remision a un ordenamiento plu-
rilegislativo y los derechos adquiridos.

77. El tercero de los interrogantes del DIPr, el relativo al reconocimiento y eje-
cucién de decisiones y actos extranjeros, es objeto del Titulo IV en lo que se refiere
a sentencias extranjeras y se completa con unas disposiciones especificas en torno
al reconocimiento de actos juridicos constituidos en el extranjero con especial hin-
capié en los actos de jurisdiccion voluntaria y en una materia especialmente sensi-
ble para la sociedad caribefia cual es la del reconocimiento de las adopciones y de
las resoluciones sobre relaciones paterno—filiales pronunciadas en el extranjero. Por
ultimo, el titulo presta atencion a una rabrica necesitada de una respuesta en nues-
tro sistema juridico cual es la relativa a la eficacia de los documentos publicos ex-
tranjeros.

6. Metodologia de trabajo y participantes

78. La metodologia adoptada se ha basado en la recopilacion, analisis y seleccion
de la informacion disponible sobre el DIPr de los Estados de la zona acotada a par-
tir de estudios sectoriales, unos basados en un sistema estatal concreto y otros cen-
trados en el denominador comun de pertenencia actual a una orientacion juridica.
Es el caso de los territorios en los que rige de alguna manera el sistema britanico,
francés, holandés y estadounidense. Esta metodologia ha permitido procesar infor-
macion cuantitativa y cualitativa para proporcionar una vision sistematica y multi-
dimensional de las regulaciones en presencia en el rea concernida.

79. Durante la primera etapa se elabor6 y dio respuesta a un cuestionario que fue
orientado a los territorios y Estados que constituyen del &rea OHADAC para cono-
cer las soluciones concretas que en ellos se mantienen en materia de DIPr.

En términos generales la encuesta buscaba respuesta, tras una breve descripcion
de la situacién politica, social y econdmica del territorio o Estado concernido, a las
siguientes cuestiones:

i) Pertenencia del territorio concernido a un sistema de integracién econémica
regional o a un Tratado de Libre Comercio;

i1) Vinculacion del modelo juridico con una determinada familia juridica, tanto
desde la perspectiva del Derecho material como desde la perspectiva del DIPr;

215 K. Siehr, “General Problemes of Private International Law in Modern Codification: De lege
lata and de lege ferenda”, Yearb. Priv. Int’l L., vol. 7, 2005, pp. 17-61.
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iii) Caracteristicas del sistema interno de DIPr, esto es si cuentan con ley espe-
cial o con proyectos de reforma en tal sentido, si las disposiciones descansan en
distintos cuerpos legales, si el Codigo civil es la base de la ordenacion o, por ultimo
si las soluciones derivan de la propia creacion de los jueces

iv) Relacion de las normas internas que dan respuesta: a) a las cuestiones de
competencia judicial internacional, b) a las cuestiones de Derecho aplicable y, c) a
las cuestiones de reconocimiento y ejecucion de decisiones.

V) Participacion en tratados internacionales de DIPr, con referencia a la fecha de
incorporacion y a la eventual existencia de reservas o de declaraciones interpretati-
vas: a) Tratados multilaterales (de la Conferencia de La Haya de DIPr, de la UN-
CITRAL, de UNIDROIT, de las Conferencias Especializadas sobre DIPr, y otros);
b) Tratados bilaterales: de reconocimiento y ejecucion de sentencias en materia
civil y mercantil, de asistencia judicial en materia civil, de nacionalidad, de adop-
cion internacional, de proteccién de menores, y otros. Conocido este elenco con-
vencional se procedid del alcance de la participacion de los Estados y territorios
gue conforman la OHADAC en los tratados internacionales de DIPr, tanto en su
dimension multilateral, atendiendo principalmente a los emanados de la CIDIP y de
la Conferencia de La Haya DIPr, como en su dimension bilateral. Este examen pre-
tendia dos objetivos esenciales, en primer lugar, observar el nivel de aceptacion en
el territorio considerado de las normas convencionales a los efectos de que puedan
servir de inspiracion de la Ley Modelo que se proyectaba redactar; en segundo lu-
gar, comprobar las contradicciones que estos instrumentos pudieran suscitar a una
moderna reglamentacion del DIPr advirtiendo de las bondades de su eventual re-
nuncia caso de que el proyecto de Ley Modelo sea aprobado, total o parcialmente,
por los destinatarios de la misma.

vi) Lineas jurisprudenciales del sistema (“les grands arréts de la jurisprudence
en matiere de droit international privé”). Esto la obtencion de la mayor informa-
cion posible en torno a las decisiones de los tribunales de los territorios y Estados
miembros concernidos en materia de trafico juridico externo. Dicha informacion ha
sido de una utilidad inapreciable a la hora de construir el texto de la Ley Modelo y
optar por una de las solucién concreta en la regulacién de las distintas materias que
van a ser objeto de consideracion.

Las contestaciones a dichos interrogantes debian de ir acompafiadas por unos
anexos legislativos y jurisprudenciales relativos al Estado o territorio concernido.

80.Una vez sentada la base legal o jurisprudencial de cada sistema concreto se
procedio al estudio de las respuestas, en caso de que existieran, a los tres interro-
gantes basicos de la materia que son, en primer lugar, la ordenacion de la compe-
tencia judicial internacional de los tribunales, en segundo lugar la determinacién de
la ley aplicable y, por altimo, el régimen de reconocimiento y ejecucion de decisio-
nes extranjeras. Este examen comprendio el DIPrstrictu sensu, con inclusion del
derecho de la persona, tanto fisicas como juridicas, y de la familia, el derecho de
sucesiones, el derecho obligaciones y contratos y el régimen de los derechos reales.
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Se excluyeron las materias correspondientes al Derecho de los negocios interna-
cionales que son objeto de otros estudios paralelos en el marco de este proyecto de
la OHADAC dirigidos por los profesores Sixto Sanchez Lorenzo y Rodolfo Dava-
los Fernandez y que precisaran en el futuro de una mayor consideracion en funcion
de la complejidad de la materia.

81. Durante esta primera etapa el equipo fue numeroso y cubrié diversos espa-
cios caribefios. El estudio de los territorios britanicos de ultramar fue realizado por
Jose Maria del Rio Villo, Rhonson Salim y James White quienes tras evaluar los
datos de la encuesta efectuada en estos territorios publicaron un documentado in-
forme titulado “Collective Notes on Private International la in Certain Caribbean
States”; Lukas Rass—Masson, investigador de la Université Paris 1I-Assas en otro
documentado informe puso de relieve la vitalidad de la influencia holandesa en un
contexto de diversidad de modelos de emancipacién; por ultimo, un estudio del
profesor de la Universidad de Paris 1I-Assas Bertrand Ancel puso de relieve la
solidez actual de la soberania francesa en el espacio de la OHADAC en particular
sobre cuatro grupos insulares y un territorio continental, habitados por una pobla-
cion de més de un millon cien mil habitantes.

Pasando al estudio de los sistemas nacionales de DIPr se ha contado con un estu-
dio global, también a partir de los resultados del cuestionario previamente formula-
do, sobre las normas de DIPr de Colombia a cargo de Patricia Orejudo Prieto de
los Mozos, Profesora titular de DIPr de la Universidad Complutense de Madrid y
de José Luis Marin Fuentes de la Universidad de Medellin; la Profesora Ana
Ferndndez Pérez de la Universidad de Castilla la Mancha ha prestado atencién a
los sistemas de Costa Rica y Puerto Rico, este ultimo de extraordinario interés por
dos razones, de un lado, por constituir la confluencia de dos modelos tradicional-
mente enfrentados (civil law y common law) y, de otro lado, por existir una impor-
tante iniciativa de reforma a partir de un texto en el que fue relator especial el pro-
fesor Symeon C. Symeonides de laUniversidad de Willamette; los profesores José
Carlos Fernandez Rozas y Rodolfo Davalos Fernandez estudiaron el sistema
cubano y el primero de estos profesores, junto con el Profesor Nathanael Concep-
cion de la Fundacion Global Democracia y Desarrollo de de la Republica Domini-
cana, el sistema vigente en este Gltimo pais junto con el analisis detallado del Pro-
yecto de Ley de DIPr presentado al Parlamento en 2014 en el que ambos participa-
ron como miembros de su comision redactora; volviendo a centroamérica, las nor-
mas nicaraguenses han sido examinadas por Enrique Linares, becario de investi-
gacion de la Universidad Complutense de Madrid mientras que las hondurefias han
corrido a cargo de la profesora Gaudy Bustillo de la UniversidadNacional Auté-
noma de Honduras; para el estudio del sistema panamefio y el Proyecto de Reforma
de 2013 el Dr. Juan Cérlos Arauz Ramos, vicedecado del Colegio de abogados
de Panam4, ha tenido muy en cuenta las aportaciones del Decano de la Facultad de
Derecho de la Universidad de Panama Gilberto Boutin y el ambicioso Codigo de
DIPr mexicano ha sido objeto de tratamiento por el profesor Jose Carlos Fernandez
Rozas en tanto que miembro de la Academia Mexicana de DIPr y comparado; por
ultimo, el completo modelo venezolano ha contado con un examen exhaustivo por
parte de la Dra. Claudia Madrid Martinez, Profesora Asociado en la Universidad
Central de Venezuela y en la Universidad Catolica Andrés Bello.
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82.Una vez examinados los resultados de la encuesta, se nombr6 ponente para
realizar un borrador preliminar al profesor José Carlos Fernandez Rozas. En di-
cho borrador preliminar se determino el modelo a seguir desde la perspectiva de la
técnica legislativa a partir de la opcidn de una ley especial. Para ello el relator si-
guidé muy de cerca los procesos que tuvieron lugar en Europa a partir de las expe-
riencias austriaca, turca, suiza, belga, italiana y polaca y en América Latina toman-
do como referencia los proceso seguido en Venezuela y Panama, que concluyeron
satisfactoriamente, y los hitos que se han producido en Puerto Rico, Colombia y
Uruguay y, mas recientemente, los que se estan desarrollando en México y en la
Republica Dominicana.

El ponente ante la alternativa de determinar si era mas conveniente una sistema-
tica que tomase como referencia la materia regulada o si, por el contrario, si era
mas adecuada una estructura tripartita en la que la determinacion de la competencia
judicial internacional deberia proceder a la solucion de los problemas de Derecho
aplicable concluyéndose con una respuesta a las cuestiones referentes al reconoci-
miento y ejecucion de decisiones optd por esta segunda via.

El borrador de Ley modelo fue expuesto a la consideracion de los cinco miem-
bros de la Comision Redactora del Proyecto: Prof. Dr. Bertrand Ancel, Catedrati-
co de DIPr de la Universidad Paris I1-Assas, Prof. Dr. Pedro A. De Miguel Asen-
sio, Catedréatico de DIPr de la Universidad Complutense de Madrid, Prof. Dr. Ro-
dolfo Davalos Fernandez, Profesor Principal de la Universidad de La Habana y
Prof. Dr. Santiago Alvarez Gonzélez, Catedratico de DIPr de la Universidad de
Santiago de Compostela. Tras amplios debates entre la Comision y el ponente este
ultimo incorporo las observaciones en un nuevo texto destinado a la que también
fue objeto de discusiony que dio como resultado el texto de Ley Modelo que ahora
se presenta para su discusion y debate.

83. A los efectos de facilitar la discusion del referido texto, la Comision redacto-
ra y el ponente se distribuyeron los preceptos contenidos el texto articulado del
proyecto a los efectos de realizar los comentarios oportunos donde no sélo se justi-
ficara la opcion elegida en cada uno de los preceptos, desde una perspectiva de
técnica legislativa y doctrinal, con respaldo en los datos suministrados por las con-
testaciones al cuestionario previamente elaborado, con las referencias oportunas de
Derecho comparado a los diversos sistemas juridicos de los Estados y territorios
que conforman la OHADAC y ejemplos de aplicacion. En la preparacion de dichos
comentarios individualizados la Comision redactora cont6 con el concurso del pro-
fesor Rafael Arenas Garcia Catedratico de DIPr de la Universidad Autdnoma de
Barcelona y de M2 Pilar Jiménez Blanco, Profesora titular, habilitada Catedratica
de DIPr de la Universidad de Oviedo.

7.Difusién pablica y debate

84. El presentacion de la presente Ley Modelo no es un fin en si mismo. No es
mas que la conclusidn de una etapa cuyo proposito era presentar en forma codifica-
da toda una serie de estudios elaborados por una Comision en el marco de un
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acuerdo de colaboracion con ACP legal. La difusion de estos resultados pretende
contribuir al conocimiento de la situacion actual y plantear un debate sobre las es-
trategias, instrumentos y gestion de una codificacion futura de esta materia.

Considerada la gran importancia politica o econdmica de la Ley Modelo y habi-
da cuenta que la regulacion propuesta espor esencia compleja y muy amplia, la
participacién con los agentes interesados (a través de los lobbies o bien directamen-
te) pueden ser considerados facilmente como insuficientes o incompletos. Por esta
razon, es menester proceder a una difusion publica de este instrumento con el fin de
dar a conocer sus puntos de vista y algunas de sus ideas en estudio, invitando a
todos los agentes o individuos interesados en participar a hacerle llegar sus impre-
siones, opiniones, proposiciones o temores acerca de una posible regulacion de esta
materia. La deliberacion que se abrird paso tras la publicacion de los resultados de
esta fase resultara esencial al poder disponerse de una perspectiva suficiente de las
opiniones y preocupaciones manifestadas y estar en disposicion de proceder a ela-
borar una propuesta definitiva, que posteriormente habra de seguir su curso legisla-
tivo.

El proceso de debate publico que se iniciara tras la adopcion del texto constituye
una oportunidad excelente para que los grupos de presién y otros interesados pue-
dan hacer llegar sus opiniones, defender sus intereses, y en definitiva influir en el
proceso decisorio.Por eso, tras la fase que concluye con el presente instrumento se
abre otra mucho mas importante con su puesta a disposicion de a los operadores
juridicos, organizaciones y particulares interesados para invitarlos a participar en
un proceso de consulta y debate de cuyos resultados, saldrd un nuevo texto conso-
lidado. Se trata de establecer un mecanismo de participacion de los sectores impli-
cados que les permita presentar sus propuestas, opiniones o discrepancias en el
proceso de adopcidn del Texto final de la Ley Modelo. Un Congreso internacional
deberia valorar los resultados y establecer el mecanismo deredaccion definitivo.

No debe olvidarse que que quienes experimentan directamente las consecuencias
de las normas de DIPr no son los Estados, sino los propios particulares: la sujecion
a una u otra jurisdiccion estatal o la aplicacion de uno u otro Derecho material son
consecuencias quebenefician o padecen directamente los particulares implicados y
so6lo indirectamente los Estados.

85. En suma, a través de un blogue normativo integrado y estructurado se pre-
tende:

i) Mostrar de forma coherente una serie de datos cuantitativos e informacion cua-
litativa que permita una valoracién de los instrumentos actuales, de sus potenciali-
dades y de sus demandas, lo que puede ser de utilidad para la optimizacion de la
codificacion del DIPr en el marco geografico acotado. Se ofrece al respecto un con-
junto de recursos y procedimientos esenciales para elaborar un proyecto de regula-
cion a partir de una justificacion y de la redaccion del contenido material de manera
accesible a los sujetos a los que esta destinado

ii) Concretar la necesidad, demanda social o institucional que se quiere satisfacer
mediante la regulacién que se va a abordar y delimitacion del ambito regulado con
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estimacion sobre viabilidad juridica y material y los tramites e informes que se es-
timen procedentes.

En esta fase la Unica palabra la tienen los Parlamentos nacionales, los Unicos de-
positarios de la soberania popular.
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DISPOSICIONES COMUNES
Attention déja traduit en francais!!! Ne pas retraduire v. envoi du 29/09/2014

Art. 1. Objeto de la Ley. 1. El objeto de la presente Ley es la regulacién de las
relaciones privadas internacionales de caracter civil y comercial. Dicha Ley
rige, en particular:

i) La extension y los limites de la jurisdiccion caribefia.
ii) La determinacion del Derecho aplicable.

iii) Las condiciones del reconocimiento y ejecucién de las decisiones extran-
jeras.

2. Son internacionales las relaciones privadas que presentan vinculos con
mas de un ordenamiento juridico a través de sus elementos constitutivos, co-
rrespondientes a la persona de sus sujetos, a su objeto, 0 a su creacion.

86. L’article 1°" est trés classiquement une disposition d’ouverture décrivant
’objet de la loi modéle et indiquant ainsi son ambition?'’. Sans étre démesurée,
cette ambition est relativement vaste. Alors que certaines législations contemporai-
nes choisissentde ne traiter que les conflits de lois ou questions de droit applicable
— c’est le cas de la loi polonaise du 4 février 2011 ou de la loi néerlandaise du 19
mai 2011 introduisant un livre X dans le Code civil des Pays—Bas — et de confier
les conflits de juridictions, ¢’est—a—dire les questions de compétence judiciaire in-
ternationale et de circulation internationale des jugements et actes publics, a un
texte distinct ou a un Code de procédure civile, la loi modéle se propose
d’embrasser conjointement les trois groupes de problémes que rencontre le dévelo-
ppement international d’une relation de droit privé. Le dessein est donc de proposer
une codification du droit international privé dans son volet objectif?8. Inspiré par le

2160bservacion general: Las referencias a “Caribe” o “caribefias” de la presente Ley hacen refe-
rencia al Estado y a las relaciones conectadas con el Estado que decida incorporar la Ley Modelo.

217 CONC.: Arts. 1.2° y 2 Cédigo DIPr panamefio; art. 1° Ley DIPr suiza; art. 1 Ley DIPr italiana;
art. 2 Codigo DIPy belga; art. 1 Ley DIPr polaca; art. 1 Proyecto boliviano; art. 1° Proyecto domini-
cano; 1° Proyecto portorriquefio; art. 12 Proyecto argentino; art. 1° Proyecto colombiano; art. 2 Pro-
yecto mexicano; art. 1° Proyecto uruguayo.

218 Etablissant le régime international des rapports de droit privé, ce volet objectif s’oppose au
volet subjectif qui traite de la condition des personnes, c’est-a-dire de la nationalité et de la condi-
tion des étrangers
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souci d’harmoniser le traitement juridique des rapports transfronti¢res afin de faci-
liter ceux—ci au sein de la zone caraibe, le programme OHADAC ne prévoit pas de
mettre en place un droit matériel commun en matiere civile et commerciale qui
pourrait se distribuer en plusieurs codes (code civil, code de commerce, code de
procédure civile) entre lesquels pourraient étre répartis, comme cela se fait dans
divers Etats, les dispositions relatives aux conflits de lois et aux conflits de juridic-
tion. L’entreprise au temps présent serait téméraire ; avec plus de réalisme et de
sagesse, la loi modéle suppose le maintien, pour un certain temps encore, d’une
certaine diversité conservant a chaque ordre juridique son identité et par con-
séquent ne prétend pas affecter ou modifier les droits internes des Etats concernes.
Pourtant, comme une loi modéle ne constitue qu’une offre de législation, elle
pourra une fois recue par un Etat et pour autant que cela y est jugé nécessaire, étre
désossée et répartie entre les divers monuments législatifs en vigueur dans cet Etat.
Mais ce dépecage ne saurait &tre recommandé, car il risquerait en placant les regles
de droit international privé sous la coupe du droit interne, d’encourager les inter-

prétations divergentes et de compromettre la cohérence de 1’ensemble?®,

87. La composition de cette loi modeéle, sinon sa structure, correspond a celle de
la Loi italienne n°218 du 31 mai 1995 portant Réforme du systéme italien de droit
international privé, ou a celle de La loi de droit international privé vénézuélienne
du 6 ao(t 1998, ou encore a celle du Code belge de droit international privé (Loi du
16 juillet 2004) ; on pourrait aussi évoquer ici le précédent de la Loi de droit inter-
national privé suisse (LDIP) du 18 décembre 1987, mais si le spectre des matiere
est comparable, I’économie générale du texte est différente et le rapproche plutot
de I’Avant—Projet de Loi de droit international privé de la République dominicaine
de 2013.

La loi modéle comporte en effet trois titres centraux, entourés par un titre 1° re-
cueillant quelques dispositions communes et par un titre V consacré aux disposi-
tions finales.

88. L’article 1 destine 1’ensemble de ces régles aux rapports privés a caractere
international et de nature civile et commerciale.

En son paragraphe 2, il donne quelque précision sur I’internationalité susceptible
de caractériser le rapport de droit privé. Est international le rapport qui par tel ou
tel de ses éléments constitutifs est relié a plus d’un ordre juridique. La formule opte
de la sorte pour une conception juridique de I’internationalité, ce qui dans un texte
de portée aussi générale se justifie par I’insuffisance du critére économique ; fondé
surun mouvement transfrontiere de valeurs économiques, celui—ci, d’une part, n’a
de 1égitimité que pour 1’application d’un groupe restreint des regles extra—étatiques
propres a certains aspects du commerce international se placant sous la dénomina-
tion de jus mercatorum et, d’autre part, il ne vise qu’une fraction limitée de
I’ensemble des rapports appréhendés par la loi modéele qui s’assigne un domaine
matériel beaucoup plus vaste. Au demeurant, le critére juridique est celui qui est
retenu par la plupart des lois modernes de droit international privé lorsqu’elle ju-

219vjd. infra commentaire sous art. 3.2°



COMENTARIOS AL TEXTO ARTICULADO 113

gent utile de définir I’internationalité (vid. les projets mexicain, panaméen, urugua-
yen, les lois vénézuélienne, polonaise, et roumaine).

Les éléments déterminant le caractere international sont afférents soit a la per-
sonne des sujets, soit a I’objet soit encor